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INTRODUCCION

Incremento excepcional de los precios

Afeccion a todos los contratos publicos

Imposibilidad de una correcta ejecucion de los contratos
Oposicion a las prorrogas

Solicitudes de resolucion

Licitaciones desiertas
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Problemas de la actual regulacion en la fase de ejecucion
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LEX CONTRACTUS Y RIESGO Y VENTURA

O Lex contractus (art. 1091 CC)

O Pacta sunt servanda (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».

O Inmutabilidad del contrato y ejecucion del contrato a riesgo y ventura del contratista.

«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
Adm(ijnistracién, asume el riesgo de las contingencias que se definen en la Ley de Contratos del
Estado»
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EQUILIBRIO ECONOMICO Y EXCEPCIONES AL RIESGO Y VENTURA

1 El equilibrio econdmico es esencial a la idea misma de contrato: alude a la
situacion de equivalencia o proporcionalidad de las prestaciones que las partes
consideran justas y adecuadas en el momento de su celebracion.

(] Esta presente en todos los contratos y no sélo en las concesiones [arts. 72.1.e)
Directiva 2014/23 y art. 205.2.¢)]: una modificacion es sustancial cuando altera
el equilibrio econdmico del contrato.

J Da lugar a que el riesgo y ventura presente excepciones:

= |us variandi.
= Factum principis.
= Fuerza mayor.
\ - - - -
|\ * Riesgo imprevisible.
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EL IUS VARIANDI O POTESTAD DE MODIFICACION DE LOS
CONTRATOS PUBLICOS

( La modificacion de los contratos o ius variandi
 Regulacion dispersa: arts. 190, 191 y 203 a 207 LCSP

[ Tipos de modificacion (art. 203 LCSP)

 Modificaciones previstas en los pliegos (art. 204 LCSP)

1 Modificaciones no previstas en los pliegos (art. 205 LCSP)

dCompensacion: art. 242 para el contrato de obras, art. 270 para el de concesion
de obras y art. 290 para el de concesion de servicios
\
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LA MODIFICACION DEL PRECIO POR CIRCUNSTANCIAS IMPREVISIBLES (1)

 ¢Se puede modificar cualquier contenido de un contrato?

O Articulo 205.2.b) LCSP:

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

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

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

3.° Que la modificacion del contrato implique una alteracion en su cuantia que no
exceda, aislada o conjuntamente con otras modificaciones acordadas conforme a este
—I\ articulo, del 50 por ciento de su precio inicial, IVA excluido».
\
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LA MODIFICACION DEL PRECIO POR CIRCUNSTANCIAS IMPREVISIBLES (l1)

O En este caso, la modificacion del contrato no seria la causa que altera las prestaciones y
produce el desequilibrio, sino la potestad que lo restablece al haberse producido por una causa
diferente.

 Argumento a favor:

v Los limites a la modificacion tratan de garantizar la concurrencia en condiciones de
igualdad de los licitadores, pues, de haber sabido éstos que se iba a alterar el contrato
durante su ejecucion, quiza hubieran presentado una oferta diferente.

v En este caso, sin embargo, la modificacién se realiza para que se respeten las
circunstancias que se tuvieron en cuenta en el momento de las ofertas, las cuales se han
visto alteradas por circunstancias sobrevenidas.

\ v Se modifica el precio, precisamente, para restablecer el reequilibrio de las prestaciones
_l \ que se ha roto por circunstancias sobrevenidas e imprevisibles.
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LA MODIFICACION DEL PRECIO POR CIRCUNSTANCIAS IMPREVISIBLES (I11)

(J Argumentos en contra:

v Siempre se ha considerado que se trata de una potestad para modificar el objeto o
prestaciones del contratista, sin perjuicio del correlativo deber de indemnizarle para
mantener el equilibrio econémico del contrato.

v" La exigencia de que concurran los tres requisitos del art. 205.2.b) LCSP, en particular, que
no se altere la naturaleza global del contrato y, ademas, no se supere el 50% del precio
Inicial parece impedirlo.

1. Primero, porque para poner limites a la modificacion del precio bastaria con el segundo
limite.

2. Segundo, porque la alteracion de la naturaleza global se produce cuando se sustituyen las
obras, los suministros o los servicios por otros diferentes o se modifica el tipo de contrato
(art. 204.2 LCSP).

_l\\ 3. La necesidad de que sobrevengan circunstancias imprevisibles para la Administracion

TORNOS ABOGADOS tambien parece apuntar a las prestaciones.



LA MODIFICACION DEL PRECIO POR CIRCUNSTANCIAS IMPREVISIBLES (1V)

 Sin embargo, la forma en la que estan formulados tales requisitos (la exigencia de
que algo no acaezca: que la Administracion no hubiera podido prever las
circunstancias, y que la modificacion no altere la naturaleza global del contrato),
no impide que se modifigue Unicamente el precio por el incremento extraordinario
de los costes.

O En tal caso, en efecto, una modificacion solo del precio que no exceda el 50 %
Inicial cumple el requisito de que la modificacion derive de circunstancias que la
Administracion no pudo prever y, ademas, en rigor, no supone una alteracion de la
naturaleza global del contrato:

v" pues no se sustituyen las obras, los suministros o los servicios
v" ni se modifica con ello el tipo de contrato),
v por lo que se cumplen todas las condiciones que exige el precepto en su estricta

\ . .
_I \ literalidad.
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LA MODIFICACION DEL PRECIO POR CIRCUNSTANCIAS IMPREVISIBLES (1V)

] Resoluciones a favor:

v" Resolucion RACRC num. 436/2022, de 7 abril (Principado de Asturias).
v" Informe JCC C-LM 29 noviembre de 2021 (riesgo imprevisible)

(] Resoluciones en contra:

v Informe JCCPE 38/20, de 11 de febrero de 2021 (extraccién aridos-cierre
frontera).

v Resolucion Entidad Trabajo Penitenciario, de 14 de junio de 2022 (contrato
suministros centros penitenciarios).

v" Informe Abogacia Estado 26 octubre 2021 (ACUAMED)

v" SAN 10 octubre de 2022 (acuerdo marco mascarillas: modificacion del precio a

la baja).
_l\\ a baja)
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EL PROCEDIMIENTO DE MODIFICACION DE PRECIO

O 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].

O El ius variandi es una potestad que no supone el correlativo derecho del contratista al
reequilibrio economico del contrato, aunque este puede solicitar su ejercicio.

O Se requerira, l6gicamente, la instruccion de un procedimiento.

(d Han de respetarse los tramites esenciales del art. 191 LCSP 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 organo consultivo autonomico equivalente, publicacion del
anuncio de modificacion, etc.).

O 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.

O El procedimiento seria mas garantista y transparente que la compensacion por riesgo
Imprevisible, pero sus presupuestos de hecho serian menos rigurosos (no hace falta excesiva
‘I\ onerosidad).
\
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EL REEQUILIBRIO POR RIESGO IMPREVISIBLE

[ Ante las dudas que plantea la modificacion del precio ex art. 205.2.b) cabe senalar, por
altimo, que podria acudirse al restablecimiento del equilibrio mediante una
compensacion por riesgo imprevisible. Es excepcional y su apoyo legal es mas discutible.

[ Alude a la aparicion sobrevenida de circunstancias que no podian ser razonablemente
previstas por las partes en el momento de celebrar el contrato, las cuales provocan una
grave alteracion de su equilibrio econoémico ocasionando a una de las partes una
excesiva onerosidad, generalmente al contratista.

O Guarda muchas similitudes con la clausula rebus sic stantibus propia del Derecho Civil,
pero ésta no es su fundamento.

1 Ambas se fundamentan en la buena fe contractual. Pero en el riesgo imprevisible hay un
fundamento adicional: la necesidad de asegurar la continuidad de los servicios publicos.
Por ello su aplicacion es menos restrictiva y, en consecuencia, mas garantista para el
contratista.

U Surgimiento y consagracion: Francia, RSCL [art. 127.2.2.b)], ROAS (arts. 249 y 250),
_I\\ Considerando 109 Directiva 214 /24 /UE y 76 Directa 214/23/UE; art. 205.2.b) LCSP.

e INes N GAD%%rlsprudenma del TS y doctrina del Consejo de Estado.



REQUISITOS DEL RIESGO IMPREVISIBLE

(1 Alteracion extraordinaria e imprevisible de las circunstancias en el momento de
ejecutar el contrato respecto de las que se tuvieron en cuenta cuando se celebro.

J Aumento grave y sustancial de la onerosidad de la prestacion como consecuencia de la
concurrencia de las circunstancias extraordinarias y sobrevenidas.

1 Permanencia o duracion de la alteracion sobrevenida y posibilidad de complimiento
del contrato

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

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,
_I\\ 93/2019, de 28 de febrero, 243/2019, de 11 de abril, entre otros.
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RIESGO IMPREVISIBLE Y LEGISLACION DE URGENCIA

(1 Mecanismos para hacer frente a situaciones como la actual: ¢los sefialados o
legislacion de urgencia, ¢Son compatibles?

(dLa legislacion de urgencia aprobada reconoce la vigencia del riesgo imprevisible.
Incoherencia.

 La aprobacion de la legislacion de urgencia no impide que en los demas contratos se
acuda a las téecnicas referidas: no se prohibe y concurre la misma ratio legis.

(1 Si la legislacion de urgencia es insuficiente también se puede acudir a las referidas
técnicas del reequilibrio econémico.

L En definitiva: 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 aprobacion de una legislacion incoherente, insuficiente y

_l\\ parcial, como la que se ha aprobado, tampoco.
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CONCLUSIONES Y VIAS DE REACCION

(] 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 anormal 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.

J Modificacion del precio ex art. 205.2.b) LCSP: procedimiento sefialado

 Compensacion riesgo imprevisible: solicitud, procedimiento, no cabe recurso
especial.
™
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