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RESUMEN

El incremento excepcional de los costes de ejecucion de los contratos publicos esta revelando las graves
deficiencias que aquejan a la regulacion de esta fase de la contratacion publica. A la tradicional confusion
entre el factum principis y el riesgo imprevisible, se ha unido ahora la delimitacion entre éste y el ius
variandi, potestad que, en contra de su entendimiento tradicional, pretende ser utilizada como técnica de
restablecimiento del equilibrio contractual cuando se rompe por circunstancias imprevisibles. Esto plantea
la cuestion de si la forma mas adecuada de hacer frente al referido incremento es la modificacion del
precio sin mas o la compensacion por riesgo imprevisible y, en ultimo término, si tales técnicas son las
mas idoneas para hacer frente a situaciones de crisis como la actual o resulta mas apropiado acudir a la
legislacién de urgencia. El presente estudio, tras recordar algunos de los principios y conceptos capitales
de la contratacién publica, trata de responder a estos interrogantes.
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ABSTRACT

The exceptional increase in the costs of executing public procurement contracts is revealing the
serious deficiencies that affect the regulation of this stage of public procurement. To the traditional
confusion between the factum principis and unforeseeable risk, the delimitation between the latter and
the ius variandi has now been added, due to the fact that the ius variandi in contrary to its traditional
understanding, is intended to be used as a technique for restoring the contractual balance when it breaks
due to unforeseeable circumstances. This raises the question of whether the most appropriate way to deal
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with the aforementioned increase is simply changing the price or compensating for unforeseeable risk and,
ultimately, whether such techniques are the most suitable to deal with crisis situations such as the current
one or it is more appropriate to resort to emergency legislation. This paper, after recalling some of the key
principles and concepts of public procurement, tries to answer these questions.
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1. INTRODUCCION

El aumento de la actividad econdémica que ha tenido lugar tras la pandemia y las fuertes tensiones co-
merciales que se han producido tras la invasién de Ucrania han provocado un incremento excepcional de los
costes de ejecucién de los contratos publicos que esta perturbando seriamente las relaciones contractuales
entre la Administracion publica y sus contratistas.

La situacion afecta a todos los tipos contractuales (obras, servicios, suministros y concesiones de obras
y de servicios), pues el extraordinario incremento de los precios no sélo aqueja a las materias primas nece-
sarias para la ejecucion de las obras o a la energia eléctrica (que, por cierto, constituye la partida mas impor-
tante en algunos contratos de servicios como los de saneamiento y depuracion de aguas residuales), sino
también a los costes laborales (que son los mas importantes en muchos contratos de servicios, como los de
limpieza y recogida de residuos) y a los alimentos basicos necesarios en muchos contratos de servicios y
de suministros a la Administracién (servicios y concesiones a cafeterias, servicios de comidas y asistencia a
personas mayores, suministro para la alimentacion de los internos en centros penitenciarios, etc.).

Este aumento excepcional de los precios no sélo esta poniendo en peligro la correcta ejecucién de mu-
chos contratos publicos, sino que también esta provocando que los contratistas se opongan a las prérrogas,
valoren seriamente la posibilidad de resolver los contratos ante la imposibilidad de cumplirlos y, en fin, dejen
desiertas mas licitaciones que nunca.

La situacién generada ha puesto en el centro del debate, como suele ocurrir en situaciones de crisis,
a principios esenciales de la contratacion, como la lex contractus y el principio del riesgo y ventura del con-
tratista, a la cuestion del equilibrio econémico de los contratos o a la técnica del riesgo imprevisible para
garantizarlo, que ha adquirido un considerable interés practico. Pero, sobre todo, lo que la actual situacion
ha puesto de manifiesto son las graves deficiencias que aquejan a la regulacion de los contratos publicos en
lo que se refiere a su cumplimiento y a las incidencias en su ejecucion, tal y como ha denunciado la doctrina
mas autorizada recientemente?.

Estas deficiencias afectan, especialmente, a las denominadas técnicas de garantia del equilibrio econo-
mico del contrato o situaciones de anomalia contractual, cuya regulacion en la LCSP es imprecisa, deficiente
y parcial. A la confusién tradicional existente entre el factum principis y el riesgo imprevisible, se ha unido
ahora la confusion entre éste y el ius variandi, potestad que, en contra de su entendimiento tradicional, pre-
tende ser utilizada como una técnica de restablecimiento del equilibrio contractual cuando se rompe por cir-
cunstancias sobrevenidas e imprevisibles. Este problema a su vez plantea la cuestion de si, en tales casos,
la mejor forma de hacer frente al excepcional incremento de los costes de los contratos es la modificacion
del precio sin mas o la tradicional compensacion por riesgo imprevisible. Ademas, la actual situacion también
plantea un problema recurrente y general: el de si tales técnicas son las mas idéneas para hacer frente a
situaciones de crisis como las actuales o resulta mas adecuado acudir a la legislacién de urgencia.

2 Santamaria Pastor (2021a, pp. 135-164; 2021b, pp. 91-98); Fernandez Farreres (2021, pp. 47-90).
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El presente estudio, tras recordar algunos de los principios y conceptos capitales de la contratacion
publica, trata de responder a esos interrogantes.

2. LALEX CONTRACTUSY EL RIESGO Y VENTURA DEL CONTRATISTA

Los contratos son acuerdos juridicamente vinculantes, pues, como dispone el art. 1091 del Cédigo Civil,
las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes. Ello no quiere decir, como
es logico, que el contrato sea ley, sino que las obligaciones que de él nacen vinculan a su cumplimiento como
la ley misma. El contrato no tiene la generalidad y abstraccion de la ley, pero inter partes tiene su misma
autoridad, aunque no como una ley heterénoma, sino auténoma?. Es lo que se denomina lex contractus. Y
eso es lo que en la contratacion publica significa que los pliegos son la «ley del contrato». Los pliegos cons-
tituyen el documento base del contrato con arreglo al cual éste ha de ser cumplido, pues incluyen los pactos
y condiciones definidoras de los derechos y obligaciones que asumen las partes.

Por eso, el principio basico que rige las relaciones entre las partes en la ejecucion de los contratos es el
del cumplimiento de lo pactado (pacta sunt servanda)*. Asi lo establece, para los contratos publicos, el actual
art. 189 LCSP: «Los contratos deberan cumplirse a tenor de sus clausulas, sin perjuicio de las prerrogativas
establecidas por la legislacion a favor de las Administraciones publicas». De ello deriva la inmutabilidad ini-
cial de las obligaciones acordadas y la regla de que la ejecucion del contrato se realizara a riesgo y ventura
del contratista, esto es, que la mayor o menor onerosidad en el cumplimiento del contrato corresponde al
contratista, que no puede desligarse de lo pactado (arts. 197 y 254 LCSP)?.

El Tribunal Supremo ha sefalado en este sentido que la contrataciéon administrativa, al igual que la priva-
da, se caracteriza, también, por llevar inherente un elemento de aleatoriedad de los resultados econémicos
del contrato ya que la ley proclama el principio del riesgo y ventura del contratista, elemento de aleatoriedad
que significa que la frustracion de las expectativas econdmicas que el contratista tuvo en consideracion para
consentir el contrato no le libera de cumplir lo estrictamente pactado ni, por tanto, le faculta para apartarse
del vinculo contractual o para reclamar su modificacion®.

La jurisprudencia viene destacando desde hace tiempo, en una féormula ya clasica y muchas veces
repetida, que:

«el riesgo y ventura del contratista ofrecen en el lenguaje juridico y gramatical la configuracion
de la expresion riesgo como contingencia o proximidad de un dafio y ventura como palabra que
expresa que una cosa se expone a la contingencia de que suceda un mal o un bien, de todo lo
cual se infiere que es principio general de la contratacion administrativa, que el contratista, al
contratar con la Administracion, asume el riesgo de las contingencias que se definen en la Ley
de Contratos del Estado»’.

El riesgo y ventura, como se infiere ya del parrafo transcrito, también puede tener consecuencias positi-
vas para el contratista, de modo que puede patrimonializar los beneficios (ventura) derivados de la ejecucion
del contrato, aunque excedan de los que implicitamente se previeron cuando se celebro, por lo que, del mis-
mo modo que habra de soportar la mayor onerosidad que la ejecucion del contrato le pueda deparar, también
se beneficiara de las mayores ventajas de su ejecucion®.

Lacruz Berdejo et al. (1987, p. 317).

4 Carrasco Perera (2017, p. 69); Gémez Pomar y Alti Sanchez-Aguilera (2021, p. 508). Para los contratos publicos, por todos,
Santamaria Pastor (2021a, p. 141).

5 Santamaria Pastor (2021a, p. 141); Fonseca-Herrero Raimundo (2021, p. 16). En la jurisprudencia, entre otras, SSTS de 6 de
noviembre de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:5401) (FD 6), de 17 de octubre de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:3962) (FD 6), de 16 de julio de 2019
(ECLI:ES:TS:2019:2589) (FD 4) o de 31 de enero de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:269) (FD 3). Los contratos civiles, I6gicamente, también
se celebran a riesgo y ventura del contratista, tal y como destaca, por ejemplo, Carrasco Perera (2017, p. 59, por nota).

6 SSTS de 6 de noviembre de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:5401) (FD 6) o de 16 de julio de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:2589) (FD 4),
entre otras muchas.

7 STS de 18 de junio de 1947, recordada posteriormente por otras muchas, como, por ejemplo, la de 22 de noviembre
de 2001 (ECLL:ES:TS:2001:9121) (FD 7), la de 27 de octubre de 2009 (ECLI:ES:TS:2009:6531) (FD 4), la de 2 de julio de 2015
(ECLI:ES:TS:2015:2936) o la de 13 de febrero de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:438) (FD 1). Sobre el tema, véase el trabajo clasico de Gar-
cia de Enterria (1950, p. 83-108); asi como Villar Palasi y Villar Ezcurra (2004, pp. 525-559).

8 Asi lo sefalan, entre otras, las SSTS de 27 de octubre de 2009 (ECLI:ES:TS:2009:6531) (FD 4) y de 20 de julio de 2016
(ECLI:ES:TS:2016:3839) (FD 7), o el dictamen Consejo de Estado 1030/2015, de 21 de enero de 2016. En la doctrina, por todos, San-
tamaria Pastor (2021a, p. 143).
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El riesgo y ventura rige durante la ejecucion del contrato, pero no resulta aplicable cuando el contratis-
ta continua realizando las prestaciones una vez concluido el plazo fijado en el contrato, pues, en tal caso,
la Administracion debe compensarle por la totalidad de los gastos en que haya incurrido para asegurar la
continuidad de las prestaciones®. Por ejemplo, cuando la Administracion, en virtud del actual art. 29.4 LCSP,
impone al contratista la continuacién forzosa de la prestacion.

El riesgo y ventura tampoco incluye, légicamente, los incumplimientos contractuales por causas imputa-
bles a cualquiera de las partes, ni tiene tampoco un caracter absoluto. El art. 189 LCSP salva de la inmutabi-
lidad del contenido obligacional del contrato las prerrogativas de la Administracion (por todas, el ius variandi)
y el propio art. 197 LCSP excluye del riego y ventura los casos de fuerza mayor. Pero estas no son las Unicas
excepciones, pues el principio de riesgo y ventura no impide que la Administracion deba compensar también
al contratista en los supuestos de factum principis o cuando sobrevengan circunstancias imprevisibles que
alteren por completo la base de lo pactado (riesgo imprevisible).

Al factum principis se refieren los arts. 270.2.b) y 290.4.b) de la LCSP, a tenor de los cuales se debe
restablecer el equilibrio econdémico del contrato «cuando actuaciones de la Administracién publica conceden-
te, por su caracter obligatorio para el concesionario, determinaran de forma directa la ruptura sustancial de
la economia del contrato». Mientras que el riesgo imprevisible, como se vera, esta reconocido en la LCSP
como causa que habilita el ejercicio del jius variandiy ha sido admitido por la jurisprudencia y la doctrina del
Consejo de Estado como excepcion al riesgo y ventura del contratista.

En todos estos supuestos la lex contractus, suele afirmarse, entra en tensién con otro principio que
también se considera basico en la contratacion: el principio del equilibrio econédmico-financiero del contra-
to, que modula o excepciona el riesgo y ventura del contratista. Asi, el Consejo de Estado, en su dictamen
num. 1030/2015, de 21 de enero de 2016, entre otros, sefiala que el principio de riesgo y ventura se matiza,
cohonestando su vigor, con el necesario respeto al equilibrio econémico financiero del contrato adminis-
trativo, de modo que aquel principio decae frente al mantenimiento del equilibrio econdmico-financiero en
determinados supuestos muy singulares como los indicados. El Tribunal Supremo también ha destacado en
repetidas ocasiones que:

«en nuestro ordenamiento ha sido tradicional establecer unas excepciones —tasadas— a esa
aleatoriedad de los contratos administrativos que permiten reequilibrar la ecuacion financiera
del contrato Unicamente cuando se ha producido una ruptura de la misma por causas imputa-
bles o0 a la Administracion (ius variandi o factum principis) o por hechos que se consideran “ex-
tramuros” del normal “alea” del contrato por ser reconducibles a los conceptos de fuerza mayor
o riesgo imprevisible» '

Conviene, por ello, que nos refiramos al equilibrio econdémico del contrato que se rompe en estos su-
puestos para concretar, después, cual o cuales de estas excepciones podrian resultar de aplicacion a aque-
llos contratos que han sufrido un aumento desproporcionado de los costes necesarios para su ejecucion.

3. EL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO

La existencia de un equilibrio entre las prestaciones o intereses reciprocos de las partes es esencial
a la idea misma de contrato'?. Tales prestaciones suponen una valoracién econdémica, razén por la que
también se habla del equilibrio econdmico (o econdmico-financiero) del contrato. El equilibrio econémico

9 Lareciente STS de 2 de noviembre de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:4068) fija como doctrina general que si las causas del aumento
del plazo de ejecucion de un obra no resultan imputables al contratista sino a la Administracion no quedan comprendidas en el riesgo
y ventura del contratista (FD 5).

©Informe de la Junta Consultiva de Contratacion del Estado de 9 de mayo de 2019 (expediente 31/2017). Sobre el tema, con
cita de numerosas sentencias que equiparan esta denominada «prérroga forzosa» al ius variandi, Bouso Darriba (2021: 125-168). La
STS de 21 de julio de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:2399) precisa que el derecho a la compensacion econdmica por la prérroga forzosa (en
el caso analizado, la prevista en el art. 85 de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion de Transportes Terrestres) no requiere que
el contratista impugne la resolucion que le impone la prérroga (FD 6).

" Entre las mas recientes, SSTS de 16 de julio de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:2589) (FD 4) y de 31 de enero de 2022
(ECLI:ES:TS:2022:269) (FD 5).

2. Martin-Retortillo (1996, pp. 112-113): «No la igualdad estatica como se ha pretendido al referirse al Derecho Administrativo,
sino una proporcionalidad, una adecuacion en la prestacién —proyeccion del sujeto en la concreta relaciéon contractual—, es lo que se
perfila como necesario en el contrato. Prestacion que ha de referirse y supone una valoracion econémica.
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del contrato alude a la situacidon de equivalencia o proporcionalidad de las prestaciones que las partes con-
sideran justa y adecuada en el momento de su celebracion. En los contratos sinalagmaticos, bilaterales o
de intercambio (en los cuales cada parte recibe un contravalor de su prestacién), como son los publicos,
también se suele hablar de conmutabilidad de las prestaciones contractuales o de reciprocidad de los inte-
reses del contrato ™.

En el ambito administrativo, la teoria del equilibrio econémico nace en Francia en el seno de las conce-
siones administrativas y parte de la idea del contratista colaborador de la Administracion. De ahi se incorporo
al Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales (RSCL), donde todavia puede apreciarse en su
art. 127.2.2.°.b) y, en Cataluiia, al Decreto 179/1995, de 13 de junio, por el que se aprueba el Reglamento
de obras, actividades y servicios de los entes locales de Catalufia (ROAS), que también lo consagra expre-
samente en sus arts. 249 y 250 respecto de las concesiones de servicios.

En la actual legislaciéon de contratos, el principio del equilibrio econémico se contempla expresamente
en el art. 270.1 LCSP para el contrato de concesion de obras y en el art. 290.2 para la concesién de ser-
vicios publicos. El primero de ellos dispone que: «El contrato de concesion de obras debera mantener su
equilibrio econémico en los términos que fueron considerados para su adjudicacion, teniendo en cuenta el
interés general y el interés del concesionario, de conformidad con lo dispuesto en el apartado siguiente»,
mientras que el art. 257.b) consagra el derecho del contratista «al mantenimiento del equilibrio econémico
de la concesion» de obras. El segundo establece que «cuando las modificaciones del contrato de concesion
de servicios afecten al régimen financiero del contrato, se debera compensar a la parte correspondiente de
manera que se mantenga el equilibrio de los supuestos econémicos que fueron considerados como basicos
en la adjudicacion del contrato». También se alude implicitamente al restablecimiento econémico cuando se
reconoce el derecho del contratista a la indemnizacion de los dafios y perjuicios que se le hubieren producido
en la ejecucion del contrato en los supuestos de fuerza mayor (art. 239).

Pero ello no quiere decir, como a veces se afirma erréneamente, que el equilibrio econdmico financiero
sea exclusivo de los contratos de concesién. Tanto las Directivas europeas como la propia LCSP predican el
equilibrio econdmico-financiero de todos los contratos publicos ™.

El art. 72.1.e) de la Directiva 2014/24, de 26 de febrero, sobre contratacion publica [al igual que el art.
43.4.b) de la Directiva 2014/23, de 26 de febrero, de concesiones], dispone que los contratos y los acuerdos
marco podran modificarse sin necesidad de iniciar un nuevo procedimiento de licitacién cuando las modifica-
ciones, con independencia de su valor, «<no sean sustanciales a los efectos del apartado 4», apartado éste
cuya letra b) precisa que, en cualquier caso, una modificacién se considerara sustancial «cuando altere el
equilibrio econémico del contrato o del acuerdo marco en beneficio del contratista de una manera que no
estaba prevista en el contrato o acuerdo marco inicial».

Por su parte, el art. 205 de la LCSP, relativo a las modificaciones de los contratos no previstas en los
pliegos, dispone en su apartado 2 que, ademas de por prestaciones adicionales y por circunstancias im-
previsibles, cabe la modificaciéon del contrato cuando no sea sustancial, y precisa de inmediato que «una
modificacion se considerara sustancial» cuando «altere el equilibrio econémico del contrato o del acuerdo
marco en beneficio del contratista de una manera que no estaba prevista en el contrato o acuerdo marco
esencial» [letra c) apartado 2.].

® Aunque algunos autores lo han cuestionado, Larenz (1993, p. 76) sefiala categéricamente que «es inmanente al contrato si-
nalagmatico como tipo la idea de un equilibrio aproximado entre prestacion y contraprestacion, de modo que cada uno pueda encontrar
una ventaja».

4 Larazon de que en la LCSP solo se hable expresamente de desequilibrio en las concesiones quizé se deba a que la doctrina
surgio originariamente en su seno, a que adquiere su verdadero sentido en los contratos de larga duracion (como las concesiones) y a
que, en la actualidad, en las concesiones el contratista asume mas riesgos que en el resto de contratos, pues asume el riesgo opera-
cional, que es un riesgo especifico que no esta presente en otros contratos. Sahiin Pacheco (2019, p. 245) ha sefialado que, como el
riesgo operacional prohibe la recuperacion de la inversién y los costes en condiciones normales de funcionamiento (arts. 14.4 y 15.2
LCSP), el contrato de concesién es ahora un contrato con mas riesgos que antes y, por tanto, menos seguro para el contratista. Esto
plantea el problema de su compatibilidad con el derecho del concesionario al reequilibrio econémico del contrato, en particular si se
tiene en cuenta que la Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrero, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion, no dice nada al
respecto. Es decir, en la medida en que el equilibrio econdmico de los contratos modula el riesgo que asume el contratista, es preciso
saber hasta qué punto ello sigue siendo asi sin comprometer la transferencia del riesgo operacional. Al punto que, el propio Consejo
de Estado, en su Dictamen 1116/2015, de 10 de marzo de 2016, sobre el Anteproyecto de la LCSP, sostiene que «la existencia de un
derecho del concesionario al equilibrio econémico de la concesién en el derecho espafiol [...] choca frontalmente con el concepto de
riesgo operacional [y por eso, afiade] la nueva regulacion priva al concesionario del derecho al equilibrio econémico en los términos
tradicionales».
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Lo que de ello cabe inferir, en lo que ahora interesa, es que el equilibrio econdmico constituye una parte
o elemento sustancial del contrato, de todos los contratos. La idea de equilibrio econdmico también subyace
en la exigencia de que el precio de los contratos, ademas de cierto, sea adecuado al mercado (art. 102.3
LCSP).

La jurisprudencia del Tribunal Supremo es clara. En algunas de sus resoluciones afirma que el equili-
brio econdmico constituye un principio sustancial, basico o esencial en materia de contratacion y en otras lo
predica claramente de todos los contratos publicos ™. Por su parte, los Dictdmenes del Consejo de Estado
nums. 92/2019, de 28 de febrero, y 242/2019, de 11 de abiril, relativos a dos contratos de obras sobre la
conservacion del firme de una carretera, sefialan que el equilibrio econémico-financiero «constituye un prin-
cipio general del derecho de los contratos publicos». También la doctrina cientifica se ha referido al equilibrio
econdmico de todos los contratos y no solo de las concesiones .

El momento al que hay que estar para apreciar la ruptura del equilibrio de las prestaciones es el que las
partes tuvieron en cuenta en el momento de la adjudicacién del contrato, no cualquier otra situacion existente
con posterioridad. Por eso, el art. 290.2 LCSP habla de compensar a la otra parte «de manera que se man-
tenga el equilibrio de los supuestos econdémicos que fueron considerados como basicos en la adjudicacion
del contrato». En consecuencia, la correcta ejecucion de los contratos publicos, y el servicio a los intereses
generales que con ellos se realiza, requiere asegurar al contratista una minima estabilidad del esquema
econoémico que se tuvo en cuenta en el momento de la celebracién del contrato.

La existencia de este equilibrio econémico inicial no quiere decir, ldgicamente, que cualquier ruptura del
mismo exija su restablecimiento o restauracion, pues eso eliminaria el riesgo y ventura. El restablecimiento
s6lo procede cuando la causa de la ruptura sea imputable a la Administracion (ius variandi, factum principis,
que, por eso, se consideran generalmente supuestos de responsabilidad) o cuando, sin serlo, la sujecion
estricta a lo pactado puede resultar contraria a la buena fe contractual y, sobre todo, al interés general que
con todo contrato publico trata de realizarse (fuerza mayor y riesgo imprevisible), pues, en estos dos ultimos
casos, el restablecimiento del equilibrio de las prestaciones (al menos hasta lo que constituye el alea normal
del contrato y, por eso, basta con una compensacion parcial) es la mejor forma de garantizar la ejecucion de
la obra, la realizacion del suministro o la prestacioén el servicio.

Se trata de las denominadas excepciones al riesgo y ventura, que paso a analizar, aunque hay autores
que han considerado que algunas de ellas no son tales porque nunca fueron incorporadas en su totalidad al
ambito de aplicacién del principio del riesgo y ventura'@.

4. LAS EXCEPCIONES AL RIESGO Y VENTURA DEL CONTRATISTA

La primera de las excepciones que suele citarse es la modificacion del contrato por la Administracion
contratante o ejercicio del jus variandi'®. Como se trata de una de las posibles soluciones al problema del
fuerte incremento de los costes de ejecucién de los contratos, sera analizado en el apartado siguiente.

La segunda de las excepciones es el denominado factum principis o hecho del principe, expresion que
alude a las decisiones generales imputables a la Administracion que no van dirigidas de forma explicita al
contrato, pero alteran sus presupuestos econdémicos. Se trata de intervenciones (o incluso omisiones) admi-

® SSTS de 27 de octubre de 2009 (ECLI:ES:TS:2009:653) (FD 2), STS de 28 de enero de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:956), SSTS
de 6 de noviembre de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:5401) y de 12 de diciembre de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:3974) (FD 4.6). La STS de 25
de abril de 2008 (ECLI:ES:TS:2008:1809) (FD 4) lo predica claramente de todos los contratos (en el caso concreto se trataba de un
contrato de obras del refuerzo del firme de una carretera). La SAN de 16 de julio de 2018 (ECLI:ES:AN:2018:3422) (FD 3) también lo
aplica a un contrato de obras y considera que en el caso el equilibrio se ha roto como consecuencia de un riesgo imprevisible.

6 Atal efecto bastara con citar a algunos de los autores mas autorizados en la materia: Albi Cholbi (1960, p. 568); Arifio Ortiz
(1968, pp. 346-347); Rebollo Puig (1995, pp. 85-87); Villar Palasi y Villar Ezcurra (2004, p. 542); Gimeno Feliu (2014, p. 147); Gallego
Corcoles (2015, p. 151). Entre los Tratados y Manuales, Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez (2020, pp. 781-782); Mufioz Macha-
do (2018, p. 181y ss.); Santamaria Pastor (2018, p. 211); Fernandez Farreres (2022, 160-161).

7 Fernandez Farreres (2022, p. 168) sefiala, por ello, que el equilibrio econdmico-financiero no pasa de ser en su formulacion
legal sino la suma de una cuantas excepciones heterogéneas a la regla del riesgo y ventura del contratista, mientras que para J. A. San-
tamaria Pastor (2021b, pp. 97-98) se trata de una nocién perturbadora, pues si la Administracion modifica el contrato, tanto mediante
medidas directas (ius variandi) como mediante regulaciones generales (factum principis), debe indemnizar integramente su coste,
mientras que si las alteraciones viene provocadas por supuestos de fuerza mayor o riesgo imprevisible, el deber de la Administracion
ha de limitarse a realizar las aportaciones necesarias para la finalizacion de la obra o la continuidad el servicio.

® Villar Palasi y Villar Ezcurra (1993, p. 92).

' El estudio mas agudo y exhaustivo sobre tales excepciones en la LCSP, es el de Fernandez Farreres (2021, pp. 47-90).
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nistrativas de caracter general, derivadas del poder general de imperium (en la terminologia del Consejo de
Estado), que no modifican directamente, ni lo pretenden, el objeto contractual, pero que inciden o repercuten
sobre él haciéndolo mas oneroso y alterando el equilibrio econémico.

La regulacion del factum principis en la LCSP es confusa y parcial?’. Se contempla en los arts. 270.2.b)
y 290.4.b) LCSP; por tanto, sélo para las concesiones de obras y de servicios, lo cual carece de toda jus-
tificacion. Ademas, solo se predica de la Administracidn contratante, a pesar de que tradicionalmente se
referia a la actuacion de cualquier Administracién o incluso de otros poderes publicos, como el legislativo?'.
Ahora, segun tales preceptos, se debera restablecer el equilibrio econémico del contrato cuando «actua-
ciones directas de la Administracion contratante, que tienen caracter obligatorio para el contratista, deter-
minan directamente la ruptura sustancial de la economia del contrato», mientras que si el contrato resulta
extraordinariamente oneroso para el contratista como consecuencia «de la aprobacion de una disposicion
general de una Administracién distinta a la contratante» tendra derecho a desistir del contrato [arts. 270.4.a)
y 290.6.a)]%. El Consejo de Estado, y algunos Tribunales también, han considerado que si la actuacién que
produce la excesiva onerosidad no procede de la Administracién contratante se puede acudir a la teoria del
riesgo imprevisible?. Pero ahora, dada la literalidad de los preceptos referidos, sélo cabria acudir al ries-
go imprevisible cuando se trate de actuaciones de otra Administracion que no consistan en disposiciones
generales (pues si son de este tipo, procederia el desistimiento) y, en su caso, de actuaciones del propio
legislador?.

El desequilibro econdmico que el fuerte incremento de los precios puede haber producido en muchos
contratos publicos no obedece a actuaciones directas de las Administraciones contratantes, por lo que no
se puede considerar de aplicacion el factum principis. En este sentido, el informe nim. 10/2021, de 29 de
noviembre, de la Junta Consultiva de Contrataciéon de Castilla-La Mancha, ha entendido que:

«No seria aplicacion al presente caso el mecanismo del factum principis, pues la subida
de precios de las materias primas no trae causa de una actuacion directa o indirecta de la Ad-
ministracion, teniendo en cuenta el principio de economia de libre mercado en que se mueven
los citados precios» 2.

Otra excepcion al riesgo y ventura es la fuerza mayor (vis maior). El art. 239 de la LCSP, al que se re-
mite el art. 197 cuando consagra el principio de riesgo y ventura, dispone para el contrato de obras que, en
los casos de fuerza mayor, el contratista «tendra derecho a una indemnizacion por los dafios y perjuicios
que se le hubieran producido en la ejecucién del contrato». Los eventos que, segun aquel precepto, tienen
la consideracion de fuerza mayor son los incendios causados por la electricidad, los fenédmenos naturales
de efectos catastroficos, los destrozos ocasionados violentamente en tiempo de guerra, robos tumultuosos
o graves alteraciones del orden publico. El art. 270.2 se refiere también a la fuerza mayor en el contrato de
concesion de obras y el art. 290.4 en el de concesién de servicios.

20 \éase, Fernandez Farreres (2021, p. 57; 2022, pp. 162-163); Santamaria Pastor (2021b, p. 95).

21 No obstante, alguna sentencia del TS, como la de 16 de mayo de 2011 (ECLI:ES:TS:2011:3125), exigi6 ya que el factum fuera
imputable a la Administracion concedente. Sobre ello, vid., por ejemplo, Lavilla Rubira (2018, p. 1430).

22 El mismo derecho surge, segun el apartado b) de tales preceptos, si la extraordinaria onerosidad se debe a la obligacion
legal o contractual de incorporar avances técnicos que mejores las obras o su explotacién. Por el contrario, el art. 157 de la Ley Foral
6/2006, de 9 de junio, de Contratos Publicos, habla de Administracion a secas: la Administracion debe restablecer el equilibrio eco-
némico del contrato: «b) Cuando actuaciones de la Administracion determinen de forma directe la ruptura sustancial de la economia
de la concesiony.

2 Dictamen 1030/2015, de 21 de enero de 2016; STSJ Valencia num. 793/2017, de 21 de julio; STS ndm. 6/2020, de 24 de
enero, del TSJ de Castilla y Ledn.

2 La delimitacién entre el factum principis y el riesgo imprevisible nunca ha estado clara (Villar Palasi y Villar Ezcurra, 2004,
p. 543), y se ha enturbiado aun mas, como sefiala certeramente Fernandez Farreres (2021, pp. 64-66), al exigir la jurispruden-
cia al factum la nota de la imprevisibilidad propia del riesgo imprevisible (pags. 64-66). Los Autos del TS de 6 de mayo de 2021
(ECLI:ES:TS:2021:5834A) y de 13 de enero de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:528A) han admitido sendos recursos de casacion en los que
se considera que la cuestion que reviste interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia consiste en: «la determinacién
del significado y alcance de la doctrina del factum principis y del riesgo imprevisible y sus efectos sobre la economia del contrato y, en
detalle, si la sobrevenida sujecion al pago del impuesto de bienes inmuebles por parte del concesionario comporta inexorablemente la
ruptura del equilibrio econémico-financiero del contrato o si, por el contrario, la desaparicion de la exencién del pago de dicho impuesto
local, se inscribe en el principio de riesgo y ventura y no determina el nacimiento de derecho a compensaciéon alguno a cargo de la
Administracién contratista». Esperemos que la sentencia, que todavia no se ha dictado, fiel a la funcién del actual recurso de casacion,
no se quede solo en el detalle y siente algunos criterios generales de delimitacion entre ambas figuras.

% https://www.carm.es/web/pagina?IDCONTENIDO=175124&IDTIPO=60&RASTRO=c709 $m3652,69797,69798.

ARTICULOS 106



Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica. 2023, (19), 100-124 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.11184

Los costes excepcionales de ejecucion de los contratos publicos: entre el ius variandi y el riesgo imprevisible

Cano Campos, Tomas

La regulacién de la fuerza mayor en la LCSP, como en el caso del factum principis, es también fragmen-
taria y parcial?. Primero, porque tampoco se extiende a todos los contratos (nada se dice de los de servicios
y suministros), lo cual es absurdo y, por eso, la jurisprudencia lo ha corregido. Segundo, porque, en el con-
trato de obras, la mayor onerosidad originada por la fuerza mayor no se condiciona a nada, mientras que
en los contratos de concesion de obras y de servicios, para que proceda el restablecimiento del equilibrio
econoémico-financiero del contrato, sera preciso que la fuerza mayor haya ocasionado «de forma directa la
ruptura sustancial de la economia de la concesion» (arts. 270.2.2.° y 290.4.2.°).

También parece claro que los fuertes incrementos de los costes de ejecucién en muchos contratos pu-
blicos no obedecen a un supuesto de fuerza mayor. La pandemia primero y la guerra en Ucrania después
pueden estar incidiendo claramente en el incremento de los precios, pero no estan ocasionando, como exige
el art. 239.2.c) LCSP, «destrozos violentos», maxime si se tiene en cuenta que la jurisprudencia considera
que la fuerza mayor, como excepcion al principio de riesgo y ventura, no puede interpretarse de forma ex-
tensiva ni analdgica, sino ajustada a los supuestos tasados que contempla la norma, que son auténomos,
no intercambiables y concurren de forma alternativa?’. Respecto del incremento de los costes durante la
pandemia, el informe nim. 38/2020 de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado sefialé que:

«la llegada de una pandemia dista de identificarse con incendios, con fendmenos naturales de
efectos catastroficos o con destrozos ocasionados violentamente en tiempo de guerra, robos
tumultuosos o alteraciones graves del orden publico» 2.

En relacioén a la actual situacion, el referido informe 10/2021 de la Junta Consultiva de Contratacion de
Castilla-La Mancha, considera en el mismo sentido que:

«no podra aplicarse la fuerza mayor como supuesto habilitante para que los contratistas de
los contratos de obras a que se refiere el 6rgano peticionario puedan solicitar indemnizacion al
organo de contratacion por los dafios y perjuicios que les haya podido provocar la subida de
precios de las materias primas en sus contratos, pues esta causa no entra dentro de las tasadas
que regula la LCSP en su articulo 239» 2.

El reequilibrio econémico de los contratos publicos también procede cuando sobrevienen circunstancias
imprevisibles que provocan una excesiva y desproporcionada onerosidad para el contratista. Aqui, a diferen-
cia de lo que ocurre en el ius variandiy en el factum principis, esa excesiva onerosidad, que puede colocar al
contratista en una situacion insostenible, deriva de acontecimientos imprevisibles en el momento de celebrar
el contrato que resultan ajenos por completo a la actuacion de la Administracion.

El desequilibrio de algunos contratos publicos puede encajar en la teoria del riesgo imprevisible, razén
por la que procede ocuparse de ella, no sin antes analizar la posibilidad de utilizar el jius variandi para mo-
dificar unicamente el precio de los contratos. Dejo al margen del estudio otros mecanismos de reequilibrio
como la compensacion por riesgos o0 sujeciones imprevistas (dificultades materiales que surgen durante la
ejecucion del contrato) y la técnica de la revision de precios®. La primera porque no tiene nada que ver con
el fuerte incremento de los costes de la ejecucion de los contratos; la revision de precios porque, dada su
actual regulacion, en exceso restrictiva, o bien no se contempla en todos los contratos cuyo equilibrio eco-
némico puede haberse roto o bien puede resultar insuficiente para su restauracion. También dejo al margen
la actualizacion de precios que es diferente a su revision, pues opera antes de la formalizacion misma del
contrato®'.

% Fernandez Farreres (2021, p. 54; 2022, pp. 162-163); Santamaria Pastor (2021b, p. 96).

27 Entre las mas recientes, STS de 31 de mayo de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:2213) (FD 2), que se refiere al art. 231 del TRLCSP
de 2011 cuya redaccion es idéntica al actual art. 239 LCSP. La sentencia precisa que sélo realiza una enumeracién ejemplificativa y no
tasada de los supuestos de fuerza mayor el apartado b) de dicho precepto, ya que se refiere a los «fenédmenos naturales de efectos
catastroficos, como maremotos, terremotos, erupciones volcanicas, movimientos del terreno, temporales maritimos, inundaciones u
otros semejantes».

2 En lajurisprudencia, por ejemplo, STSJ del Pais Vasco nim. 348/2021, de 30 de septiembre (ECLI:ES:TS:TSJPV:2021:2388).
En la doctrina, Sala Cantarell et al. (2023, en prensa) con cita de numerosas resoluciones judiciales.

2 El informe 11/2021, de 24 de marzo de 2022, de la Comision Consultiva de Contratacion Publica de la Junta de Andalucia,
también descarta que en la actual situacién concurra un factum principis o la fuerza mayor.

%0 Sobre los riesgos imprevistos, Fernandez Rodriguez (2016, pp. 203-217).

3 La actualizacion de precios se previé de forma muy restrictiva en el art. 67 del Reglamento General de Contratacion de 28 de
diciembre de 1967. En la actualidad, la LCSP no se refiere a ella, pero hay un tratamiento especifico y parcial de la figura en el art. 130.4
del Real Decreto 1089/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Adminis-
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5. ¢SE PUEDE MODIFICAR EL PRECIO DE LOS CONTRATOS POR CIRCUNSTANCIAS
IMPREVISIBLES?

La Administracion puede modificar el objeto del contrato, pero, si lo hace y altera su equilibrio econo-
mico, tiene que indemnizar al contratista, pues ello, l6gicamente, no forma parte del riesgo y ventura que
asume. La regulacién actual del ius variandi en la LCSP esta dispersa en varios preceptos. La regulacion
general, que es la que ahora interesa, se contiene en los arts. 190, 191 y 203 a 207, que se refieren a la atri-
bucién de esa potestad a la Administracion contratante, a los supuestos en que procede y al procedimiento
gue ha de seguirse para ello®2.

La LCSP dispone que los contratos solo pueden modificarse por razones de interés publico y en los casos
y la forma prevista en la propia Ley*®. Su art. 203.2 contempla, como es de sobra conocido, dos tipos de mo-
dificaciones contractuales. De un lado, las modificaciones previstas en los pliegos, que, segun el art. 204, de-
ben respetar determinados limites cuantitativos y cualitativos y cumplir determinados requisitos. De otro, las
modificaciones no previstas, las cuales, segun el art. 205.1, s6lo podran realizarse cuando concurra alguno
de los supuestos que se precisan en el apartado segundo (necesidad de afadir obras, suministros o servicios
adicionales, aparicion de circunstancias imprevisibles y modificaciones no sustanciales) y la modificacion se
limite a introducir las variaciones estrictamente indispensables para responder a la causa objetiva que la haga
necesaria. La LCSP mantiene la regla basica, aunque incomprensiblemente no para todos los contratos, que
obliga a la Administracion contratante a restablecer la ecuacion financiera del contrato cuando se ha alterado
como consecuencia de las modificaciones impuestas compensando al contratista (art. 242 para el contrato de
obras, art. 270 para la concesion de obras y art. 290 para el contrato de concesion de servicios).

Dado que el extraordinario incremento de los costes en la ejecucion de los contratos publicos no suele
estar previsto en los pliegos, cabe plantearse si resulta aplicable el art. 205 LCSP, en particular la modifica-
cion por circunstancias sobrevenidas e imprevisibles en el momento de la licitacion, lo que, a su vez, nos
lleva a la pregunta de si puede modificarse cualquier contenido contractual, en este caso Unicamente el
precio de los contratos.

A este respecto, conviene recordar que el art. 205.2.b) LCSP permite modificaciones no previstas en los
pliegos en los siguientes términos:

«Cuando la necesidad de modificar un contrato vigente se derive de circunstancias sobre-
venidas y que fueran imprevisibles en el momento en que tuvo lugar la licitacién del contrato,
siempre y cuando se cumplan las tres condiciones siguientes:

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

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

3.° Que la modificacion del contrato implique una alteracién en su cuantia que no exceda,
aislada o conjuntamente con otras modificaciones acordadas conforme a este articu-
lo, del 50 por ciento de su precio inicial, VA excluido».

La posible aplicacion de dicho precepto para modificar Unicamente el precio de los contratos admite dos
posturas interpretativas encontradas, cada una de las cuales ha sido defendida en la doctrina y aplicada en
la practica.

En principio, y de conformidad con el tenor literal del precepto, podria sostenerse que cualquier conteni-
do del contrato puede ser objeto de modificacién por razones de interés publico que, Iégicamente, habra que

traciones Publicas. Sobre la diferencia entre actualizacion y revision de precios, SSTS de 2 de julio de 2004 (ECLI:ES:TS:2004:4716),
de 10 de octubre de 2006 (ECLI:ES:TS:2006:6526) y de 12 de mayo de 2009 (ECLI:ES:TS:2009:2864), con cita de otras anteriores.

%2 Entre los estudios recientes mas destacados, cabe mencionar la monografia de Codina Garcia-Andrade (2019) y el articulo
de Bario Ledn (2018, pp. 1345-1364).

3 El reciente informe de la Junta Consultiva de contratacion Publica del Estado (expediente 56/22) recuerda que solo se pueden
modificar los contratos vigentes, por lo que no cabe acudir al art. 205 LCSP antes incluso de la adjudicacién del contrato. Tal cosa,
sefiala la Junta, nunca ha sido posible bajo nuestra legislacion de contratos publico ni tampoco bajo la actual, ya que el art. 153.6 LCSP
sefiala que no podra procederse a la ejecucion del contrato antes de su formalizacién, mientras que el art. 205.2.b) alude a la posibilidad
de modificar los contratos vigentes, es decir, ya celebrados. La consulta que da lugar a dicho expediente se refiere, precisamente, al
tema que se aborda de inmediato: si es 0 no posible acudir al art. 205.2.b) LCPS para modificar Unicamente el precio de un contrato
como consecuencia del fuerte incremento de los costes de ejecucion. La Junta no se pronuncia expresamente sobre el tema por la
razoén indicada de que no se puede modificar un contrato que todavia no existe.
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concretar. En este sentido, el art. 290.1 LCSP (relativo a la concesion de servicios) dispone que la Adminis-
tracion podra modificar las caracteristicas del servicio contratado y las tarifas que han de ser abonadas por
los usuarios por razones de interés publico. La STS de 12 de diciembre de 2019 ha admitido la reduccién de
las tarifas del servicio, incluso sin compensacion al concesionario, al entender que el incremento del nimero
de vehiculos sujetos a inspeccidn técnica, debido al progresivo envejecimiento del parque de automoviles,
ha supuesto un beneficio desproporcionado para los concesionarios que justifica la utilizaciéon por parte de
la Administracion del jus variandi para modificar a la baja de las tarifas de los contratos de concesion de
las estaciones ITV, ya que concurre un interés publico y con ello se mantiene el equilibrio financiero de la
prestaciones3.

Siguiendo la doctrina de esa sentencia, podria considerarse también que, en virtud del art. 205.2.b)
LCSP, si se produce un grave desequilibrio econdmico del contrato porque sobrevienen circunstancias im-
previsibles en el momento de la preparacién del presupuesto y la licitacion (un fuerte incremento de sus
costes de ejecucion), la Administracion contratante podria ejercer su ius variandi para incrementar el precio
del contrato ya que concurre un interés publico en dicha modificacién y con ello se mantendria el equilibrio
econoémico®.

En este caso, la modificacion del contrato no operaria como la causa que altera las prestaciones del
contrato y produce el desequilibrio econdmico, sino como la potestad que lo restablece. En consecuencia,
en este caso nada habria que compensar, pues la modificaciéon del precio se utiliza, precisamente, para
requilibrar las prestaciones alteradas por circunstancias sobrevenidas e imprevisibles. A favor de ello podria
esgrimirse que las prevenciones y limites que habitualmente se ponen a la modificacion de los contratos
publicos tratan de garantizar, como viene repitiendo desde hace afios el TIUE, que no se altere la transpa-
rencia y la concurrencia en condiciones de igualdad de los licitadores ya que, de haber sabido éstos que la
alteracion iba a tener lugar durante la ejecucion, su oferta podria haber sido diferente. Pero, en este caso,
la modificacién del precio se llevaria a cabo, precisamente, para que se respeten las circunstancias que tu-
vieron en cuenta todos los licitadores en el momento en que formularon sus ofertas, que son las que se han
visto alteradas como consecuencia de circunstancias imprevisibles sobrevenidas durante la ejecucion del
contrato. La modificaciéon no seria la causa de un desequilibrio contrario a la transparencia y a la igualdad,
sino, precisamente, la solucién a un desequilibrio creado por una causa diferente (un riesgo imprevisible).

Pero el ejercicio del ius variandi para modificar unicamente el precio del contrato no deja de plantear
problemas, pues siempre se ha considerado que se trata de una potestad de la Administracion para reformar
unilateralmente el objeto del contrato (obras, servicios o suministros), sin perjuicio del correlativo deber de
indemnizar al contratista por todos los perjuicios que ello le irrogue, de modo que se mantenga el equilibrio
econdmico®. La alteracién del precio, sin embargo, aunque en rigor constituye un supuesto de modificacién
contractual, goza de un régimen juridico propio y singular, razén por la cual el art. 203.1 LCSP sefiala que:

«Sin perjuicio de los supuestos previstos en esta Ley respecto a [...] revision de precios
[...], los contratos administrativos so6lo podran ser modificados por razones de interés publico y
en los casos y en la forma previstos en esta Subseccion» ¥,

De hecho, la exigencia del art. 205.2.b) LCSP de que concurran acumulativamente los tres requisitos
que contempla (que la necesidad de modificar el contrato derive de circunstancias que una Administracion
diligente no hubiera podido prever, que la modificacion no altere «la naturaleza global del contrato» y, ade-
mas, que no suponga una alteracion en la cuantia del contrato superior al 50 % de su precio inicial), parece

% ECLLES:TS:2019:3974 (FJ 4). Esto ha sido muy criticado por la doctrina, porque, segun se afirma, el hecho de reducir las
tarifas de los usuarios sin compensar al contratista, supone la negacién de que el contrato se ejecuta también a su ventura. Véanse, al
respecto, los trabajos de Santamaria Pastor (2021a, p. 159) y de Fernandez Farreres (2021, p. 79).

% Sostiene una tesis similar en relacion a los arts. 72.1.c) de la Directiva 2014/24/UE y 43.1.c) de la Directiva 2014/23/UE, cuya
redaccion reproduce el art. 205.2.b) de la LCSP, Gallego Coércoles (2015, p. 150), para quien tales preceptos no regulan tanto el ius
variandi cuanto los limites que se imponen al restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato cuando su origen es un hecho
imprevisible. Por su parte, Lozano Cutanda (2018, p. 150) considera que dentro de las causas imprevistas a las que se refiere el art.
205.2.b) LCSP tiene cabida el riesgo imprevisible, el cual supone, precisa, «la aparicion de una circunstancia sobrevenida extraordinaria
y razonablemente imprevisible, no imputable a una deficiente gestion del contratista, que provoca una subversion grave en la economia
del contrato, de modo que su cumplimento se torna extraordinariamente gravoso o incluso imposible en términos econémicos», pero se
incardina en la LCSP como un supuesto de madificacién contractual que la Administracién puede introducir y no como un derecho del
contratista al reequilibrio econémico del contrato.

% Consideran que sélo cabe acudir al jus variandi para modificar las prestaciones del contratista, Canales Gil et al. (2022, p. 371).

37 Se refiere a ello, por ejemplo, la STS de 4 de marzo de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:719).
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descartar la posibilidad de que, en virtud de ese precepto, se modifique el precio del contrato si no se alteran,
ademas, las prestaciones del contratista.

Primero, porque para limitar el ejercicio del jius variandi por circunstancias imprevisibles respecto del
precio del contrato bastaria con establecer determinados limites cuantitativos (por ejemplo, que no se su-
pere ese umbral del 50 % que ya se preve). No harian falta los otros dos requisitos cuya concurrencia exige
el precepto. Segundo, porque estos otros dos requisitos apuntan a la modificacion de las prestaciones del
contratista. La alteracion de la «naturaleza global del contrato inicial» se produce, segun dispone el art.
204.2 LCSP, si se sustituyen las obras, los suministros o los servicios por otros diferentes o se modifica el
tipo de contrato, no si se modifica el precio®. Mientras que la necesidad de que sobrevengan circunstancias
imprevisibles para una Administracion diligente también parece apuntar a que son las prestaciones del con-
trato las que resulta necesario modificar, ya que si debido a tales circunstancias también resultara necesario
modificar el precio del contrato el precepto no reduciria la imprevisibilidad a la Administracion, sino que se
referiria a las dos partes.

Ahora bien, la forma en que tales requisitos estan formulados (la exigencia de que algo no acaezca: que
la Administracion no hubiera podido prever las circunstancias y que la modificacién no altere la naturaleza
global del contrato) no impide, en una interpretacion literal del precepto, que se modifique Unicamente el
precio por la concurrencia de circunstancias sobrevenidas como el incremento extraordinario de los costes
de ejecucion de los contratos. En efecto, en tal caso, una modificacion sélo del precio que no exceda el 50 %
inicial cumple el requisito de que la modificacion derive de circunstancias que la Administracién no pudo pre-
ver y, ademas, en rigor, no supone una alteraciéon de la naturaleza global del contrato (pues no se sustituyen
las obras, los suministros o los servicios ni se modifica con ello el tipo de contrato), por lo que se cumplen
todas las condiciones que exige el precepto en su estricta literalidad .

La aplicacién del art. 205.2.b) LCSP para modificar el precio del contrato por circunstancias imprevisi-
bles no exigiria, como suele ser tradicional en la teoria del riesgo imprevisible, una excesiva onerosidad,
sino que bastaria con la imprevisibilidad y con la concurrencia de una razén de interés publico que justifique
la modificacién por tales circunstancias (arts. 190 y 203.1 LCSP), que en este caso se podria acreditar con
la necesidad de garantizar la continuidad del contrato para asegurar la obra, el servicio o el suministro. La
modificacion se debe limitar a introducir las variaciones estrictamente necesarias para responder a la causa
objetiva que la haga necesaria [art. 205.1.b LCSP]. Conviene tener en cuenta, ademas, que el ius variandi es
una potestad de la Administracion y, por ello, su aplicacion a los supuestos de riesgo imprevisible no supone
el correlativo derecho del contratista al reequilibrio econémico del contrato, aunque este puede solicitar el
ejercicio de aquélla si considera que concurren los requisitos exigidos.

El ejercicio del ius variandi por dicha causa requerira, ldgicamente, la instruccion de un procedimiento en
el que habrian de respetarse los tramites esenciales que prevé el art. 191 LCSP para el ejercicio de todas las
prerrogativas de la Administracién, con las peculiaridades del art. 207 LCSP para la modificacion (audiencia,
informe del servicio juridico de la entidad contratante, dictamen del Consejo de Estado u 6rgano consulti-
vo autondmico equivalente segun la cuantia, publicacion del anuncio de modificacion, etc.). Ademas, y de
conformidad con lo dispuesto en el art. 44.2 LCSP, la modificacion podra ser objeto de recurso especial en
materia de contratacion. Por lo tanto, el procedimiento seria mas garantista y transparente que la compen-
sacion por riesgo imprevisible, si bien los presupuestos de hecho para su ejercicio serian menos rigurosos,
ya que, como se acaba de sefialar, no habria que acreditar una excesiva onerosidad.

La solucién, en cualquier caso, no es pacifica en la practica administrativa. El Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, en su resoluciéon num. 436/2022, de 7 de abril, sobre la modificacion

% Considerando 109 de la Directiva 2014/24/UE y considerando 76 de la Directiva 2014/23/UE. Para Bafio Leon (2012, p. 144)
se trata de un concepto equivalente al de modificacién sustancial del contrato. En cualquier caso, también se ha sostenido que el criterio
de la naturaleza global del contrato no se refiere tanto a la naturaleza del contrato celebrado, cuanto a las caracteristicas esenciales
del procedimiento de contratacion realizado, de modo que se altera esa naturaleza si se introducen variaciones en aquellos elementos
que de modo mas decisivo han condicionado el desarrollo del procedimiento de contratacion tanto desde la perspectiva del nimero de
ofertas como de su contenido, lo que acaecera cuando se altere el objeto del contrato, se rebasen determinados limites cuantitativos o
cuando se altere el equilibrio econémico del contrato a favor del contratista (Gallego Cércoles, 2015, p. 137).

%  Debo esta posicion final a las enriquecedoras conversaciones mantenidas sobre el tema con el profesor Fernandez Farreres,
a quien le agradezco que, frente a mi postura inicial, me haya hecho ver que el requisito de que no se altere la naturaleza global del
contrato no es concluyente para impedir la modificacion del precio, pues, como la modificacién no tiene por qué cefiirse exclusivamente
a la alteracion del precio, ese requisito puede terminar siendo innecesario en unos casos, pero en otros no lo sera. Como sefialo en el
texto, cuando sélo se modifica el precio, el requisito de que no se altere la naturaleza global del contrato no es que resulte innecesario
es que, en realidad, no se incumple.
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del precio unitario de un contrato de suministro de papel con destino a centros sanitarios en el Principado
de Asturias, considera que la modificacién «no estaria justificada porque afecta a un elemento esencial del
contrato, como es el precio». La resolucion, siguiendo la recomendaciéon de 10 de diciembre de 2018 de
la Junta Consultiva de Contratacion del Estado, afiade que una modificaciéon que afectase al precio de los
contratos seria claramente una revision de precios encubierta y supondria una alteracion de las condiciones
del contrato que afectaria a dos elementos fundamentales del mismo cuales son el presupuesto y el valor
estimado, razén por la que estima el recurso especial interpuesto por otro licitador que quedoé preterido y
anula el acuerdo impugnado“. Pero la argumentacién no me parece correcta. Primero, porque el requisito
de que la modificacion no afecte a un elemento esencial del contrato no aparece en el art. 205.2.b) LCSP.
Segundo, y en cualquier caso, porque no creo que toda modificacion del precio suponga la alteracién de un
elemento esencial del contrato, como se infiere, por lo demas, del propio apartado 3 de dicho precepto que
pone el tope de la modificacion en el 50 % de la cuantia del precio inicial.

El informe, ya citado, de la Junta Central de Contratacion de Castilla-La Mancha, de 29 de noviembre
de 2021, también descarta que sea licito aplicar el art. 205.2.b) LCSP a supuestos de modificaciones que
afecten al precio del contrato sin, al mismo tiempo, alterar también las prestaciones del contratista, aunque
considera que ello no es obstaculo para aplicar la técnica del reequilibrio econdmico por riesgo imprevisible
cuando concurran las circunstancias que lo justifiquen'.

Por el contrario, la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado, en su informe 38/20, de 11 de
febrero de 2021, admite la aplicacion del art. 205.2.b) LCSP para modificar el precio de un contrato cuando
concurren circunstancias imprevisibles (cierre de la frontera con Marruecos que impide la importacion de
aridos via terrestre para la construccion de un centro de educacion infantil en Melilla) que alteran de mane-
ra sustancial la economia del contrato (incremento del hormigén en torno al 45 % al tener que importar los
aridos por via maritima):

«En la legislacion vigente el supuesto de modificacion del contrato por la superveniencia de
circunstancias nuevas y que fueran imprevisibles en el momento en que tuvo lugar la licitacién
del contrato aglutina los conceptos de ius variandi y de riesgo imprevisible. No es de extrafar
que la LCSP haya querido prever expresamente, de modo congruente con el articulo 72 de
la Directiva 2014/24/UE, un supuesto de modificacion no prevista en los pliegos que ofrezca
cumplida respuesta a los casos de riesgo imprevisible que puedan afectar a las condiciones
econdmicas del contrato, bien que con el limite del 50 % del precio inicial del mismox»“2.

También cabe destacar la resolucién del Presidente de la Entidad Estatal de Trabajo Penitenciario y
Formacion para el Empleo, de 14 de junio de 2022, relativa a la adecuacion de los contratos de suministros
de materias primas para la alimentacion de los internos en dos centros penitenciarios de Algeciras. La re-
solucion sefala que durante la ejecucion de tales contratos se han producido circunstancias excepcionales
y totalmente imprevisibles en el momento de la aprobacion del expediente de contratacion (incremento
excepcional del precio de los combustible, del gas y la electricidad, materias primas, etc.) que justifican la
necesidad de una modificacion de los contratos vigentes para restablecer su equilibrio econémico, pues «ni
la mas diligente de las Administraciones hubiera podido prever una inflacion como la existente, ni mucho

40 Se puede consultar en: https://www.obcp.es/sites/default/files/2022-04/TACRC%20436-2022_0.pdf. La referida resolucion in-
voca la STJUE de 7 de septiembre de 2016 (asunto C-549-14) y la STS de 27 de noviembre de 2017 (ECLI:ES:TS: 2017:4276). Pero, en
rigor, esa sentencia del TUUE solo sefiala que «en principio, no es posible introducir una modificaciéon sustancial en un contrato publico
ya adjudicado mediante una negociacion directa y el adjudicatario», mientras que la imputacion que la resolucion hace a esa sentencia
del TS, de que las madificaciones no previstas se refieren a las prestaciones o actuaciones que ha de llevar a cabo el contratista y no al
precio, no la hace, en realidad el TS, sino la sentencia del TSJ de Madrid de 19 de junio de 2019 impugnada en casacion. En el mismo
sentido, resolucién nim. 740/2022, de 22 de junio.

41 Lo mismo sostiene el Informe ndm. 7/2022 de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Madrid, de 12 de mayo
de 2022, que entiende que la modificacion de un contrato supone un cambio en la forma de efectuar la prestacién que constituye su
objeto, que puede conllevar o no alteracion de su precio como consecuencia de ello, pero «no es posible proceder a la modificacion de
un contrato o acuerdo marco con el Unico objeto de incrementar su precio, pues no se trataria con ello de que el contratista efectuara
la prestacion de forma distinta a la pactada y la revision de precios cuenta con su propia regulacion en la LCSP» ( https://contratos-pu-
blicos.comunidad.madrid/junta-consultiva/inf-7-2022). En el mismo sentido: Informe 11/2021, de 24 de marzo de 2022, de la Comisién
Consultiva de Contratacion Publica de la Junta de Andalucia (https://www.juntadeandalucia.es/sites/default/files/2022-03/Informe%20
11-2021.pdf); Informe 6/2022, de 28 de julio, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Canarias (http://www.contratos-
delsectorpublico.es/DocumentosWEB/01JuntasConsultivas/JCCA%20Canarias/JCCA%20Canarias%206-2022.pdf).

42 Puede verse en: https://www.hacienda.gob.es/DGPatrimonio/junta%20consultiva/informes/informes2021/2020-038covidmeli-
lla.pdf.
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menos una situacion de guerra en territorio europeo» y «un cambio de contratista generaria un aumento
sustancial de los costes para el érgano de contratacion, porque en todos los casos los precios del mercado
actual son sustancialmente mas elevados que los propuestos y las modificaciones son inferiores al 50 por
ciento del precio inicial de los contratos, IVA excluido». En consecuencia, se resuelve adecuar el precio de
los contratos a las circunstancias sobrevenidas e imprevisibles*.

La Abogacia del Estado, en su informe de 26 de octubre de 2021, también acepta, en aplicacién del art.
205.2.b) LCSP, la modificacién del precio de un contrato de suministro de energia eléctrica para el afio 2022
en los puntos de demanda gestionados por la empresa publica estatal ACUAMED#4.

Por ultimo, la reciente sentencia de la Audiencia Nacional, de 10 de octubre de 2022, también admite
la modificacién del precio (en este caso a la baja) de uno de los lotes de un Acuerdo Marco por la aparicion
de circunstancias sobrevenidas y no previsibles (la fluctuacion de los precios de tales productos debida a
la volatilidad de los mercados internacionales como consecuencia de la pandemia), dado que concurre un
claro interés publico en la minoracién del precio, cual es la necesidad de observar el principio de integridad
y la utilizacioén eficiente de los fondos publicos que consagra el art. 1 de la LCSP#.

En cualquier caso, ante las dudas que suscita la modificacién del precio ex art. 205.2.b) LCSP para
hacer frente al incremento excepcional de los costes de ejecucion de los contratos, cabe plantearse si, en su
defecto, se podria acudir como ultimo recurso, ciertamente excepcional y con un apoyo legal menos claro, al
restablecimiento del equilibrio econédmico mediante una compensacion por riesgo imprevisible*.

4 Se puede consultar en la siguiente direccidn: https://contrataciondelestado.es/wps/wcm/connect/e078915c-4a3f-4927-a0a9-
cb6c103721fa/DOC20220624132247Exp_2021_00022_Modif.pdf?MOD=AJPERES

4 Ladocumentacion relativa a dicha modificacion se puede consultar en los dos enlaces siguientes: https://contrataciondelestado.
es/wps/wcm/connect/00d51729-f28¢-45f4-ae31-d364edf549e8/DOC_MOD2022-452957.pdf?MOD=AJPERES; https://contratacionde-
lestado.es/wps/wcm/connect/bbb83671-e91c-412d-a114-541d35de05f1/DOC20220214132401SUE-01-20_Adenda+Modificado+n1_
fdo+Acciona.pdf?MOD=AJPERES

4 ECLI:ES:AN:2022:4711. El caso, cuya resolucion por la Audiencia Nacional recuerda un nuevo supuesto de riesgo sin ventura,
presenta ciertas singularidades. Se trata de un Acuerdo Marco de suministro de material necesario para hacer frente a la COVID-19 que
fue adjudicado por la Directora del Instituto Nacional de Gestion Sanitaria a varias empresas. Tras ello, una de las adjudicatarias solicitd
la modificacion del precio unitario del Acuerdo Marco para el lote 8 (mascarillas de proteccion FFP2) debido a la variacién a la baja de
las condiciones de mercado de suministro de las mascarillas de dicho lote. Tras los preceptivos informes favorables, por resolucion de
26 de abril de 2021, la referida Direccién estimé la solicitud de minorar el precio de los productos del lote 8, con apoyo, entre otros, en
el art. 205.2.b) de la LCSP. Entre la adjudicacién del Acuerdo Marco y la modificacion del precio transcurrieron apenas 4 meses. Otra
de las empresas adjudicatarias interpuso recurso de reposicion, que fue desestimado por resoluciéon de 28 de mayo de 2021. Contra
la desestimacion, interpuso recurso contencioso-administrativo que fue estimado por sentencia de 25 de febrero de 2022 del Juzgado
Central de lo Contencioso-Administrativo nim. 5. Contra dicha sentencia, el Instituto Nacional de Gestién Sanitaria recurrié en apela-
cién, recurso que fue estimado por la referida sentencia de la Audiencia Nacional. La sentencia sefiala que es «norma general que los
contratos deben cumplirse a tenor de sus clausulas», pero también que «el 6rgano de contratacion ostenta, entre otras prerrogativas, la
de ... modificarlos por razones de interés publico, dentro de los limites y con sujecion a los requisitos y efectos sefialados en la Ley», y,
tras esgrimir el art. 205.2.b) LCSP y los arts. 219 y 222, sobre los acuerdos marco y su modificacion, concluye que, ante la solicitud de
minoracion de una de las empresas, previos los informes preceptivos, «y tratdndose de una circunstancia sobrevenida no previsible, la
Administracion tenia la potestad y el deber de ajustar los precios a la baja, en observancia del principio de integridad y de una eficiente
utilizacion de los fondos, que se recoge en el articulo 1 de la LCSP. Resultando palmario el interés publico que preside la minoracion
de precios unitarios del material sanitario que hubo de adquirir mediante tramitacién de emergencia, ante la inminente necesidad de
provision de material y productos de proteccion e higiene frente a la pandemia; siendo de general conocimiento la escasez de mas-
carillas —y de otros productos— durante los primeros meses, incluso en el @mbito sanitario, los precios de las mismas en el mercado
minorista y como, a medida que pasaron unos meses, la venta se normalizé y los precios bajaron notablemente. Este hecho es notorio
y no requiere de prueba» (FD 5). Carrillo Donaire (2022), comentando esta sentencia destaca que «la ponderacion de intereses en
este caso no es la misma que operaria en un supuesto de reequilibrio donde el perjudicado fuese el contratista que soporta la subida
sobrevenida e imprevista del precio de los materiales, pues aqui hay un elemento diferencial muy relevante, que reside en el innegable
interés publico en la eficiente utilizacion de los fondos publicos que contribuye, a su vez, a la estabilidad presupuestaria y al control y
reduccion del gasto publico, por lo que debe ponerse en cuarentena esta singular resolucion que situa el debate en si la aplicacion del
art. 205.2.b) LCSP requiere o no que la modificacion del precio guarde una directa relacién con la alteracién de las prestaciones del con-
trato. En mi opinién, la sentencia (y antes la Administracién) deberia haber demostrado debidamente que se ha producido una excesiva
onerosidad para la Administracion como consecuencia de la alteracion imprevisible de las circunstancias, sin que resulte suficiente esa
genérica invocacion al interés publico que supone la garantia del principio de integridad y la utilizacién eficiente de los fondos publicos.
Y, en cualquier caso, si la aparicion de circunstancias imprevisibles efectivamente produjera una excesiva onerosidad y se considerara
de aplicacion dicho precepto (lo que plantea los problemas ya referidos), la solucion tendria que ser la misma si fuera el contratista el
perjudicado, pues, aunque la ponderacién de intereses no seria la misma (ya que los intereses concurrentes serian diferentes), en la
ponderacion apareceria ahora un interés diferencial muy relevante a favor del reequilibrio mediante la modificacion (al alza) del precio:
la necesidad de garantizar la continuidad del servicio publico (en el caso, la necesidad de asegurar el suministro de las mascarillas).

4 El dictamen del Consejo de Estado nim. 660/2014, de 17 de diciembre, afirma que «nadie o casi nadie duda hoy de que,
una vez perfeccionado el contrato, si las circunstancias econémicas se alteran radicalmente, se debe resolver o modificar el contrato.
Se discute el fundamento conceptual con el que hacerlo». Por su parte, Los informes nims. 10/2021, de 29 de noviembre, de la Junta
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6. EL REEQUILIBRIO ECONOMICO POR RIESGO IMPREVISIBLE

El riesgo imprevisible guarda muchas similitudes con la clausula rebus sic stantibus propia del Derecho
civil, al punto que a veces se equiparan o confunden*’. Pero la clausula rebus no constituye el fundamento
del riesgo imprevisible, sino que ambas figuras tienen como fundamento comun la buena fe contractual“®.
En el riesgo imprevisible concurre, sin embargo, un fundamento adicional: la necesidad de asegurar la con-
tinuidad de los servicios publicos, por lo que su aplicacion puede ser menos restrictiva y excepcional que
la de la rebus y, en consecuencia, mas garantista para el contratista. Ademas, aunque sus requisitos sean
similares, las consecuencias de una y otra técnica no siempre coinciden, ya que la aplicacion de la clausula
rebus no sélo conduce al restablecimiento del equilibrio de las prestaciones, sino también, en ocasiones, a
una extincién de la relacion contractual®.

El riesgo imprevisible alude a la aparicién sobrevenida de circunstancias que no podian ser razona-
blemente previstas por las partes en el momento de celebrar el contrato, las cuales provocan una grave
alteracion de su equilibrio econdmico ocasionando a una de las partes una excesiva onerosidad, normal-
mente, al contratista. En tal caso, procede el reequilibrio del contrato (o cierto reequilibrio: el necesario
para volver al alea normal de contrato y retornar de nuevo a las lindes del riesgo y ventura) mediante una
compensacioén parcial al contratista para, de ese modo, asegurar la continuidad de los servicios publicos
0, por decirlo en los términos de la LCSP, los fines publicos institucionales que con los contratos tratan de
realizarse (art. 1.2).

La teoria del riesgo imprevisible en la contratacién administrativa nacio, precisamente, como conse-
cuencia del fuerte incremento del precio de determinadas materias primas en Europa durante la | Guerra
Mundial y fue consagrada, como es bien sabido, por el Consejo de Estado francés en el famoso arrét Gaz
de Bordeaux, de 30 de marzo de 1916%°. En nuestro pais, la teoria del riesgo imprevisible fue recogida por el
RSCL [arts.127.2.2.b) y 152.3] y posteriormente, en Catalufa, por el ROAS (arts. 249 y 250).

En la actualidad, las Directivas de contratacion (considerando 109 de la Directiva 2014/24/UE y 76 de la
Directiva 214/23/UE) aluden al riesgo imprevisible en los siguientes términos:

«Los poderes adjudicadores pueden encontrarse con circunstancias ajenas que no podian
prever cuando adjudicaron la concesion, en particular si la ejecucion del contrato se extiende
durante un largo periodo de tiempo. En este caso, hace falta cierto grado de flexibilidad para
adaptar el contrato a esas circunstancias sin necesidad de un nuevo procedimiento de contra-
tacion. El concepto de circunstancias imprevisibles hace referencia a aquellas circunstancias
que no podrian haberse previsto aunque el poder adjudicador hubiera preparado con razonable
diligencia la adjudicacion inicial, teniendo en cuenta los medios a su disposicion, la naturaleza y
las caracteristicas del proyecto concreto, las buenas practicas en el ambito de que se trate y la
necesidad de garantizar una relacion adecuada entre los recursos empleadas en la preparacion
de la adjudicacién y su valor previsible».

La LCSP no ha consagrado expresamente, sin embargo, el derecho a una compensacion por riesgo
imprevisible, por lo que se trata de una figura de creacién eminentemente jurisprudencial y doctrinal®'.

En cualquier caso, no, por ello, deja de tener apoyo normativo en principios como los de equidad, buena
fe contractual y, sobre todo, como siempre se ha entendido desde su surgimiento, en el principio de conti-

Consultiva de Contratacion de Castilla-La Mancha, 6/2022, de 28 de julio, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de
Canarias, y 5/2022, de 18 de noviembre, de la Junta de Contratacion Publica de Navarra, consideran que en la situacion actual no cabe
descartar la teoria del riesgo imprevisible, y afiaden que hay que estar a las circunstancias de cada contrato y que ha de ser el érgano
de contratacioén el que las valore. En la doctrina, para la situacion de pandemia, Carlon Ruiz (2021, p. 38-39).

47 Sobre la clausula rebus, vid. De Amunategui Rodriguez (2003), asi como los trabajos mas recientes de Parra Lucan (2015) y
de Gémez Pomar y Alti Sdnchez-Aguilera (2021), con un exhaustivo estudio de Derecho comparado y de los intentos de incluir dicha
clausula en el Cédigo Civil y en el Codigo Mercantil.

4 Niega que el fundamento del riesgo del riesgo imprevisible sea la clausula rebus sic stantibus, Rebollo Puig (1995, p. 143), que
recuerda las criticas que ya hicieron a esa tesis Hauriou y Fernandez de Velasco.

4 Gomez Pomar y Alti Sanchez-Aguilera (2021, p. 512 y ss.).

% Puede consultarse en: https://www.boe.es/biblioteca_juridica/abrir_pdf.php?id=PUB-PB-2018-86_2

51 El Cédigo Civil tampoco contiene una referencia expresa a la clausula rebus o una disposiciéon general sobre la revisién o
resolucién del contrato por alteraciéon sobrevenida de las circunstancias. Aunque hay proyectos en marcha para su codificacion [que
pueden verse en Gémez Pomar y Alti Sanchez-Aguilera (2021, pp. 503-508)], muchos autores se oponen a su consagracion normativa
y alguno, incluso, considera que la mejor formulacion legal de la rebus es la que no existe (Carrasco Perera, 2017, p. 977).
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nuidad de los servicios publicos (entendida esta expresion en sentido amplio)®?. También podria apoyarse
(materialmente) en el propio art. 205.2.b) LCSP, pues, aunque este precepto se interpretara en el sentido de
que solo justifica una modificacion de las prestaciones del contratista, deja abierto el problema de por qué
la aparicidn de circunstancias imprevisibles justifican una tal modificacién y no una compensacion para res-
tablecer el equilibrio econémico del contrato cuando esas circunstancias suponen una excesiva onerosidad
para el contratista que rompe por completo el equilibrio de las prestaciones y pone en peligro la ejecucion
misma del contrato.

Nuestra legislacion de contratos, como hizo el RSCL, deberia hacer una referencia expresa al reequili-
brio por riesgo imprevisible. No sélo porque su consagracion explicita (que esta al servicio, no se olvide, de
la conservacion del contrato y de la continuidad del servicio a que sirve) dotaria de una mayor certidumbre y
previsibilidad al régimen contractual y evitaria los problemas de delimitacion con el ius variandi, sino también
porque, de ese modo, la Administraciéon contratante, que en ocasiones es consciente del problema y quiere
resolverlo, no veria en el silencio de la LCSP un obstaculo insalvable a su aplicacion desde la perspectiva del
principio de legalidad (en su vertiente de vinculacion positiva) que debe regir toda su actuacion®.

Con todo, la aplicacion de la teoria del riesgo imprevisible no es puro voluntarismo o creacion libre del
Derecho, pues en nuestro ordenamiento juridico hay fundamentos para defender su vigencia y aplicacion.
La Administraciéon no puede desentenderse por completo del contrato publico y esgrimir que la excesiva
onerosidad por la aparicidon de circunstancias sobrevenidas e imprevisibles es un riesgo que ha de asumir
el contratista, pues esa solucion, ademas de rigorista, formal y contraria a la buena fe contractual, pugna
frontalmente con los propios fines institucionales de caracter publico que, a través de los contratos, tratan
de realizarse (art. 1.2 LCSP). Estos fines quedarian seriamente dafados si se interrumpiera la ejecucion de
la obra, la realizacidn del suministro o la prestacion del servicio, por lo que se hace necesaria la busqueda
de una solucién que asegure su continuidad®4. El contratista puede perder, incluso, todos sus beneficios ex-
pectantes y hasta tener ciertas pérdidas (es decir, tiene que asumir todo lo que engloba el factor de riesgo y
ventura que implica todo contrato), pero no hasta el punto de que una excesiva onerosidad ponga en peligro
el contrato, porque la necesidad de garantizar su ejecucion compete a la Administracién que, por eso, tiene
que acudir en su ayuda compartiendo con él los riesgos extraordinarios que de forma imprevista se hayan
materializado, aunque sea por causas también ajenas a su voluntad.

%2 Lajurisprudencia y el Consejo de Estado también suelen esgrimir como fundamento la prohibicién de enriquecimiento injusto,
pero, como ha sefialado Rebollo Puig (1995, pp. 155-156) respecto de todas las técnicas utilizadas para el mantenimiento del equilibrio
economico del contrato, con esa forma de razonar se incurre en un circulo vicioso, pues el enriquecimiento se considera injusto porque
se parte de que debe haber un cierto equilibrio de las prestaciones que se ha roto en un caso concreto, y, a la vez, la exigencia de
ese equilibrio se fundamenta en la prohibiciéon de enriquecimiento injusto; asi, afiade, si en un determinado caso se considera que el
desequilibrio producido entra dentro del riesgo y ventura del contratista, el enriquecimiento de la Administracién no se califica de injusto
0 sin causa, mientras que si se llega a considerar que no esta incluido en el riesgo del contratista, entonces se afirmara que la no mo-
dificacion de las contraprestaciones econémicas produciria un enriquecimiento injusto. Por ello, concluye, «lo Unico verdaderamente
relevante es decidir hasta donde llega el principio de riesgo y ventura y dénde comienzan las exigencias del equilibrio econémico del
contrato», una vez resuelto lo cual, si triunfa la necesidad de reequilibrio, no tiene sentido ya introducir el enriquecimiento injusto. En
sentido similar, compartiendo dicha critica, Fernandez Farreres (2021, pp. 69-70).

% En Francia, el Code de la Commande publique, reconoce expresamente el derecho a la compensacion por riesgo imprevi-
sible y lo diferencia del ius variandi. Su art. 6.3 dispone que: «Lorsque survient un événement extérieur aux parties, imprévisible et
bouleversant temporairement I'équilibre du contrat, le cocontractant, qui en poursuit I'exécution, a droit a une indemnité», mientras que
el apartado 4 afiade que: «L’autorité contractante peut modifier unilatéralement le contrat dans les conditions prévues par le présent
code, sans en bouleverser I'équilibre. Le cocontractant a droit a une indemnisation, sous réserve des stipulations du contrat». En Italia,
el proyecto de Decreto legislativo por el que se aprueba el codigo de los contratos publicos, también diferencia claramente ambas
figuras. El art. 120 se refiere a la modificacién de los contratos en curso de ejecucion, mientras que antes, el art. 9, que consagra
expresamente el principio de conservacion del equilibrio contractual dispone en sus dos primeros apartados lo siguiente: «1. Se so-
pravvengono circostanze straordinarie e imprevedibili, estranee alla normale alea, all’'ordinaria fluttuazione economica e al rischio di
mercato e tali da alterare in maniera rilevante I'equilibrio originario del contratto, la parte svantaggiata, che non abbia volontariamente
assunto il relativo rischio, ha diritto alla rinegoziazione secondo buona fede delle condizioni contrattuali. Gli oneri per la rinegoziazione
sono riconosciuti all’esecutore a valere sulle somme a disposizione indicate nel quadro economico dell’intervento, alle voci imprevisti
e accantonamenti e, se necessario, anche utilizzando le economie da ribasso d’asta. 2. Nell’'ambito delle risorse individuate al comma
1, la rinegoziazione si limita al ripristino dell’originario equilibrio del contratto oggetto dell’affidamento, quale risultante dal bando e dal
provvedimento di aggiudicazione, senza alterarne la sostanza econémica [...]». Puede consultarse en https://www.bosettiegatti.eu/
info/norme/statali/2022_0078.pdf

% Como ha sefialado la doctrina mas autorizada, todos los contratos publicos estan impregnados de una idea esencialmente
finalista que preside su cumplimiento y ejecucion, pues lo que con ellos se persigue es satisfacer el interés publico y si para ello es pre-
ciso adaptar a las nuevas necesidades los términos de lo pactado, la adaptacion es obligada. Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez
(2020, p. 782). Vid. también, entre otros, Villar Palasi y Villar Ezcurra (2004, p. 553).
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La vigencia y aplicabilidad del riesgo imprevisible se infiere, en consecuencia, de la propia regulaciéon
institucional de los contratos publicos y ha sido afirmada reiteradamente por la propia jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo y por la doctrina del Consejo de Estado, aunque de forma muy restrictiva y no siempre con
un fundamento claro y univoco.

Nuestro Tribunal Supremo ha sefialado reiteradamente que el riesgo imprevisible es una de las excep-
ciones al riesgo y ventura del contratista:

«es indudable que la imprevisibilidad contempla sucesos que sobrevienen con caracter extraor-
dinario que alteran de forma muy notable el equilibrio econémico y contractual existente en el
momento del contrato pues se sobrepasan los limites razonables de aleatoriedad que comporta
toda licitacion. Implica, por tanto, aplicar los principios de equidad (art. 3.2 CC) y de buena fe
(art. 7.1 CC) por la aparicion de un riesgo anormal que cercena el principio del equilibrio eco-
némico-financiero entre las partes, pero sin atacar frontalmente el principio de riesgo y ventura
esencial en la contratacion publica»%.

La teoria del riesgo imprevisible como causa que justifica el reequilibrio econémico de los contratos
publicos también ha sido aplicada por el Consejo de Estado. Entre sus dictamenes mas recientes, cabe
destacar los nums. 93/2019, de 28 de febrero, y 243/2019, de 11 de abril, en los cuales reconoce el derecho
del concesionario de una obra publica al restablecimiento del equilibrio econémico con apoyo en esta argu-
mentacion:

«la obligatoriedad de las prestaciones debidas por las partes cede en el caso de que su cumpli-
miento resulte excesivamente 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, ademas de obedecer a una causa imprevisible o de ordinario injusti-
ficable, 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)».

También los Tribunales Superiores de Justicia aplican el riesgo imprevisible para mantener el equilibrio
econdmico del contrato, como puede verse, por ejemplo, en la sentencia nim. 16/2020, de 24 de enero, del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn (Sala de Burgos), que considera que el desmantelamiento
de un Hospital en Burgos y su impacto en el aparcamiento de automdviles adjudicado por el Ayuntamiento
no es un supuesto de factum principis (ya que se trata de una Administracion ajena al contrato), pero si de
riesgo imprevisible, por lo que el concesionario «tiene derecho al reequilibrio econémico-financiero de la
concesion alterado como consecuencia de circunstancias sobrevenidas e imprevisibles en relaciéon con el
cierre del Hospital General Yague»®.

En sentido similar, se pronuncié la sentencia num. 792/2017, de 21 de julio, del Tribunal Superior de
Justica de Valencia, que reconocio el derecho al restablecimiento econdmico de una concesion del servicio
de vigilancia, seguridad y proteccion de los centros publicos sanitarios de la Comunidad Valenciana, que
sufrié una alteracion de su régimen econdémico laboral en virtud del Real Decreto-ley 16/2013, de medidas
para favorecer la contratacion y mejorar la empleabilidad de los trabajadores:

«En el presente caso cabe estimar que han concurrido circunstancias sobrevenidas e im-
previsibles en el momento de solicitarse la revision de precios, en tanto que ha habido unos
incrementos de costes de personal totalmente ajenos a la entidad contratista en el momento de
concursar y proponer su oferta econdmica, en cuanto derivados de una ley especial, que impli-
caba una subida de las bases de cotizacion, que la empresa no pudo considerar en el momento
de formular la oferta, en la que no se tomaba en cuenta tales incrementos de costes, por lo que
no debe estarse al principio de riesgo y ventura del contratista»®’.

Entre las sentencias dictadas por los Juzgados, puede destacarse la num. 258/2017 del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo num. 2 de Vigo, de 11 de diciembre, que recoge diversas sentencias del Tribunal

% SSTS de 25 de abril de 2008 (ECLI:ES:TS:2008:1809), de 4 de febrero de 2014 (ECLI:ES:TS:2014:952), de 6 de noviembre
de 2015 (ECLI:ES:TS:5401:2015), entre otras muchas.

% ECLLEES:TSJCL:2020:418, FD 2.

57 ECLLES:TSJCV:2017:6442, FD 4.
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Supremo e informes de las Juntas Consultivas de Contratacion que predican el riesgo imprevisible de los
contratos de servicios, aunque finalmente desestima el recurso porque «un sobrecoste respecto al previsto
de tan pequena magnitud como el alegado no representa una quiebra de la conmutatividad del contrato, y
tampoco su compensacién es necesaria para garantizar la viabilidad del mismo» (FJ 5). También merece ser
citada por su claridad, la sentencia num. 143/2022, de 21 de julio, del Juzgado de lo Contencioso-Adminis-
trativo num. 4 de Bilbao, que alude a alguna de las anteriores y reconoce el derecho al restablecimiento del
equilibrio econdmico-financiero del contrato de concesion de la explotacidon de los aparcamientos de Getxo
en aplicacion de la teoria del riesgo imprevisible (FD 7), y, ademas, contiene importantes precisiones, tam-
bién, sobre hasta qué momento (procesal) puede pedirse la compensacion de reequilibrio econémico por
riesgo imprevisible (FD 9).

En cualquier caso, hay que tener en cuenta que la teoria del riesgo imprevisible tiene un caracter
restrictivo y subsidiario o residual, pues, segun ha declarado el Tribunal Supremo, el riesgo y ventura sélo
cede ante una alteracion sobrevenida de las circunstancias de tal indole que quiebre el equilibrio econémico
financiero contractual por su excesiva onerosidad, por su imposible compensacién mediante la revision de
precios cuando asi esté pactada y por suponer una frustracion completa de los presupuestos contractuales,
todo ello conjuntamentes®. Conviene, pues, analizar todos estos requisitos.

7. LOS REQUISITOS DEL RIESGO IMPREVISIBLE

La jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina del Consejo de Estado han sefialado que los re-
quisitos que han de concurrir para que estemos ante un situacion de riesgo imprevisible y proceda el resta-
blecimiento del equilibrio contractual que se haya visto alterado son los siguientes: un cambio extraordinario
e imprevisible de las circunstancias en el momento de ejecutar el contrato respecto de las que se tuvieron
en cuenta al celebrarlo; un aumento sustancial de la onerosidad de la prestacion como consecuencia de la
concurrencia de circunstancias extraordinarias y sobrevenidas; la permanencia o duracion de la alteracion
sobrevenida y posibilidad de cumplimiento del contrato; y la inexistencia de medios alternativos para evitar o
paliar el desequilibrio causado. Veamos el significado de cada uno de ellos por separado®.

i) Alteracion extraordinaria e imprevisible de las circunstancias en el momento de ejecutar el contrato
respecto de las que se tuvieron en cuenta cuando se celebré.

La alteracion del equilibrio econdmico-financiero del contrato debe derivar de un cambio de circunstan-
cias imprevisible. Si el hecho o circunstancia estaba previsto o resultaba previsible, se entiende que el con-
tratista celebré el contrato asumiendo ese riesgo, esto es, sabiendo o debiendo saber que se podria producir
esa circunstancia onerosa para él. Por tanto, se excluye el riesgo normal o inherente al contrato o el asumido
de forma explicita o implicita.

La falta de prevision del riesgo no debe ser imputable al contratista. El Tribunal Supremo habla de ries-
gos que afecten gravemente al contratista que actué de buena fe y dentro de unas previsiones razonables®°.
La imprevisibilidad ha de ir ligada no sélo a la capacidad de prevision, sino también a la obligacion de prever,
de modo que si el contratista se ve afectado por aquello que no previd, pero deberia haber previsto, no podra
esgrimir el riesgo imprevisible®'.

La determinacion del caracter imprevisible o no del hecho, como todo concepto juridico indeterminado,
se mueve en un amplio margen de apreciacion, por lo que la jurisprudencia a veces es oscilante y hay que

% Asi, por ejemplo, la STS de 9 de septiembre de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:2807) (FD Unico). Un estudio exhaustivo de la ju-
risprudencia sobre el riesgo imprevisible, que pone claramente de manifiesto su caracter restrictivo y hasta excepcional, en Amends
Alamo y Nieto Moreno (2012, pp. 119-142) y, sobre todo, con la jurisprudencia mas reciente, en Fernandez Farreres (2021, pp. 68-76).
El panorama jurisprudencial recuerda, en cierto modo, al de la Sala Primera sobre la regla rebus sic stantibus que en los afios setenta
criticaba F. de Castro (1985, p. 319y ss.), y respecto de la cual afirmaba que normalmente el Tribunal Supremo negaba la clausula y,
cuando la admitia, lo hacia en considerandos de sentencias cuyos fallos se apoyaban en que no concurrian los requisitos exigidos para
su aplicacion. La cita también en Parra Lucan (2015, p. 9).

% SSTS de 9 de diciembre de 2003 (ECLI:ES:TS:2003:7878), de 18 de abril de 2008 (ECLI:ES:TS:2008:1807), de 25 de abril de
2008 (ECLI:ES:TS:2008:1809), de 28 de enero de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:956) o de 9 de septiembre de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:2807),
entre otras; Dictamenes del Consejo de Estado nums. 8/2003, de 13 de marzo, 1030/2015, de 21 de enero de 2016, 93/2019, de 28 de
febrero, 243/2019, de 11 de abril, entre otros.

8 STS de 30 de abril de 1999 (ECLI:ES:TS:1999:2956).

61 Asi, respecto a la rebus, Gémez Pomar y Alti Sdnchez-Aguilera (2021, p. 538).

ARTICULOS 116



Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica. 2023, (19), 100-124 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.11184

Los costes excepcionales de ejecucion de los contratos publicos: entre el ius variandi y el riesgo imprevisible

Cano Campos, Tomas

estar al caso concreto. El Tribunal Supremo ha admitido ese caracter imprevisible, por ejemplo, cuando se
ha producido un incremento considerable del nimero de usuarios del servicio de recogida de basuras en un
municipio turistico, lo que provoca una mayor onerosidad en la ejecucién del contrato: como la retribucion
del contratista no era a cargo de la tarifa de los usuarios, sino que consistia en un precio, el contratista ha de
ser compensado econdmicamente por la Administracion contratante®. También se ha reconocido el derecho
al reequilibrio econdmico de una concesion de obra publica para la construccién, conservacion y explotacion
de la autopista de peaje Madrid-Toledo AP-41 por la falta de realizacion de la autovia Toledo a Cérdoba
(prevista en el Plan de infraestructuras y Transporte) porque dicha autovia tenia un peso fundamental en el
planteamiento de la AP-41, pues aquélla fue concebida como la primera parte del nuevo acceso a y desde
Andalucia®.

En otras sentencias mas recientes, el Tribunal Supremo no ha admitido, sin embargo, la aplicacion al
caso concreto del riesgo imprevisible, aunque, en realidad, no niega que la subida de precios pueda ser ca-
lificada como un hecho imprevisible que no pudo ser tenido en cuenta al tiempo de celebrarse el contrato. Al
contario, lo admite, pero considera que, a la vista de las circunstancias del caso, no ha quedado acreditado
que los aumentos hayan supuesto efectivamente una quiebra del equilibrio econémico del contrato, ya que,
aunque el incremento pudo determinar que el beneficio no alcanzara el margen calculado por el contratista,
esta circunstancia no autoriza a concluir acerca de la situacién «desproporcionadamente lesiva» . Es decir,
en tales casos el hecho es imprevisible, pero no hay una excesiva onerosidad, requisito éste esencial que
paso a analizar.

ii) Aumento grave y sustancial de la onerosidad de la prestacién como consecuencia de la concurrencia
de las circunstancias extraordinarias y sobrevenidas.

La alteracion extraordinaria e imprevisible de las circunstancias debe producir una excesiva onerosidad
en el cumplimiento de las prestaciones del contratista. No es suficiente que éste sufra un quebranto en los
beneficios que esperaba, sino que el menoscabo debe ser extraordinario 0 excesivamente oneroso. La
mayor onerosidad forma parte del riesgo y ventura del contratista. Por eso, ha de tratarse de una ruptura
completa del equilibrio contractual, una especial alteracién de la economia del contrato que resulte des-
proporcionada, clara y evidente (y no imputable a las partes). El desequilibrio que debe acaecer es tal, en
consecuencia, que la prestacién econémica de una de las partes se transforma en otra cuantitativamente
diferente y, como dicen los civilistas a propésito de la clausula rebus, la relacion de conmutatividad inicial
que existia entre las prestaciones se desvanece por completo, de modo que la equivalencia o proporcion
entre las prestaciones de las partes del contrato, tal y como habia sido inicialmente prevista, se ve destruida
o seriamente afectada®®.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo exige que se «sobrepasen los limites normales de aleatoriedad
que comporta toda licitacion»®. Hay que tener en cuenta, no obstante, la indeterminacién que pesa sobre la
apreciacion del riesgo y ventura que, como ha dicho la jurisprudencia, «no puede ser matematicamente de-
terminado para todos los supuestos, que se encuentra en funcién de su acusada —relevancia y significacion—
en el contexto total de la contratacion de que se trate y a cada caso en que aquélla se aplique»®’. Por tanto,
debe examinarse en cada caso si, en atencion a las circunstancias de cada contrato en discusioén, se puede
concluir que se ha alterado o no de modo irrazonable y desproporcionado ese equilibrio contractual. Asimis-
mo, la incidencia del incremento ha de examinarse sobre la globalidad del contrato, pues un determinado
incremento puede tener mayor o menor relevancia en funcion de la mayor o menor importancia econémica
del contrato y de los distintos aspectos contemplados en el mismo®.

52 STS de 1 de julio de 1992 (ECLI:ES:TS:1992:5319).

6 STS de 16 de mayo de 2011 (ECLI:ES:TS:2011:3125).

64 SSTS de 18 de abril de 2008 (ECLI:ES:TS:2008:1807), de 27 de octubre de 2009 (ECLI:ES:TS:2009:6531), de 10 de noviem-
bre de 2009 (ECLI:ES:TS:2009:6699), hasta llegar a la mas reciente de 9 de septiembre de 2020 (ECLI:TS:2020:2807). En los Tribuna-
les Superiores de Justicia, entre otras muchas, STSJ La Rioja de 11 de noviembre de 2022 (ECLI:ES:TSJLR:2022:547),

8 Carrasco Perera (2017, p. 972) habla de un acontecimiento extraordinario e imprevisible sobrevenido durante la ejecucion
del contrato que hace la obligacién del deudor excesivamente onerosa e irrazonablemente desproporcionada con la contraprestacion
que recibe de la otra parte (pag. 972). Parra Lucan (2015, p. 24), sefiala que se trata de alteraciones o desequilibrios que, de haberlos
previsto, las partes no hubieran prestado su consentimiento (pag. 24). En parecidos términos, Gémez Pomar y Alti Sanchez-Aguilera
(2021, p. 511).

8 SSTS de 27 de octubre de 2009 (ECLI:ES:TS:2009:6531), y de 10 de noviembre de 2009 (ECLI:ES:TS:2009:6699).

67 SSTS de 27 de octubre de 2009 (ECLI:ES:TS:2009:6531).

6 STS 27 de octubre de 2009 (ECLI:ES:TS:2009:6531).
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La jurisprudencia también ha precisado que actualmente no existe una disposicion legal que establezca
los umbrales fijos para la entrada en juego del principio de riesgo imprevisible como superador del riesgo y
ventura como si fijaba el Decreto Ley 2/1964, de 4 de febrero, al cifrarlo en el 2,5 del contrato®. La STS de
9 de marzo de 1999 ya sefialé que «la doctrina del “riesgo imprevisible razonable”, se construye sobre un
elemento importante que no puede ser matematicamente determinado para todos los supuestos, ya que se
encuentra en funcion de su acusada “relevancia y significacidon” en el contexto total de la contratacion de que
se trate y a cada caso en que aquélla se aplique» .

En cualquier caso, aunque no hay una definicién legal de lo que constituye una «excesiva onerosidad»,
si contamos con un concepto legal, que se puede tomar como criterio orientativo. Se trata del concepto de
«extraordinaria onerosidad» que contempla el art. 270.4 LCSP, relativo al contrato de concesion de obras, y
que reconoce el derecho del contratista a desistir del contrato cuando esa extraordinaria onerosidad derive
de la aprobacién de una disposicion general de una Administracion distinta a la contratante o de la obligacion
legal o contractual de incorporar avances técnicos que mejoren notoriamente las obras o su explotacion. El
precepto considera que se produce esa extraordinaria onerosidad para el concesionario cuando haya «un
incremento neto anualizado de los costes de, al menos, el 5 por ciento del importe neto de la cifra de nego-
cios de la concesion por el periodo que reste hasta la conclusion».

La excesiva onerosidad debe determinarse en atencion a un analisis objetivo del cambio en la presta-
cion y no en funcion de la dificultad subjetiva que entrafie para el contratista, y hay que referirla no a la pres-
tacion en si misma considerada, sino a lo excesivamente gravosa que resulte en relacion con la respectiva
contraprestacion, pues su razon de ser reside en el correcto equilibrio de las prestaciones entre las partes™.

iif) Permanencia o duracion de la alteracion sobrevenida y posibilidad de cumplimiento del contrato.

El desequilibrio econdmico causado por la concurrencia de esas circunstancias sobrevenidas e impre-
visibles no debe ser episddico o puntual, sino que debe tener una cierta duracién temporal, que la jurispru-
dencia, no obstante, no ha sabido precisar.

Por otro lado, si el contrato no puede cumplirse, ya no estariamos ante un supuesto de riesgo imprevi-
sible sino, si acaso, de fuerza mayor, aunque, como se ha visto, ésta no siempre determina la imposibilidad
y resolucion del contrato, sino que también da lugar, cuando cabe el cumplimiento contractual, al reequilibrio
econdémico.

iv) Subsidiariedad o inexistencia de medios alternativos para evitar o paliar el desequilibrio causado.

Por ultimo, el riesgo imprevisible requiere la inexistencia de técnicas de reequilibrio alternativas, pues
si existen otros mecanismos legales o contractuales alternativos disponibles (como la responsabilidad por
dafos, la fuerza mayor, el factum principis, etc.), estos resultaran de aplicacion preferente.

No obstante, es importante precisar, que la revision de precios y la compensacién por riesgo imprevisi-
ble son técnicas compatibles, pues la primera puede resultar insuficiente o todavia no resultar de aplicacién
(por ejemplo, porque el contrato no haya ejecutado el 20 por ciento de su importe ni hayan transcurrido dos
afos desde su formalizacién). La razén de esa compatibilidad es que la revision de precios parte de las
alteraciones que son previsibles: son riesgos previstos y ordenados o regulados. El riesgo imprevisible, sin
embargo, parte de lo que no se puede prever. El art. 103.10 LCSP, relativo a la revision de precios, dispone,
por ello, que lo establecido en este precepto se entendera, en todo caso, sin perjuicio de la posibilidad de
mantener el equilibrio econémico en las circunstancias previstas en los arts. 270 y 290.

La STS de 27 de octubre de 2009, varias veces citada, en la linea ya indicada por otras anteriores, se-
nala al respecto que:

«cuando dicha figura de la “revisién de precios” deviene ineficaz, por concurrir otros hechos
que escapan a las previsiones normativas establecidas al efecto, produciendo con ello en la
relacion juridico-contractual que vincula a las partes, un desequilibrio econémico de tal enti-
dad y naturaleza que, el cumplimiento por el contratista de sus obligaciones derivadas de ella,
sea excesivamente oneroso para él mismo, el cual razonablemente no pudo precaver incluso

8  STS de 6 de mayo de 2008 (ECLI:ES:TS:2008:1805).

7 ECLLES:TS:1999:1628.

' En este sentido, analizando los requisitos de la excesiva onerosidad en el Codice Civile italiano, Gémez Pomar y Alti Sanchez-
Aguilera (2021, p. 538).
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empleando una diligencia fuera de lo normal en este tipo de contrataciones; entonces y en
este Ultimo supuesto ha de acudirse a la aplicacién de la doctrina de “riesgo razonablemente
imprevisible” como medio extraordinario, como extraordinarias son sus causas, para establecer
el equilibrio econémico del contrato. Es decir, para que sea aplicable dicha doctrina a fin de pro-
ducir los efectos pretendidos, como férmula compensatoria de perjuicios experimentados por
el contratista en cuanto no hayan sido cubiertos a través de la figura juridica de la “revision de
precios” es menester que las circunstancias concurrentes desencadenantes del desequilibrio
contractual, ademas de ser imprevisibles, sean producidas sin culpa en los contratantes» 2.

Por tanto, cabe concluir, la excesiva onerosidad como consecuencia de un riesgo sobrevenido y por
completo imprevisible no se encuentra dentro del alea normal del contrato, pues se trata de un riesgo anor-
mal que no es encuadrable en el principio del riesgo y ventura del contratista. Es, en definitiva, un riesgo no
asignado en el contrato a una de las partes, por lo que, si concurren los requisitos exigidos, la Administracion
deberia compartirlo con el contratista compensandole parcialmente.

8. RIESGO IMPREVISIBLE, SITUACIONES DE CRISIS Y LEGISLACION DE URGENCIA: EL
REAL DECRETO-LEY 3/2022, DE 1 DE MARZO, SOBRE REVISION EXCEPCIONAL DE
PRECIOS

Por ultimo, y para concluir, es preciso abordar la cuestion de la aplicacién del riesgo imprevisible en
situaciones de crisis como la actual™. Los interrogantes que se plantean son, cuando menos, estos dos: sila
teoria del riesgo imprevisible es la mas apta para hacer frente a situaciones de crisis de extrema gravedad,
Y, en su caso, si su aplicacion resulta compatible con la legislacion de urgencia que eventualmente pueda
aprobarse.

A propdsito de la clausula rebus sic stantibus, algunos civilistas han sostenido que no parece que dicha
clausula pueda erigirse en un instrumento de aplicacioén simple y generalizada a las numerosisimas relacio-
nes contractuales que se estan viendo afectadas por la crisis econémica, pues se trata de un instrumento
de precision que opera en el seno de una concreta relaciéon contractual que, por ello, carece del caracter
sistémico y cuasi-mecanico que las dificultades macroecondémicas requieren; no es tampoco, se afirma,
una herramienta agil para proteger a quienes se vean seriamente afectados por la crisis, pues, en muchos
casos, tendran que aplicarla los tribunales, los cuales carecen de la informacidén necesaria para establecer
los términos contractuales mas ajustados a las exigencias del ciclo econémico y su solucién llegara tarde;
ademas, la utilizacion de la clausula para corregir los rigores de los ciclos econémicos resulta contraria a dos
de sus notas caracteristicas, la subsidiariedad y la excepcionalidad, y sus perfiles, inciertos y poco precisos,
requieren para su aplicacién una exigente tarea de los jueces y tribunales. Por todo esto, concluyen que
resultaria mas adecuado acudir a la legislacion de emergencia’™.

Es posible que también concurran estas mismas razones en el caso del riesgo imprevisible propio de la
contratacion publica. El tema requeriria un estudio mas atento que ahora no es momento de abordar. Pero,
aunque se considerara que para hacer frente a situaciones de crisis como la actual seria mejor acudir a la
legislacion de urgencia, ello no deberia ser un obstaculo para que la legislacion basica de contratos consa-
grara la teoria del riesgo imprevisible y el alcance de la contribucion que la Administracion deberia afrontar
para asegurar la obra o el servicio en tales casos™.

De cualquier forma, lo que parece evidente es que la legislacién de urgencia aprobada para hacer frente
al desequilibrio generado en muchos contratos publicos por la crisis actual se apoya expresamente en la
apariciéon sobrevenida de un riesgo que era imprevisible y que el contratista no ha de asumir en su integridad.

2 ECLLIES:TS:2009:6531.

8 Santamaria Pastor (2021b, p. 93, pp. 96-97) considera que la ausencia de una alusion mas explicita al riesgo imprevisible en
nuestra legislacion de contratos quiza resida, junto a la resistencia histérica a consagrar legislativamente situaciones de anomalia que
pueden generar cargas indemnizatorias importantes para la hacienda, en la creencia de que en situaciones de crisis de extrema grave-
dad las medidas para hacerles frente deben ser adoptadas por una legislacién singular de urgencia. Como se sefiala de inmediato en
el texto, la clausula rebus plantea un problema similar, tal y como puede verse en el magnifico trabajo, varias veces citado, de Gémez
Pomar y Alti Sdnchez-Aguilera (2021, p. 557), quienes concluyen que no es una féormula apta para situaciones de emergencia.

4 Gomez Pomar y Alti Sanchez-Aguilera (2021, pp. 557-565). En cualquier caso, como reconocen estos autores, no todos los
civilistas son de la misma opinién. Vid., por ejemplo, Ordufia Moreno (2020).

s En este sentido, Santamaria Pastor (2021b, p. 97).
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El Real Decreto-ley 3/2022, de 1 de marzo (cuyo titulo, innecesariamente largo y enrevesado, como
todo lo relacionado con los contratos publicos, omito), prevé un sistema excepcional de revision de precios,
aunque, incomprensiblemente, sélo para los contratos de obras’. Un sistema excepcional que, como tal, se
aparta de las previsiones sobre revisidon de precios de la LCSP, pero que se fundamenta claramente en la
teoria del riesgo imprevisible, como puede apreciarse con la simple lectura de su Exposicién de Motivos™.

En ella, se reconoce expresamente que las excepcionales circunstancias sociales y econdmicas que
ha producido la pandemia y la guerra en Ucrania han repercutido de una manera directa y significativa en la
ejecucion de determinados contratos del sector publico, pues, tras el descenso experimentado en 2020, los
precios de las materias primas han subido con fuerza y de forma extraordinaria en 2021 en el contexto de la
recuperacion econoémica, lo que ha repercutido de manera intensa en los contratos de obras. Todo ello, afade:

«ha tenido como consecuencia que la ejecucion de un numero significativo de contratos se
haya dificultado notablemente, pues los contratistas han visto como se alteraba fuertemente
la economia de estos contratos por causa de un incremento extraordinario de ciertos costes,
incremento que era imprevisible en el momento de la licitacion y que excederia del que pueda
ser incluido en el riesgo y ventura que el contratista ha de soportar en todo contrato publico» [la
cursiva es mial.

Tras dicha afirmacion, la Exposicion de Motivos reconoce la insuficiencia del actual sistema de revision
de precios para hacer frente a ese grave problema, pues:

«la magnitud y el caracter imprevisible del alza experimentada en el ultimo afio por los precios
de un numero limitado de materias primas indispensables para la realizacion de determinadas
obras no es posible afrontarla con dicho mecanismo en aquellos contratos cuyos pliegos no
incorporan revision de precios, asi como en aquellos que, incorporandola, no hubieran trans-
currido dos afios desde su formalizacién o no se hubiera ejecutado el 20% de su importe» [la
cursiva es mia].

Por ello, concluye, «ante esta circunstancia, notablemente perjudicial para el interés publico subyacente
en cualquier contrato del sector publico», se ha considerado oportuno adoptar medidas urgentes y de carac-
ter excepcional para permitir en estos supuestos una revision excepcional de los precios.

Estas afirmaciones demuestran, a las claras, la vigencia en nuestro Derecho de la teoria del riesgo
imprevisible y la necesidad de aplicarla, como valvula de escape, cuando sobrevienen circunstancias impre-
visibles en el momento de la licitacién que producen una grave onerosidad a una de las partes y se altera
por completo la economia del contrato, pues, en otro caso, el propio interés publico que subyace en todo
contrato publico se veria gravemente afectado. Como puede apreciarse, la aplicacion de la teoria del riesgo
imprevisible se articula, precisamente, a través de una revision excepcional de los precios del contrato, aun-

6 Los preceptos del Real Decreto-ley 3/2022 que se ocupan del tema (arts. 6 a 10) tienen caracter basico (DF 1.2), pero sélo se
aplica al sector publico estatal, si bien su art. 6.3 dispone que resultara aplicable a las Comunidades Auténomas y ciudades de Ceuta
y Melilla que asi lo acuerdan. Al final, aunque algunas aprobaron sus propias normas sobre revisién excepcional de precios (incluso
antes), todas las CC.AA han declarado su aplicacion salvo Navarra, cuyas competencias en materia de contratos son mas amplias que
las del resto de CC.AA [art. 49.d) LORAFNA]. El referido Real Decreto-ley ha sido modificado posteriormente por el Real Decreto-ley
6/2022, de 29 de marzo, que amplia la revision a los contratos cuya adjudicacién o formalizaciéon se publiquen en la plataforma de
contratacion del sector publico en el periodo de un afio desde la entrada en vigor del RD-ley 3/2022 (éste se limitaba a los contratos
de obras en ejecucion), y después por el Real Decreto-ley 11/2022, de 25 de junio, que prevé la aplicacion de la revisién excepcional
de precios a los contratos de obras de duracion inferior a doce meses y permite que mediante Orden del Ministerio de Hacienda y
Funcion Publica se amplie la lista de materiales que justifican la revision. Por su parte, la DA 2.2 de la Ley 26/2022, de 19 de diciembre,
de modificacion de la Ley 38/2015, de 29 de septiembre, del Sector Ferroviario, introduce una regulacién especifica para la revision
excepcional de precios en los contratos de suministros de material ferroviario rodante y componentes necesarios para su fabricacion y
mantenimiento. Un estudio exhaustivo de todas estas normas y de las aprobadas por las CC.AA, en Bouso Darriba (2022, pp. 23-88).

" En relacion a los arrendamientos de inmuebles afectos a actividades econémicas, el Real Decreto-ley 15/2020, de 21 de
abril, de medidas urgentes complementarias para apoyar la economia y el empleo, se apoya en la clausula rebus, pues sefiala en su
preambulo que las medidas adoptadas para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 han provocado la suspension
o reduccién de muchas actividades econémicas, lo que puede afectar a la capacidad financiera de autébnomos y pymes para cumplir sus
obligaciones de pago de la renta de los locales en alquiler, por lo que, «ante esta situacion, procede prever una regulacion especifica en
linea con la clausula rebus sic stantibus, de elaboracion jurisprudencial, que permite la modulacién o modificacién de las medidas con-
tractuales si concurren los requisitos exigidos: imprevisibilidad e inevitabilidad del riesgo derivado, excesiva onerosidad de la prestacién
debida y buena fe contractual» (apartado Il). Con posterioridad se aprobé el Real Decreto-ley 35/2020, de 22 de diciembre, de medidas
urgentes de apoyo al sector turistico, la hosteleria y el comercio y en materia tributaria, «como continuacién y mejora del anterior», pero
ya no alude en su preambulo a la clausula rebus.
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que las exclusiones que contempla (no se compensa el incremento del coste de la energia) y las complejas
férmulas que establece estan dando lugar a una escasa aplicacion practica’.

Esta regulacion excepcional sélo resulta aplicable a los contratos de obras, lo que nos lleva a la segunda
de las cuestiones planteadas al comienzo de este apartado, que, a su vez, se puede desdoblar en dos™. En
primer lugar, si la aprobacion de esta legislacion de urgencia para los contratos de obras excluye la aplica-
cion de la teoria del riesgo imprevisible al resto de contratos. Y, en segundo lugar, la de la compatibilidad de
esa legislacion con el riesgo imprevisible en los propios contratos de obras, esto es, si cabe aplicar también
a tales contratos la teoria del riesgo imprevisible si la legislacion de urgencia aprobada resulta insuficiente
para restablecer su equilibrio econémico.

En cuanto a lo primero, el que el referido Real Decreto-ley sdlo incluya a los contratos de obras, y no
a los de servicios y suministros y a las concesiones, no impide, en mi opinién, la aplicacién de la teoria del
riesgo imprevisible a esos contratos si concurren los requisitos exigidos para ello®. De esa norma especial
no puede inferirse que el desequilibrio econdmico que puedan presentar otros tipos contractuales no pueda
restablecerse aplicando la técnica del riesgo imprevisible una vez concurran sus requisitos.

Primero, porque para llegar a semejante conclusion seria precisa una decisidn clara y explicita que no
se encuentra en el Real Decreto-ley 3/2022, de 1 de marzo. Segundo, porque la ratio legis que subyace en
esta norma para el contrato de obras esta igualmente presente en otros contratos publicos en los que tam-
bién se ha producido «un incremento extraordinario de sus costes», que era «imprevisible en el momento de
la licitaciéon», que excede «del que pueda ser incluido en el riesgo y ventura que el contratista ha de sopor-
tar» y que «altera fuertemente la economia del contrato», lo que, si no se subsana mediante el reequilibrio
econdmico, «resultara notablemente perjudicial para el interés publico subyacente» en el contrato en cues-
tion, por utilizar las mismas expresiones que la propia Exposicion de Motivos del referido Real Decreto-ley.

No hay ninguna razén juridica para aplicar las medidas excepcionales de revisién de precios a los
contratos de obras y no hacerlo a otros contratos publicos cuya economia también se ha visto fuertemente
alterada como consecuencia del «alza extraordinaria del coste» de los medios materiales necesarios para
su ejecucion. Se trata de un supuesto de incoherencia y falta de razonabilidad del «legislador de urgencia»
que ha sembrado el desconcierto entre los contratistas de servicios y suministros®'.

8 La reciente Orden del Ministerio de Hacienda y Funcion Publica 1070/2022, de 8 de noviembre, ha tratado de paliar alguna de
tales deficiencias, ya que aumenta la relacién de materiales cuyo incremento de coste debera tenerse en cuenta a efectos de la revision
excepcional de precios (BOE num. 270, de 10 de noviembre). Pero esto es claramente insuficiente. Por eso, alguna de las enmiendas
parlamentarias al referido Real Decreto-ley en su tramitacion como ley, propone su extension a todos los contratos publicos. Eso es, pre-
cisamente, lo que ha hecho nuestro vecino Portugal con una norma similar (Decreto-ley 36/2022, de 20 de mayo), que establece un régi-
men excepcional y temporal de revision de precios de, practicamente, todos los contratos publicos (cuyo incremento del coste represente
al menos el 3% de su precio y la tasa de variacion interanual del coste sea igual o superior al 20 %), que se articula a través de un sencillo
procedimiento: iniciacién con la propuesta de revisiéon del contratista, plazo de 20 dias para resolver y silencio positivo si la Administra-
cién no se pronuncia (puede consultarse en: https://dre.pt/dre/detalhe/decreto-lei/36-2022-183691731). Lo mismo ha hecho Francia con
la Circular nium. 6374, de 29 de septiembre de 2022, de la Primera Ministra, sobre la ejecucion de los contratos publicos en el contexto
actual de aumento de algunas materias primas, que recoge la doctrina del Consejo de Estado francés (dictamen de 15 de septiembre
de 2022), sobre la posibilidad de modificar las clausulas econémicas de los contratos y concesiones para compensar las consecuencias
de los aumentos imprevisibles de los precios. Sobre estas dos medidas, vid. el completo estudio de Bouso Darriba (2022, p. 75y ss.).

% El informe 6/2022, de 28 de julio, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Canarias, niega la aplicacién ana-
l6gica del Real Decreto-ley 3/2022, a contratos diferentes al de obras. Disponible en: http://www.gobiernodecanarias.org/cmsgobcan/
export/sites/hacienda/dgpatrimonio/galeria/INFORME-6_2022-sobre-restablecimiento-economico-de-los-contratos-publicos-.pdf

8 El informe de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado, emitido en el expediente nim. 27/2022, parece enten-
der lo contrario, pues concluye que si una Comunidad Auténoma decide aplicar el sistema excepcional de revision de precios de Real
Decreto-ley3/2022, de 1 de marzo, tiene que respetar las prescripciones basicas que establece el Estado en él, a lo que afiade que
«los principios de pacta sunt servanda 'y de “riesgo y ventura” deben ser aplicados con caracter general, sin que quepan mas excep-
ciones que las que contempla la normativa basica estatal» (https://www.hacienda.gob.es/DGPatrimonio/junta%20consultiva/informes/
informes2022/2022-027basico6brdI3-22.pdf). No creo que si una Comunidad Auténoma decide establecer un régimen de revisiéon mas
generoso que el previsto en dicho Real Decreto-ley se estén vulnerando unas bases que el propio Estado configura expresamente
como disponibles. Por otra parte, las excepciones a la lex contractus y al riesgo y ventura del contratista no sélo estan en la normativa
basica que introduce esa norma de urgencia, sino también, y sobre todo, en la legislacién general de contratacion publica en la que,
como ya se ha sefialado, también se reconoce el riesgo imprevisible. Sobre la posibilidad acudir a la legislacién general de contratos
para solicitar el reequilibrio econdmico, aunque no resulte de aplicacién el art. 34.4 del Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo, de
medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19, vid. Gimeno Feliu (2020, p. 48); Tor-
nos Mas (2020, pp. 9-10); Guillén Caramés (2021, pp. 277-298).

81 La insuficiencia de la respuesta dada por el Real Decreto-ley 3/2022, de 1 de marzo, ha sido destacada por numerosos auto-
res. Vid., entre otros, Gimeno Feliu (2022). Por ello, algunas CC.AA, como Aragén (Decreto-Ley 3/2022, de 6 de abril), Baleares (Decre-
to-ley 4/2022, de 30 de marzo) o Andalucia (Decreto-ley 4/2022, de 12 de abril), han ampliado la revision de precios a otros contratos.
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La subsidiariedad que caracteriza al riesgo imprevisible apunta a la misma conclusion: si no hay otros
mecanismos que permitan el reequilibrio del contrato (y aqui no los hay porque esa legislacion de urgencia
no se aplica a todos ellos) puede acudirse a la teoria del riesgo imprevisible para garantizar la continuidad
del servicio publico que, con tales contratos, pretende garantizarse.

La segunda cuestion que plantea esta legislacion de urgencia es la de su compatibilidad con la apli-
cacion autonoma del riesgo imprevisible cuando aquélla resulta insuficiente para restablecer el equilibrio
econoémico. Podria entenderse que la legislacidon de urgencia reajusta ya la relacion contractual de las obras
con apoyo en el riesgo imprevisible, lo que excluiria, por tanto, un reequilibrio econémico con el mismo
fundamento®. Sin embargo, también puede considerarse que la legislacion de urgencia ha establecido una
protecciéon minima para los contratos de obras, lo que no excluye una proteccion mayor para esos mismos
contratos (o los que no puedan acogerse a esa legislacion) si, en el caso concreto de que se trate, se cum-
plen los requisitos del riesgo imprevisible®.

9. CONCLUSIONES

1. Elfuerte incremento de los costes de ejecucion de los contratos publicos que se ha producido en los
ultimos dos afos ha roto por completo el equilibrio econdmico de muchos de ellos, lo que excede del riesgo
y ventura que asume todo contratista.

2. Ello ha planteado el problema de cual es la técnica adecuada para hacer frente a ese fuerte incre-
mento de los costes y restablecer el equilibrio contractual roto en numerosos contratos publicos. Una primera
solucién, que gozaria del apoyo explicito del Derecho positivo, consiste en modificar al alza el precio del
contrato en virtud de lo dispuesto en el art. 205.2.b) de la Ley de Contratos del Sector Publico, que permite
el ejercicio del jus variandi por circunstancias sobrevenidas e imprevisibles como las que aqui parecen haber
acaecido. Esta solucién ha sido defendida por unos y negada por otros. Pero, en rigor, no hay obstaculos
insalvables para su utilizacion, pues, ante circunstancias imprevisibles como las acaecidas, una modificacion
so6lo del precio que no implique una alteracion de su cuantia superior al del 50 % cumple el requisito de que
la modificacion derive de circunstancias que una Administracién diligente no ha podido prever y, ademas, no
supone una alteracién de la naturaleza global del contrato (pues no se sustituyen las obras, los suministros
o los servicios ni se modifica, con ello, el tipo de contrato), por lo que se cumplirian las tres condiciones que,
para ejercer el ius variandi, exige dicho precepto en su estricta literalidad.

3. En cualquier caso, esa no es la Unica solucion que ofrece nuestro ordenamiento juridico para res-
tablecer el equilibrio econdmico de los contratos publicos en situaciones como la actual, pues también cabe
solicitar una compensacion por riesgo imprevisible, figura que guarda muchas similitudes con la denominada
clausula rebus sic stantibus propia del Derecho civil. Se trata de la aparicion sobrevenida de circunstancias
que no podian ser razonablemente previstas por las partes en el momento de celebrar el contrato que
provocan una grave alteracion de su equilibrio econdmico ocasionando a una de ellas una excesiva onero-
sidad, normalmente al contratista. En tales casos, la Administracion no puede desentenderse por completo
del contrato publico y esgrimir que esa excesiva onerosidad forma parte del riesgo y ventura que asume el
contratista, pues esa solucion, ademas de contraria a la buena fe contractual, pugna frontalmente con los
propios fines institucionales de caracter publico que a través de los contratos se tratan de realizar, fines que
quedarian seriamente dafiados si se interrumpiera la ejecucion de la obra, la realizacion del suministro o
la prestacion del servicio, por lo que es preciso buscar una solucién que asegure su continuidad, que pasa
porque la Administracién compense al contratista.

4. Es cierto que los Juzgados y Tribunales del orden contencioso-administrativo, sobre todo en los
ultimos afos, han sujetado a requisitos muy estrictos la aplicacidon del riesgo imprevisible en la contratacion

82 Es lo que entiende el citado informe 11/2021, de 24 de marzo de 2022, de la Comision Consultiva de Contratacion Publica de
la Junta de Andalucia. En el mismo sentido, respecto de la aplicacion de la clausula rebus a los contratos de arrendamiento afectados
por la situaciéon generada por la pandemia, Carrasco Perera (2021, p. 6); Gomez Pomar y Alti Sanchez-Aguilera (2021, p. 566).

8 En este sentido, respecto de la clausula rebusy los contratos de arrendamientos a que se refiere el Real Decreto-ley 15/2020,
Pantaledn Prieto (2020), para quien esa regulacion de urgencia refleja una légica retributiva de ayuda a los arrendamientos tipicamente
mas débiles, que es extrafia a la légica de justicia o equidad conmutativa caracteristica de la clausula rebus sic stantibus. Si bien, afade
que no hay que llevarse a engafio y que, salvo que las caracteristicas del caso difieran palmariamente de las que contempla el Real
Decreto-ley, el tribunal no dejara de tener en cuenta que el legislador exigio a los arrendatarios una pérdida de al menos el 75% de los
ingresos y se limité a concederles moratorias en el pago y no quitas.

ARTICULOS 122



Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica. 2023, (19), 100-124 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.11184

Los costes excepcionales de ejecucion de los contratos publicos: entre el ius variandi y el riesgo imprevisible

Cano Campos, Tomas

publica, pero la prueba evidente de que es una técnica vigente y aplicable en nuestro ordenamiento reside
en que la propia legislacién de urgencia aprobada por el Gobierno para hacer frente al desequilibrio que la
crisis actual ha provocado en los contratos se apoya claramente en ella, como puede leerse en la Exposicion
de Motivos del Real Decreto-ley 3/2022, de 1 de marzo, sobre revision excepcional de precios. Esta regula-
cion excepcional sélo se ha aplicado, incomprensiblemente, a los contratos de obra, lo que ha sembrado el
desconcierto entre los concesionarios y los contratistas de servicios y suministros, por lo que hubiera sido
conveniente que, como se ha hecho en nuestras vecinas Francia y Portugal, las medidas se hubiesen apli-
cado a todos los contratos publicos.

5. La aprobacion de dicha legislacién de urgencia ha planteado, ademas, el problema de su compati-
bilidad con la posibilidad de utilizar el jius variandi o la teoria del riesgo imprevisible en aquellos contratos a
los que dicha legislacidn no se aplica o, incluso, en los de obras cuando dicha legislacion resulta insuficiente
para restablecer el equilibrio econdmico roto. La respuesta, como se acaba de ver, es negativa en ambos ca-
sos. En el primero, porque la ratio legis que subyace en la legislacion de urgencia aprobada para el contrato
de obras también esta presente en el resto de contratos publicos. En el segundo, porque cabe entender que
dicha legislacién establece una proteccion minima para los contratos de obras, pero ello en modo alguno
excluye una mayor protecciéon para esos mismos contratos (o para lo que no han podido acogerse a esa
legislacion) si se cumplen los requisitos para modificar el precio o invocar la teoria del riesgo imprevisible.

En definitiva, caber concluir, la ausencia de una legislacion de urgencia para hacer frente a situaciones
de crisis como la actual no impide la aplicacion del ius variandi o la teoria del riesgo imprevisible, y la apro-
bacién de una legislacién incoherente, insuficiente y parcial, como la que se ha aprobado, tampoco.
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