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CAPITULO .- INTRODUCCION Y OBJETIVO DE LA TESIS

I.- INTRODUCCION Y SISTEMATICA

Este trabajo trata de la modificacion del contrato de obra publica. Desciende
desde lo general, la ejecucion del contrato, hasta lo particular, su novacion
modificativa. Se analizan los supuestos que influyen y conducen a la alteracién
de las prestaciones asumidas por la Administracion y por el Contratista tras la
perfeccion del contrato. He tratado de evidenciar las razones que han conducido
a la legislacion hasta el actual estado de la cuestion y qué soluciones han
planteado los legisladores nacional y comunitario para poner fin a esta
controversia que existe desde que naci6 la contratacion administrativa. Desde un
punto de vista critico se ha analizado la futura reglamentacion que
previsiblemente se aprobara en la proxima legislatura y que a, mi modo de ver,
en materia de modificacién contractual, da un paso atrds con respecto al actual
sistema y evita, una vez mas, dar una solucién definitiva a este antiquisimo e

irresoluble problema.

Desde que comencé a prestar servicios en el sector de la construccién siempre
me ha Ilamado la atencion la forma en la que la figura del modificado de obra ha
sido utilizado como medio para recomponer la aparente pérdida que sufre el
contratista cuando hace una oferta a la baja en un procedimiento de licitacion.
Recuerdo que en cierta ocasion le pregunté al Director General de la empresa
para la que prestaba servicios como, si la documentacién del procedimiento de
adjudicacion ya fijaba unos precios de por si bajos para cada una de las unidades
de obra, era posible rebajarlos aun mas para ganar la subasta. El me confesé que
lo importante era ganar la adjudicacién de la obra y confiar en el proyecto.

Comprendi que confiar en el proyecto significaba sencillamente esperar a que se
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revelasen las carencias o los errores que contuviera o aguardar a que surgiera
durante la construccion una nueva necesidad de la Administracién o un
imprevisto que implicase la introduccién de cambios en lo inicialmente
proyectado. Ello me llevé al convencimiento de que, en no pocas ocasiones, en
la contratacion de obras ha venido siendo tan importante ejecutar correctamente
la infraestructura o inmueble adjudicado como hacerlo previa aprobacién de un
modificado que compensase la baja inicial. Si bien esta practica no es en
absoluto deseable’, la realidad nos demuestra que es complicado encontrar la
construccion de un inmueble en el que no se haya modificado el proyecto
inicialmente realizado, hasta tal punto que segiin la STS de 20 de marzo de 2001,

“ha podido decirse que tales variaciones o desviaciones de lo realizado en

' Dictamen del Consejo de Estado 880/1995 de 8 de junio de 1995.

“El dictamen de 17 de junio de 1983 formulaba una observacion de caracter general
sobre la necesidad de extremar el rigor y el celo en la elaboracién del proyecto inicial de
“El dictamen de 17 de junio de 1983 formulaba una observaciéon de caracter general
sobre la necesidad de extremar el rigor y el celo en la elaboracién del proyecto inicial de
cualquier tipo de obra publica, de forma que no haya de recurrirse con tanta frecuencia a
su ulterior modificacion ni, sobre todo, a la introduccién de varios, sucesivos y parciales

reformados.”

En este sentido es también interesante el Dictamen del Consejo de Estado 806/2000 de
13 abril de 2000

“Padece en alto grado el interés general -al que siempre debe servir la Administracién
Pdblica conforme al articulo 103.1 de la Constitucion- cuando conductas dificilmente
justificables acarrean no sélo importantes dilaciones en la ejecuciéon de contratos
administrativos sino que comportan gastos innecesarios que, muy probablemente, se
hubieran podido evitar o paliar tanto con una mds cuidada y atenta redaccién del
proyecto inicial como con un mayor esmero y diligencia en la resolucién de
procedimientos coetdneos o derivados del presente, especialmente cuando un actuar
administrativo (calificable por lo menos de descuidado) ha llegado hasta el punto de

haber frustrado la realizacién de una obra publica.”



La Ejecucion del Contrato de Obra Publica (El irresoluble problema de la modificacién)

relacion con lo previsto pertenecen a la propia naturaleza del contrato o a la

naturaleza de las cosas”.

De esta practica habitual es posible afirmar que para el contratista el objeto de
esta tipologia contractual no se reduce exclusivamente a la ejecucién de la obra y
a la consecuente recepcion de la justa contraprestacion sino que a ello se le
anade un tercer elemento, el proyecto modificado, que adquiere una relevancia
tan esencial que, con mayor habitualidad de la que seria aconsejable, sin él su
actividad se llega a revelar deficitaria e insostenible dado el quebranto
econémico que supone realizar obras a un coste inferior al presupuestado por la
Administracién para los proyectos de obras que salen a licitacion y que ya es de

por si bajo.

Proyecto y modificado han llegado a ser elementos consustanciales a la propia
obra y por eso este Gltimo merece ser objeto de un estudio juridico singular y
actualizado. Para ello es aconsejable valorar todo el camino que nuestra
legislacion ha recorrido en la materia, desde una 6ptica no sélo puramente
administrativa, sino también civil de donde nace la especial idiosincrasia del
contrato de naturaleza publica. Asi pues, el contrato de obra es un contrato
bilateral o sinalagmatico con obligaciones reciprocas para el comitente y para el
contratista, de forma que el primero estd obligado a ejecutar la obra conforme a
las instrucciones dadas por el segundo que viene compelido a su vez a abonarlas
como contraprestacion®. Digamos que la traslacién de dmbito privado al publico

parte de que los contratos administrativos eran contratos de Derecho privado,

> STS 10 de julio de 1984
“el contrato de arrendamiento tiene un cardcter sinalagmdtico en el que deben
considerarse como prestaciones principales a satisfacer por los contratantes la entrega de

la obra realizada a satisfaccién del duefio y el abono del precio”
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cuyo conocimiento era atribuido por razones practicas a la jurisdiccion
administrativa y asi era reconocido por la doctrina mayoritaria en el siglo XIX ante
la escasa sistematizacion existente en materia de contratacion administrativa.
Teoria moderada, como establecié Garcia de Enterria, E.*, por otras proposiciones,
de una parte, por un sector de la Jurisprudencia que entendia que la naturaleza
de este tipo de contratos que se identificaban con verdaderos actos de poder?, de
otro por la doctrina de las cldusulas exorbitantes y, por otra parte por la
modulacién que la Administracién impone en sus contratos caracterizada por su

especial funcionamiento y por su “giro o trafico” peculiar.

En cualquier caso, si bien la contrataciéon de obras viene de antiguo, dado el
escaso interés de las administraciones en ejecutar por si mismas las obras, la
legislacion de contratos tal como hoy lo conocemos, es un fenémeno histérico
muy reciente. La primera regulacion general de contratos pablicos, mas alla de
las instrucciones, ordenes y pliegos generales aparecié el afo 1963, con la
aprobacion de la Ley de Bases de Contratos del Estado y, desde entonces, se ha
producido un elevadisimo y no sé si justificado ndmero de modificaciones
normativas, sobre todo desde los afios noventa. La fugacidad de las normas es

fruto de la falta de pactos de Estado, de la alternancia y falta de compromiso de

> GARCIA DE ENTERRIA. E, en “La Figura del Contrato Administrativo” RAP n° 42, 1963
pags. 99 y ss.

4 STS de 25 de octubre de 1951

“El Tribunal Supremo, en sus Sentencias de las Salas de lo Civil y de lo Contencioso-
administrativo de 19 de diciembre de 1921 y de 3 de julio de 1941 ha fijado como
elementos de distinciéon entre los contratos civiles y los administrativos el cardcter con
que interviene en ellos la Administracion, pues en estos Gltimos lo hace a modo de poder,
imponiendo como tal condiciones que dejan a salvo sus peculiares prerrogativas, o,
como dice el auto recurrido, mds bien que contratar puede decirse que manda, viendo

en el particular un subordinado.”
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los partidos que entran y salen del Gobierno y de posturas politicas
irreconciliables, pero también de una sociedad en pleno proceso de cambio
motivado fundamentalmente por la integracién de Espafa en la Unién Europea’.
Ninguna duda cabe de que las continuas alteraciones del marco normativo por el
que se rigen los contratistas genera consecuencias perversas sobre todo en el
ambito de lo publico en el que la planificacién es un elemento fundamental
habida cuenta de la magnitud, complejidad y duracién de este tipo de contratos y
verdaderamente las Directivas comunitarias, que por supuesto no pueden, en
absoluto, ser ignoradas®, han impulsado nuevos y profundos cambios” en nuestra
legislacion no han ayudado a establecer el clima de seguridad juridica tan
necesario para que progresen los objetivos previstos en aquellas, sea por su
errénea trasposicion®, por la renuencia a su correcta aplicaciéon® o por la

dificultad de dejar atras las viejas y conocidas normas estatales.

> GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S., en “La Reforma de las Directivas Comunitarias de
Contratacion Pablica”. RDCE n°® 13. Pags. 961-975

°BERMEJO VERA, J., en “El declive de la seguridad juridica en el ordenamiento plural”
Ed. Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion, 2005, pags. 105-117.

7 Es interesante la reflexion de SANTAMARIA PASTOR J. A. en “La constante e
interminable reforma de la normativa sobre contratacién pudblica”, REDA, ndmero 159,
2013.

® DEL SAZ. S., en “La nueva Ley de Contratos del Sector Piblico. ;Un nuevo traje con las
mismas rayas?” RAP n°® 174/2007, pags. 335-366 denomina “Via Crucis” a la trasposicién

de las normas comunitarias al derecho espafiol
° DE LA SIERRA, S., en “Un legislador impenitente: Derecho de la Unién vy

procedimiento en la contratacion publica” REDA, n°® 149/2011, pags. 91-115 califica al

legislador de impenitente y contumaz.

10



La Ejecucion del Contrato de Obra Publica (El irresoluble problema de la modificacién)

En efecto, hasta la fecha, por lo menos en lo que a contratacion de obras publicas
se refiere, en nuestro pais, la apertura a la competencia de contratistas de otros
paises de la Unién ha sido un fracaso. Las empresas extranjeras no resultan
apenas adjudicatarias de contratos de ejecucion de obras publicas y las que lo
son, a menudo aparecen como integrantes junto a las nacionales en uniones

temporales de empresas.

Este es el punto en el que ahora mismo nos encontramos, buscando un mercado
verdaderamente comin que permita la libre competencia entre todos los
empresarios que operan en la Unién. Con ese objetivo se aprob6 la Directiva
2014/24/UE" que ha supuesto una revoluciéon normativa en el tema objeto del
presente estudio y que actualmente se encuentra en fase de transposicién por el
borrador de anteproyecto de la nueva Ley de Contratos del Sector Publico que

presumiblemente vera la luz el préximo ano.

El presente trabajo pretende, sobre todo, poner de manifiesto el irresoluble
problema de la modificaciéon del contrato administrativo de obras. Sin perder de
vista la citada directiva he querido analizar todos los aspectos susceptibles de
producir cambios en las prestaciones derivadas de aquel. La tesis se estructura en
siete capitulos que analizan todos y cada uno de los citados supuestos, las

circunstancias que los producen y sus efectos y consecuencias.

"% La adjudicacion de contratos publicos por las autoridades de los Estados miembros o
en su nombre ha de respetar los principios del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (TFUE) y, en particular, la libre circulacién de mercancias, la libertad de
establecimiento y la libre prestacion de servicios, asi como los principios que se derivan
de estos, tales como los de igualdad de trato, no discriminacién, reconocimiento mutuo,

proporcionalidad y transparencia.
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El Capitulo | contiene la presente introduccién, la sistemdtica utilizada en la

presente tesis y sus objetivos.

En el Capitulo Il se examina el principio del riesgo y ventura del contratista y la
inmutabilidad del contrato. De acuerdo con el principio “pacta sunt servanda” lo
pactado obliga y es ley “inter partes”, luego el contratista no puede hacer recaer
sobre la Administracién las vicisitudes que afecten a su actividad econémica, sino
que se vera obligado a asumir la mayor o menor onerosidad del contrato derivada
de su buen o mal hacer como empresario. He querido comenzar por este
principio porque, como es bien sabido, en contratacion publica existen una serie
de supuestos moderadores del riesgo y ventura que, cuando concurren, no s6lo
son capaces de modificar el contrato —obra, plazo o presupuesto-, sino que
permiten la traslacion del riesgo del contratista a la Administracion que, en tales
casos vendra obligada a compensarle por el mayor incremento patrimonial que

supone el cumplimiento de la prestacion.

En este sentido, del andlisis de la configuracion histérica del principio se
desprende ya desde pronto lo que antes se ha venido apuntando, la evolucién en
ocasiones cadtica de la normativa en la materia ora mas laxa ora mds restrictiva y
viceversa. Se analiza también la rotura del principio en la normativa actual, con
especial mencion al sistema de reparto de riesgos en los contratos de
colaboracion entre el sector piblico y privado, por suponer la ruptura total del
principio de riesgo y ventura al permitir el reparto de los riesgos entre la
Administracién y el socio privado, al que, en principio, se le transfieren riesgos
que habitualmente soporta el sector piblico, si bien se admiten las clausulas en

sentido inverso.

El trabajo continda en su Capitulo Il analizando el objeto y el precio, elementos

que constituyen las prestaciones esenciales que dan vida al contrato y que son

12
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las que, ademas del plazo, se van a ver alteradas cuando se produce la alteracion
del contrato. Se valora desde el punto de vista del Derecho Civil para, a
continuacién, analizar las particularidades que conciernen al d&mbito
administrativo entre las que destaca preexistencia de una necesidad colectiva que
sea preciso satisfacer. En este apartado se trata también el concepto de contrato
publico contenido en la Directiva 2014/24/UE, con referencia a la anterior

Directiva 2004/18/CE, se definen sus caracteres y se detalla su objeto.

Si el elemento sustancial del contrato es, en esencia, la ejecucién de la obra, es
preciso que antes de obligarse el contratista conozca cual es la prestacion que
debe realizar. Como expresion de la inicial voluntad del comitente se presenta el
proyecto de obras. De él parte, salvo contadas excepciones, cualquier relacion
juridica normal que encuadre la construccién de una obra. Por eso y porque en
caso de que concurran las circunstancias que obliguen a la inclusién de un
reformado se va a ver alterado, es conveniente siquiera hacer una sucinta

referencia a su contenido y alcance, como la que consta en este capitulo.

No es posible hablar del objeto del contrato sin mencionar los contratos
pluriprestacionales o mixtos. Si bien en nuestro Derecho, lo usual es que cada
contrato contenga una Unica obligacién para el contratista, ya sea ejecutar la obra,
prestar el servicio, elaborar el proyecto, etc., la legislacion de contratos consiente
la celebracion de contratos con prestaciones diferenciadas siempre que se atienda,
desde un plano formal porque habrd una unica licitacién y sustantivo porque lo
permite la Ley, a la obligaciéon mds onerosa. La Directiva 2014/24/UE no es ajena
a esta situacion que considera excepcional y sistematiza el proceso de
adjudicacién para que cumpla con los principios integradores de la Unién. Y
precisamente con el objeto de prevenir la vulneracién de los citados principios,
tanto el TRLCSP como la legislacion europea prohiben, como norma general, el

fraccionamiento de los contratos que también se trata en este trabajo.
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En lo que incumbe al precio de la obra, en cuyo abono consiste la obligacién
reciproca que corresponde al propietario, es otro de los elementos que sufren las
alteraciones debidas precisamente a la bilateralidad o conmutatividad de este tipo
de contratos y, en ese contexto, se analiza, también desde un punto de vista civil
y administrativo, la certeza del mismo, su contenido, su devengo y las formas en
las que puede ser satisfecho su abono, haciendo referencia a las modalidades que
contempla la norma. No pueden dejarse de lado ni las alteraciones que sufre
debido a las clausulas de revision de precios, en especial tras la aprobacién de la
Ley 2/2015, de 30 de marzo, de desindexacién de la economia espafola que ha
endurecido los presupuestos que justifican la inclusién de sistema, ni la
actualizaciéon que debe experimentar el importe ofertado en el procedimiento de
licitacion por el contratista cuando concurren determinadas circunstancias
jurisprudencialmente fijadas. Por dltimo, se hacen dos breves referencias que
considero interesantes, de un lado a los contratos con precios provisionales,
procedentes cuando se esté ante un procedimiento negociado de prestaciones
complejas y, de otro, a la prohibicién del precio aplazado en los contratos de las
Administraciones Publicas que se relaciona con la imperativa necesidad de que
exista una dotacién presupuestara suficiente que permita hacer frente a los

créditos que se contraeran durante la ejecucién de las obras.

En el capitulo IV se estudia el riesgo imprevisible, la fuerza mayor y el “factum
principis” como excepciones al principio del riesgo y ventura y precio cierto. El
motivo es evidente, la concurrencia de cualquiera de las tres figuras modifica el
contenido de las prestaciones asumidas por los contratantes. Se ha preparado un
andlisis detallado de cada uno de los supuestos, su configuracion histérica y
doctrinal, como, cuando y por qué se produce la quiebra del principio del riesgo
y ventura y bajo qué circunstancias y en qué cuantia procede la compensacion al

contratista.
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El capitulo V contiene una extensa referencia al “ius variandi” de la
Administracién como la facultad mas exorbitante de la Administracién capaz de
alterar unilateralmente el contrato suscrito con el contratista. Se analiza su
naturaleza juridica, su configuracion histérica con especial referencia a la
Directiva 2014/24/UE que recogiendo toda la jurisprudencia de los Tribunales de
Justicia de la Unién respecto de los principios de publicidad, libre concurrencia e
igualdad de trato, ha alterado completamente la modificacién de los contratos tal
y como tradicionalmente habia sido conceptuada. Se ha valorado el contenido de
la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible asi como el procedimiento
incoado por la Comisién Europea contra Espana que trajo causa de su
aprobacién. Asimismo se han estudiado las clases de alteraciones que puede
sufrir el contrato — legales o convencionales-, los limites al ejercicio de la
potestad modificadora, desde las primeras normas de contratos hasta el borrador
de anteproyecto de la nueva Ley de Contratos. También consta la critica a la
sistematizacion y limites incomprensiblemente laxos a la facultad de las entidades
adjudicadoras a modificar el contrato una vez adjudicados que no casa en
absoluto ni con las recomendaciones que la Comision hizo a nuestro Estado en el
procedimiento ya indicado ni con el rigor con el que los Tribunales de Justicia
Europeos se han pronunciado sobre los también referidos principios constitutivos

de la Union.

En el capitulo VI, se aborda la modificacion del proyecto de obras y de su
incidencia en el plazo y en precio. También se ha hecho referencia a la
compensacion que corresponde al contratista debido a la modificacién por causa
que no le es imputable y a dos supuestos particulares que, por su incidencia en la
prestacion que le corresponde, merecen ser tomados en consideracion, las obras
complementarias cuyo procedimiento de adjudicacion resulta ciertamente

controvertido y las mejoras sugeridas por el contratista.
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Por dltimo, el Capitulo VII aparece dedicado a las conclusiones que he obtenido

de este estudio pormenorizado de las modificaciones del contrato de obras.

I1.- OBJETIVO DE LA TESIS

Con este trabajo he querido poner de manifiesto la problematica tan antigua
como actual que es la modificacién del contrato de ejecucion de obras asi como
el planteamiento de algunas soluciones y cuestiones para el estudio futuro. Para
ello se ha hecho referencia a cada una de las circunstancias cuya concurrencia
produce o es susceptible de producir en la alteracién contractual o, al menos,
influir en ella. Se ha pretendido dar una vision histérica, global y empirica de la
dificultad que entrana la cuestion para que sea factible comprender como todas
las sofisticadas estructuras normativas concebidas para solucionar el problema de
los modificados, que se ha traducido y se sigue traduciendo en un preocupante
porcentaje de contratos que terminan con un precio muy superior al de la
licitacion, han fracasado. Creo que esta vision global sirve para comprender y dar
cuenta de cémo la abundancia de una legislacién que cambia cada tan poco
tiempo que no permite la interpretacién normativa del Tribunal Supremo, que es
en ocasiones absolutamente contradictoria y que resulta cada vez mds compleja y
hasta ininteligible, no cumple con los pretendidos objetivos que tan
denodadamente se recogen en sus disposiciones previas o exposiciones de

motivos.

Pero no sé6lo se da una vision del estado presente y pasado de las disposiciones
en materia de modificaciéon de contratos, también se hace una critica hacia el
futuro desconcertante al que nos conduce la Directiva 2014/24/UE. En este
sentido, es cierto que no ha sido sencillo transponer las Directivas Europeas a
nuestro sistema juridico porque son normas que aspiran a tutelar una plétora de

sistemas juridicos de idiosincrasia diversa y porque son confeccionados por un
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legislador apartado de la realidad de cada Estado, pero la realidad es que se nos
presenta un marco regulatorio de contenido muy discutible respecto de los limites,
condiciones y fundamentos que afectan a la reforma del contrato publico y que
es, ademds, verdaderamente incongruente con el resultado del procedimiento
incoado contra Espafia por la Comision y con la interpretacion de la aplicabilidad
de los principios de libre concurrencia, publicidad e igualdad de trato que deben
presidir los procedimientos publicos de adjudicacion. Con la aprobacién de esta
norma y con su futura incorporacién a nuestro ordenamiento ya se ha dado, bajo
mi punto de vista, un paso atrds respecto del sistema previsto en la Ley 2/2011, de
4 de marzo, de Economia Sostenible mucho mas riguroso en cuanto a los
presupuestos que habilitan la alteracion del contrato. Si la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Pidblico contemplaba esta institucion de modo
tan permisivo que contravenia los principios generales de la contratacion publica
y la doctrina comunitaria contenida en la Sentencia TJCE dictada en el caso
“Succhi di Frutta”, no se comprende, ni el contenido de la tan sefalada Directiva
2014/24/UE, ni la nueva regulacién que pretende aprobarse el préoximo afio que,
si bien es mas restrictiva que la europea, se torna una vez mas extremadamente
relajada con el sistema de reformados, permitiéndose la alteracion del contrato en

cuantias impensables en la legislacion actual.

Todo lo anterior justifica la imperiosa necesidad de encontrar un sistema
regulatorio que ponga fin a la desconfianza que genera en los ciudadanos la
adjudicacion de contratos para la ejecucién de obras publicas, para lo cual es
necesario evaluar el estado de la cuestion desde sus origenes, identificar los
problemas y proponer alternativas que respeten los principios que inspiran la
contratacion publica y permitan eludir en la medida de lo posible la figura del
modificado y, consecuentemente, la desviacion del presupuesto y el fraude en los

procedimientos de adjudicacion.
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CAPITULO II. EL RIESGO Y VENTURA DEL CONTRATISTA EN EL CONTRATO
ADMINISTRATIVO DE OBRAS

I.- INTRODUCCION

Como es bien sabido, existe una vieja discrepancia de criterios doctrinales que ha
suscitado la conceptualizaciéon del contrato administrativo, bien como una
realidad juridica eminentemente distinta a la delimitada por el Derecho Privado o
bien como una simple modulacién de una Unica figura existente, la contratacion,
que presenta las particularidades propias de la intervencion como parte
contratante de la Administracion''. Este trabajo parte de que la unilateral voluntad
de la Administracion en la constitucion de los contratos' y las prerrogativas que
tiene reconocidas legalmente influyen de un modo tan relevante en las
obligaciones surgidas del vinculo contractual que justifican el nacimiento de una
categoria especifica de contratos al verse alteradas sustancialmente por aquella

las bases mismas en las que se funda la contratacién civil.

Si existe la figura del contrato administrativo su paradigma por excelencia y aquel
que ha contado tradicionalmente con una mas detallada regulacion es el de

obras" pues, hasta la entrada en vigor de la LCAP, nuestra legislacion no

" GARCIA DE ENTERRIA. E, en “La Figura del Contrato Administrativo” Ob. cit.

2 MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L. en “El nacimiento de los Contratos Pdblicos:
Reflexiones sobre una equivocada transposiciéon de la Directiva Comunitaria «De

Recursos»” RAP n° nim. 185, mayo agosto 2011, pags. 323-343

3 SANCHEZ MORON, M. en “Derecho Administrativo. Parte General” Ed. Tecnos.
Madrid 2005. P4g. 605.
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establecia unas normas comunes para todos los contratos en los que fuera parte la
Administracién, sino una detallada sistematizacién del contrato de obras que
servia como supletoria para la escasa regulacion referente a la contratacion

publica.

Dado que el objeto del presente trabajo se centra en el estudio las modificaciones
que le afectan y, en especial, las que derivan del ejercicio de la mas
extraordinaria y singular de las facultades exorbitantes de las que goza la
Administracién, es conveniente partir uno de los elementos esenciales de la
relacion juridica que liga a las partes durante la construccion, cual es, el principio
del riesgo y ventura del contratista que necesariamente asume como parte
integrante y fundamental de la obligacién de resultado que preside el contrato de

arrendamiento de obras.

Los antecedentes del contrato de ejecucién de obras publicas son ciertamente
’[4 . . . ., .
remotos '* puesto que en contadas ocasiones la Administracion ha asumido
directamente la construccién de obras publicas, si bien la primera norma que
viene a poner orden en la cadtica situacion que se vivia hasta entonces dominada

por una regulaciéon confusa, antigua y dispersa que es la Instruccién para

' MUNOZ MACHADO. S., en “Discurso sobre las ideasde administracion de Pedro
Rodriguez Campomanes”. RAP n° 159. Septiembre-diciembre 2002. Pags. 13-43, dice

que,

“La politica de obras pudblicas no existia antes del siglo XVIII, y se forma justamente
entonces, especialmente por el impulso de los reformistas ilustrados. Algunas regalias de
la Corona, como los correos, que habian sido gestionadas en régimen de arrendamiento
por familias o empresas privadas, empiezan a estatalizarse, credndose organizaciones,
dentro de la Administraciéon del Estado, especifica- mente encargadas de su gestion.
Comienza de esta manera un proceso de especializacién de la Administracién estatal

para atender servicios de interés general.”
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promover y ejecutar las obras puiblicas de 10 de octubre de 1845". Sin embargo,
la figura del riesgo y ventura no se codifica hasta el Pliego de condiciones
generales para la contratacion de obras puablicas de 1861, cuyo articulo 41
negaba al contratista el derecho a percibir indemnizacién alguna derivada de los

perjuicios ocasionados por su negligencia, falta de medios o erradas operaciones.

I1.- CONCEPTO

El Tribunal Supremo en su sentencia de 18 junio de 1947 establecié que es el
"riesgo: contingencia y proximidad de un dafno” y que puede entenderse por
“ventura: palabra con que se explica que una cosa se expone a la contingencia de

que suceda mal o bien".

Durante la ejecucién de la obra el riesgo es la eventualidad de que sobrevenga un
evento dafioso cuya ultima consecuencia es la mayor onerosidad del contrato. Y
la ventura es la exposicion del contratista a que el cumplimiento de su obligacion,

esto es, la construccion, le sea mas o menos beneficiosa.

Como es bien sabido, la obligacion del contratista de obras es de resultado y no
de mera actividad y esto quiere decir que este no cumple su prestacion'® sino
hasta que entrega la construccién con las caracteristicas acordadas en el contrato.
Y no es sino hasta que no se cumple este primer deber de entrega que no nace la

consecuente obligacién del contratante de abonar el precio acordado.

' FRAX ROSALES, E., en Las Leyes de Bases de Obras Publicas en el Siglo XIX Revista de
Estudios Politicos (Nueva Epoca) Nim. 93. Julio-Septiembre 1996. Pags. 513 y ss.

' ALBALADEJO, M. en “Derecho Civil 1l, Derecho de Obligaciones”. Vol. I, séptima

edicién. Editorial Bosch 1983, establece que “La prestacion es el contenido u objeto de

la prestacion”.
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Asi descubrimos con toda su plenitud la esencia del principio que radica
precisamente en la posibilidad de que la obligacion de pago del arrendador de la
obra no llegue a surgir si la construccién se pierde mientras se encuentra en

posesion del contratista.

Garcia de Enterria en el comentario “Riesgo y Ventura y Fuerza Mayor en el

contrato administrativo”"”

se pronuncia sobre la cuestiéon: “En el contrato de obra
se produce una particularidad, de la que precisamente debe partirse en esta
ocasion: las obligaciones de las partes, y en especial la del contratista, son
obligaciones de resultado, concepto que se contrapone al de obligacién de medio
o de actividad.” Postura que refrenda por el Tribunal Supremo'® entre muchas
otras en la STS de 14 de mayo de 2001 en la que establece que la obligacion del

contratista es de resultado.

En efecto, nos encontramos en el contrato de obras ante obligaciones reciprocas
o bilaterales en las que cada parte acreedora o deudora es, a la inversa, deudora
o acreedora de otra obligacion. El contratista estd obligado a ejecutar y a entregar
la obra conforme al proyecto y la Administracién a satisfacer el precio pactado
siendo cada deber de prestacion equivalente del deber de prestacién mutuo. Y,

asi las cosas, es lo cierto que el precio no se debe, sino cuando se entrega la obra

'7 GARCIA DE ENTERRIA, E. “Riesgo y ventura y fuerza mayor en el contrato

administrativo”, RAP, n° 2, mayo-agosto 1950.
'8 STS de 14 de mayo de 2001, rec. 5424/1997

“el contratista, al contratar con la Administracién, asume el riesgo derivado de las
contingencias que se definen en la Ley de Contratos del Estado y se basan en la
consideracion de que la obligaciéon del contratista es una obligacién de resultados,

I//

contrapuesta a la configuracién de la obligacion de actividad o media
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acabada conforme a lo acordado, siendo de cuenta del contratista el deber de
soportar las contingencias que sobrevengan durante la ejecucién de la obra, a lo
que cabe anadir que tales contingencias van a tener, como es evidente, unas
consecuencias de marcado cardcter econémico y que, tedricamente y en

aplicacion del principio no debieran afectar al precio cierto del contrato™.

Vemos asi que el principio del riesgo y ventura del contratista es consustancial al
precio del contrato, de tal forma que, una vez fijado y aceptado el presupuesto
del proyecto, el contratista debe asumir y soportar el riesgo de obtener beneficio

o pérdida con la ejecucion de la obra.

Viene a ser esta norma juridica, en dltima instancia, una aplicacién, en el ambito

l//

de la contratacion administrativa, del tradicional principio comun del “contractus

| Vi 720

lex” previsto en el articulos 1091 y 1254 CC y del “pacta sunt servanda

propio

de la contratacién privada o civil, aunque inspirado, sustancialmente, en la

19°STS 30 de abril de 1999, rec. 7196/1992,

“El principio de que las obras han de realizarse a riesgo y ventura del contratista, de
modo que éste no tendrd derecho a indemnizacién por causa de pérdidas, averias o
perjuicios ocasionados en dichas obras sino en los casos de fuerza mayor (articulo 46
mencionado), ha sido interpretado en el sentido de que el contratista asume el riesgo de
poder obtener una ganancia mayor o menor (e incluso perder) cuando sus calculos estan
mal hechos o no responden a las circunstancias sobrevenidas en la ejecucién del
contrato de obras. Esta interpretacion es consecuente con el significado que una y otra
locucién -"riesgo " y "ventura "- ofrecen tanto en el lenguaje juridico como gramatical, de
tal modo que "riesgo " equivale a contingencia o proximidad de un dafo, y "ventura" es
palabra con que se explica que una cosa se expone a la contingencia de que suceda mal

o bien.”
20 CASTINEIRA JEREZ, J., en “Pacta sunt servanda, imprevisién contractual y alteracién

sobrevenida de las circunstancias”, Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, 29, pags.
71-106
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necesidad de tutelar el interés publico que siempre orbita sobre la figura del

contrato administrativo.

Asi, como senalara Garcia Enterria®, “la tesis es que el principio de “riesgo y
ventura” que blasona el contrato administrativo no es sino la enunciacion de un

principio superior, por lo demds comin: la inmutabilidad del contractus lex”.

En la misma linea y, también, con claridad, se pronuncia Juristo Sdnchez, R.*,
cuando sefala que “el principio de riesgo y ventura enuncia, pues, algo tan
sencillo como esto: que el contratista debe cumplir el contrato en sus propios
términos sin que pueda involucrar a la Administracion en los aciertos o
desaciertos de su actividad. Puede decirse que queda extramuros del c.o.p. el
drea del contratista consistente en que la relacion coste resultado le sea
beneficiosa o perjudicial”. Y también la Jurisprudencia se pronunciado en sentido
idéntico, considerando que la actuacion del empresario esta sujeta a la
inmutabilidad del contrato que suscribié con la Administracion si que, en general

, le pueda trasmitir los riesgos de su actividad comercial®.

' GARCIA DE ENTERRIA, E. “Riesgo y ventura y fuerza mayor en el contrato
administrativo”, Ob. Cit.

22 JURISTO SANCHEZ, R. “El Contrato De Obra Piblica”. Ed. Raiz TG. Madrid, 1997
> Entre otras, la STS de 22 de junio de 1982, sefiala que

“la reclamaciéon de la accionante, por la primera de las causas anteriormente
relacionadas, no puede enervarse con la invocacién del principio de «riesgo y ventura»,
hecha en esta alzada por el representante de la Administracion, ya que este principio
trata de defender la inmutabilidad del «contractus lex», estableciendo una regla
generalizada de «praestando casus», por la que los riesgos («periculum») se imputan al

contratista”.
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Lo pactado, en principio, es inmutable, y por ello queda fuera del acuerdo “inter
partes” el alea que ha de afrontar el contratista en la ejecucion de la obra, al que
se veda repercutir sobre el 6rgano contratante el riesgo de un resultado

econdémico negativo.

Ello significa que el contratista asume las consecuencias derivadas de todos los
riesgos surgidos durante la ejecucién del contrato de obras salvo en aquellos
casos en que el ordenamiento juridico obligue a la Administracién a soportar el
sobrecoste producido por los efectos del evento extraordinario que afecte a la
construccion (caso, por ejemplo, de la fuerza mayor, de la revisién de precios o
de la doctrina del riesgo imprevisible) con el objeto de restaurar el equilibrio de la
relaciéon contractual. En ese sentido se ha pronunciado de forma pacifica la

Jurisprudencia, entre otras la STS*

24 STS de 20 de abril de 2015, rec. 54/2013

El estudio de la solucién que haya de darse a dicha cuestién exige previamente efectuar

las consideraciones que siguen.:

La primera es que el principio de la eficacia vinculante del contrato y de la invariabilidad
de sus clausulas es la norma general que rige en nuestro ordenamiento juridico tanto
para la contrataciéon privada como para la contratacién administrativa. En cuanto a la
primera debe mencionarse el articulo 1091 del Cédigo civil y sobre la segunda estas
otras normas de la sucesiva legislacion de contratos administrativos mas reciente: el
articulo 94 del TR/LCAP de 16 de junio de 2000, y los articulos 208 y 209 del TR/LCSP
de 14 de noviembre de 2011.

La segunda es que la contratacién administrativa se caracteriza también por llevar
inherente un elemento de aleatoriedad de los resultados econémicos del contrato, al
estar expresamente proclamado por la ley el principio de riesgo y ventura del contratista
(articulos 98 del TR/LCAP de 2000y 215, 231 y 242 del TR/LCSP de 2011). Un elemento
de aleatoriedad que significa que la frustracién de las expectativas econémicas que el
contratista tuvo en consideraciéon para consentir el contrato no le libera de cumplir lo
estrictamente pactado ni, consiguientemente, le faculta para apartarse del vinculo

contractual o para reclamar su modificacién.
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En definitiva, podemos afirmar, de un lado, que la aplicacién del principio del
riesgo y ventura obligaria, en general a asumir al contratista el incremento del
precio de la obra cuando se producen fenémenos extraordinarios que afectan al
presupuesto bien se trate de eventos de naturaleza externa, como fenémenos
naturales imprevisibles, bien de naturaleza interna, como por ejemplo un error en
el calculo del presupuesto o del nimero de unidades de obra y, de otro que en el
caso de la contratacion publica, las variaciones del precio de las obras
producidas por causas imprevisibles y no imputables directamente a la
Administracién, debe soportarlas el contratista siempre y cuando no opere
ninguno de los limites enunciados en la Ley (Dictamen del Consejo de Estado, de
14 de mayo de 1998). Hay, por tanto dos regimenes que regulan el principio, el
previsto en el Codigo Civil y el contemplado en la Legislacion de contratacion

publica. Analizaremos los dos.

l1l.- EL PRINCIPIO DE RIESGO Y VENTURA EN LA LEGISLACION CIVIL. LA
TRANSMISION DEL RIESGO.

El contrato de obras se configura como una “locatio conductio operis” en el que

el contratista “conductor” se obliga a entregar la obra pactada a cambio de un

La tercera es que en nuestro ordenamiento juridico ha sido tradicional establecer unas
tasadas excepciones a esa aleatoriedad de los contratos administrativos, consistentes en
reequilibrar la ecuacioén financiera del contrato inicamente cuando se ha producido una
ruptura de la misma por causas imputables a la Administracién ( "ius variandi" o "factum
principis"), o por hechos que se consideran "extra muros" del normal "alea" del contrato
por ser reconducibles a los conceptos de fuerza mayor o riesgo imprevisible. Lo cual
significa que no toda alteracion del equilibrio de las prestaciones del contrato da derecho
al contratista a reclamar medidas dirigidas a restablecer la inicial ecuacién financiera del
vinculo, sino Gnicamente aquellas que sean reconducibles a esos tasados supuestos de

"ius variandi", "factum principis", y fuerza mayor o riesgo imprevisible.
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precio cierto. Si el contrato es de naturaleza mixta, es decir si el contratista
suministrara los materiales la responsabilidad por la pérdida de la obra antes de la
entrega serd siempre del arrendador segin lo dispuesto en el articulo 1589 CC,
esto es, que arruinada la obra antes de la entrega, el conductor asume toda la
pérdida y el contratante no viene obligado a abonar el precio (“periculum est

conductoris”).

Por su parte, el articulo 1590 CC, que hace referencia a los contratos de obra de
naturaleza simple en los que el contratista no aporta los materiales, dispone que
el que se obliga a poner sélo su trabajo o industria, carece de accién para
reclamar cualquier compensacién por la pérdida de la obra antes de la entrega,
eso si, excepcion hecha del supuesto en el que la ruina se produzca por la
deficiente calidad de los materiales, a condicion de que hubiese advertido

oportunamente al duefio de la obra, sobre aquello.

El Cédigo Civil, regula exclusivamente dos supuestos en los que el “contractor”
tiene derecho a ser resarcido antes de la entrega de la obra, la mora del duefo en
la recepcion de la construccién y la falta de calidad de los materiales cuando
hubiera sido debidamente advertida por el contratista. En los demds casos debe
asumir a su costa la pérdida del coste del trabajo y los materiales empleados en la
construccion si esta se arruina o se pierde por causas diferentes a las

mencionadas.

Lo anterior es logicamente expresion de las prestaciones sinalagmaticas
acordadas cuando se produce el arrendamiento de obras, cuales son, entrega de
la misma y pago del precio, o lo que es lo mismo la aplicacién del ya citado
“contractus lex” o verdadera ley del contrato que no es sino la inmutabilidad del
acuerdo de las voluntades libremente prestado por quienes han consentido en

obligarse.
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Asi las cosas, verificado el acuerdo de las voluntades consistentes en la entrega de
la obra y el pago del precio cierto, parece que la mayor onerosidad de la
ejecucion de la obra no autoriza al contratista a desligarse del contrato (aunque el
articulo 1594 CC, si permite el desistimiento del duefio a su voluntad,
“indemnizando al contratista de todos sus gastos, trabajo y utilidad que pudiera
obtener de ella”), tampoco es licito solicitar una contraprestacién que compense
el sobrecoste surgido, por ejemplo, por una mala prevision o un aumento del
precio de los materiales. Esto es asi porque como dice Garcia De Enterria, E.*,
“los riesgos (periculum) que, antes del pago o de la mora accipiendi, afecten a la
realizacion de la prestacion, deben ser soportados por el titular respectivo de ésta,
habida cuenta de que hacerlos repercutir sobre la parte contraria implicaria
imponer a esta otra el cumplimiento de su obligacion sin que la anterior hubiera

consumado la suya”.

Esta es la conclusién que, en general, parece la mas relevante con respecto al
aleas que asume el contratista precisamente por el caracter bilateral de las
obligaciones asumidas por una y otra parte, pues no parece légico que quien
contrata una determinada construccién deba asumir coste alguno distinto al del

trabajo que ha contratado.

Ahora bien, es conveniente aqui hacer referencia siquiera sucinta al momento en
el que produce la transmision del riesgo de la obra en el contrato civil al objeto
de determinar que agente sufre las consecuencias de la ruina de la construccion

segun el instante en el que se produzca.

» GARCIA DE ENTERRIA, E. “Riesgo y ventura y fuerza mayor en el contrato
administrativo”, Ob. Cit.
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Son cuatro las situaciones que pueden darse, a saber, a) que se ponga la obra a
disposicion del comitente sin que este se haya pronunciado sobre su aceptacion,
b) que se reciba la obra con reservas sobre su cantidad o calidad, c) que se haya
producido la recepcion expresa o tacita de la propiedad o d) que la rechace la

obra.

En el primer caso, si la obra se destruye en el periodo de tiempo que trascurre
entre su puesta a disposicion conocida por el comitente y la aceptacion de este,
el riesgo lo asumira este Gltimo cuando incurra en mora conforme a lo dispuesto

en los articulos 1589 y 1590 CC.

En el segundo caso, parece claro que si la obra no se ha entregado cumpliendo
todos los requisitos de calidad o cantidad pactados y se aprecian defectos que
son puestos de manifiesto en el acto de la recepcién por parte de la propiedad, el
riesgo se transfiere s6lo parcialmente, de tal forma que, en caso de ruina, el
contratista deberd responder por el precio de las unidades defectuosas o
incompletas y el comitente por el resto de la obra. Hablamos aqui del supuesto
en el que la ruina sobrevenga por causas exdgenas a la construcciéon (caso
fortuito o fuerza mayor) ya que si la obra se arruina como consecuencia de la
mala praxis, causa endégena, el supuesto seria otro y la responsabilidad frente al
dueno la asumirian los distintos agentes implicados en la construccion segin su
grado de participaciéon en las consecuencias que conduzcan al resultado
ruinégeno, ya sea el proyectista, la direccion facultativa, el constructor o el
promotor, respondiendo todos ellos con caracter solidario frente a terceros si es
que no se pudiera individualizar su responsabilidad, pudiendo incluso el
contratante de los trabajos posponer el cumplimiento de su obligacién de pago,
mediante la alegacién de la excepcién de contrato defectuosamente cumplido o

“exceptio no rite adimpleti contractus”.
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En el tercer caso, si se produce la aceptacion de la obra, sera el duefio el que
asumira desde ese momento el riesgo de su pérdida por causas externas a su

correcta ejecucion por el contratista.

Y, por ultimo, en el caso en el que no se produzca la aceptacién de la obra, si la
negativa a recibirla tiene su fundamento en el incumplimiento manifiesto de las
obligaciones del contratista, por ejemplo si concurren deficiencias de ejecucion
de importancia que impidan el uso en condiciones de la construcciéon o del
supuesto de “aliud pro alio”, la previa inobservancia del constructor de los
deberes contractualmente asumidos, permite al comitente excluir el
cumplimiento de su obligacién alegando la excepcién de inejecucion o “exceptio
non adimpleti contractus” justificando asi el deudor su legitimo incumplimiento
posterior derivado de la previa inejecucion de su contraparte. Ahora bien, si la
obra estd en condiciones de ser recibida y el comitente se niega a aceptarla sin
justa causa, por aplicacién de la norma civil, el riesgo le serd transmitido “ex

lege” aun sin su consentimiento.

l " Va4

La dogmatica tradicional civilista del “periculum” en la “locatio conductio operis
muestra para el caso de que no se cumpla la prestacion dos posibles escenarios,
de un lado Labedn, el primer jurista de la escuela proculeyana se pronunciaba a
favor del “periculum conductoris” sin ninguna clase de restricciones, esto es,
defendia que era el arrendatario de la obra quien asumia todo el riesgo
independientemente de la causa de la ruina anterior a la entrega.

l//

De otro lado, Sabino afirma que el “conductor” debe responder de todo riesgo,
salvo que aquel se produzca por fuerza mayor (“vis maior”). Para este jurista

sucede que:
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a) Si se destruye la obra a consecuencia de una causa no tipificada como “vis
maior”, el “conductor” no tendrd acciéon contra el “locator” para que le sean
satisfechos los gastos en los que ha incurrido en la ejecucion de la obra, ni podra
invocar el “jus retentionis” por el impago de la “merces”, que ni se da, ni se debe,
precisamente porque el arrendamiento de obra va dirigido al resultado y no a la

actividad.

b) Por el contrario, si la destruccién se origina por causa de fuerza mayor, el
arrendatario tendrd accién para exigir la “merces”, y si el arrendador reclama la
devolucioén de la cosa, el primero podra pedir los gastos en los que ha incurrido y

la liberacién de la prestacion®.

Si embargo, como se ha indicado con anterioridad, la actual redaccién de los
articulos 1589 y 1590 CC, no permite la transmisién del riesgo del conductor al
“locator” sino hasta que la obra haya sido terminada a su entera satisfaccion y se
produzca la entrega, momento en el que cumple la obligacién el primero (1156
CCO) y nace la obligacion de pago del segundo, consecuencia del cumplimiento
de la previa. Vemos que no se hace referencia aqui a la fuerza mayor como causa
traslativa del “periculum” si bien el CC si que reconoce los efectos de la
concurrencia de la fuerza mayor o el caso fortuito en el articulo 1105 CC que
dispone que “Fuera de los casos expresamente mencionados en la ley, y de los en
que asi lo declare la obligacion, nadie respondera de aquellos sucesos que no

hubieran podido preverse o que, previstos, fueran inevitables”.

La Jurisprudencia define caso fortuito como todo suceso interno “culposo
imposible de prever, o que previsto sea inevitable y, por tanto, realizado sin culpa

del agente, por lo que el vinculo de causalidad se produce entre el

26GERRANO VICENTE, M. en “Custodiam Praestare. La Prestaciéon de Custodia en el
Derecho Romano.” Ed. Tebar S.L. Madrid 2006)
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acontecimiento y el dafio sin que en él intervenga como factor apreciable la
actividad dolosa o culposa del agente. Para que tal suceso origine exencion de

responsabilidad es necesario que sea imprevisible o inevitable”*’ (

y fuerza mayor
como aquel acontecimiento externo y ajeno al obligado “surgido a posteriori de
la convencién que hace indtil todo esfuerzo diligente puesto en la consecucion de

lo contratado”*®

Con respecto a la aplicacién de lo dispuesto en el articulo 1105 CC en lo
referente a la pérdida sobrevenida de la obra en poder todavia del contratista,
parece que el CC hace referencia a los efectos de la presencia de fuerza mayor o
caso fortuito, no en sentido positivo como la acciéon que asiste al este para
reclamar el precio de lo ya ejecutado sino mas bien en sentido negativo, esto es,
eximiendo al duefio de la obra de abonar precio alguno por los trabajos
realizados que se pierden por la concurrencia de esos extraordinarios

acontecimientos.

En este sentido, tanto la doctrina como la jurisprudencia admiten que la
responsabilidad del obligado se extingue por ausencia de culpa (“quae sine culpa
accidunt”) si la falta de ese cumplimiento obedece a circunstancias que no le son
atribuibles, en Derecho Romano “quae sine dolo et culpa eius accidunt” 'y “quae
fortuitis casibus accidunt, quum praevideri non potuerant” y en Las Partidas,
"Casus fortuitus" tanto quiere decir en romance como ocasion que acaesce por
ventura, de que non se puede ante ver”*’. Ahora bien, es lo cierto que la pérdida
de todo o parte la obra ejecutada todavia en poder del contratista por estas causas

extraordinarias, lo que supone es, en puridad, un aumento de la onerosidad de la

27 STS de 9 de febrero de 1998 rec. 222/1994
28 STS de 18 de diciembre de 2006, rec. 200/2000.

*? Codigo De Las Siete Partidas
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obligaciéon que ha adquirido libremente lo cual, a tenor de lo dispuesto en los
articulos 1589, 1590 1593 CC, no faculta al constructor para liberarse del
contrato pues no se entendera cumplido su deber sino hasta que ejecute la obra
completamente (1156 CC) por su precio cierto, (1544 CC) si que le asista el
derecho a reclamar aumento del precio convenido si no media aumento o

modificacion de la obra contratada (1593 CCQ).

Sintetizando lo hasta aqui expuesto, podemos concluir, en primer lugar, que el
riesgo y ventura en la contratacion de naturaleza civil, se define como la
exposicion del contratista durante el desarrollo del contrato a la produccién de
cualquier evento de naturaleza exdgena a la obligacién que libremente asume,
cuyas consecuencias no le es posible trasladar a la reciproca obligacién del
comitente que se mantiene intacta en virtud del denominado “contractus lex”. En
segundo lugar, que el contratista no puede desligarse del contrato por la mayor o
menor onerosidad que le produzcan los hechos externos sobrevenidos tras la
contratacion, ni tampoco solicitar la modificacion del contrato y, en tercer lugar,
que el riesgo de la obra no se transmite del contratista al duefio sino hasta que el
primero ejecuta la obra y el segundo la recibe (salvo que medie morosidad por su
parte o no la acepte sin justa causa), naciendo asi el deber del pago de precio

pactado.

IV.- LA MODULACION DEL PRINCIPIO DE RIESGO Y VENTURA EN LA
CONTRATACION ADMINISTRATIVA DE OBRAS.

Partiendo de este esquema general el siguiente paso es el analisis de las
especialidades que presenta el principio del riesgo y ventura en la contratacion
administrativa que, sin ninguna duda, aparece mucho mds atenuado que en la

contratacion civil pues presenta excepciones que alli no se contemplan.
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La diferencia entre la norma civil y la de contratacién administrativa de obras
estriba en que en la primera el contratista se compromete a ejecutar y a entregar
una obra completa y terminada, por eso es él quien debe soportar el riesgo de la
ruina o pérdida de la construccion hasta su entrega (Articulos 1.589 y 1.590 CC.)
mientras que en la segunda, la ley prevé una transferencia del riesgo que quiebra
el principio y obliga a la Administraciéon a soportar la mayor onerosidad del

contrato cuando concurren determinados supuestos danosos.

Cabe cuestionarse por qué se produce esa quiebra del principio y a qué se debe
esa excepcion favorable para el contratista y que parece perjudicial, a priori, para
la Administracion y, en consecuencia, para el interés general. De este estudio se
ha encargado, entre otros, Garcia de Enterria que obtiene conclusiones muy
interesantes en su comentario sobre el riesgo y ventura y fuerza mayor en el
contrato administrativo y que parte de la distincién entre la propia naturaleza del

contrato de obras y del servicio piblico que se pretende con su cumplimiento.

Afirma que histéricamente existe una razonable contraposicién entre el
“contractus lex” y la exigencia de justicia en caso de que llegue a plantearse el
conflicto originado por la aparicién de sucesos ajenos al contratista que
perjudiquen al normal curso de la obra, siendo que el Derecho conceptuado
como una disciplina social, debe inclinarse frente al rigorismo de la ley del
contrato a favor, en Gltima instancia, de la justicia aun a costa de desplazar la
carga de los riesgos del constructor al duefio y sin que resulte aceptable para los
contratos administrativos, el rigorismo que relaciona el equilibrio contractual de

las obligaciones bilaterales con el mecanismo sinalagmatico.
La regla general del Derecho comin cede o se atenda para el contratista de obra

publica, de un lado por la aplicacion preferente de la doctrina de la culpa, pues

salvo en los supuestos descritos en la norma, cada vez mas amplios y sujetos a la
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autonomia de la voluntad de las partes (el articulo 215 TRLCAP incluye el
siguiente tenor literal: “lo pactado en las clausulas de reparto de riesgo que se
incluyan en los contratos de colaboracion entre el sector publico y el sector
privado”), el resto de las causas de ruina o pérdida de la obra se imputan “iuris et

de iure” al contratista®®.

Y, de otro lado, por el caracter de servicio publico que, naturalmente, poseen las
obras publicas. A este respecto afirma Garcia de Enterria que esa virtualidad de
servicio al fin comun se explica por el elevado volumen econémico que implican
generalmente los contratos de obras publicas, de tal forma que “si los riesgos de
destruccion fortuita de lo ya construido fuesen a cargo del contratista hasta el
momento de la operis probatio (recepcion definitiva) se le afectaria una
responsabilidad potencial de una importancia extraordinaria que, en muchos

casos, excederia con facilidad de la totalidad de su patrimonio”. Este argumento

9 STS, de 7 de junio de 2012, rec. 2050/2009

“En consecuencia, como ha declarado esta Sala, entre otras, en las sentencias de 22 de
abril de 2008 —recurso 1611/2006-, 30 de junio de 2009 —recurso 4296/2007- y 21 de
julio de 2011 -recurso 110/2009-, estamos ante un supuesto en el que sin existir
modificacion en el nimero o clase de obras a ejecutar, éstas suponen una mayor
onerosidad al contratista como consecuencia de la aparicién de dificultades no previstas
ni calculadas en el proyecto que han sido liquidadas con saldo positivo a favor del
contratista y dicha situacién debe engarzarse con el principio de riesgo y ventura
establecido en el articulo 99 de la Ley de Contratos invocado por la parte recurrente en
el dltimo motivo, de manera que el contratista ha de soportar las consecuencias
derivadas de circunstancias no previstas en el contrato, no imputables a la
Administracién y que no tengan la consideracion de fuerza mayor. De esta forma, la
imprevisibilidad contempla sucesos que sobrevienen alterando muy significativamente el
equilibrio econémico y contractual existente en el momento inicial del contrato, que han
quedado y sobrepasando, en definitiva, los limites razonables de aleatoriedad que
comporta toda licitacién contractual, que quedan compensados en la cuestién planteada
con la aprobacién de un modificado, y la percepcién de los incrementos econémicos

correspondientes, circunstancias que permiten rechazar el motivo”.
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se ve reforzado ademas porque los plazos de ejecucién también son con
frecuencia elevados, de tal forma que las posibilidades de que acaezca un

siniestro aumentan cuanto mds se prolongue la obra en curso.

Para el autor, exponer al contratista a los riesgos derivados de los incendios por
electricidad atmosférica, a los fenémenos naturales que ocasionan efectos
devastadores como terremotos o graves inundaciones o a los destrozos
producidos en tiempos de guerra, robos tumultuosos o alteraciones graves del
orden publico tiene consecuencias directas para el interés comin por una parte
porque en épocas convulsas las licitaciones quedarian desiertas y por otra porque
las pélizas de seguros que cubren los fenémenos naturales catastréficos sufririan
un aumento de precio que repercutiria a su vez en las cifras de licitacion, que,
sensu contrario, disminuyen si es la Administracion la que asume directamente
esos riesgos. “El elevado volumen econdmico de una contratacion constante
permite efectivamente al dominus obtener el beneficio de su autoseguro segtn la

ley actuarial de los grandes nimeros.”

Esta explicacion parece asumible y l6gica para las grandes obras publicas pero la
quiebra del principio de riesgo y ventura no se explica, por mas que la
administracién presente un gran volumen de contratacién, por ejemplo en los
contratos menores, inferiores a 50.000 €, o en aquellos cuyo plazo de ejecucion
no se prolonga excesivamente en el tiempo, que son abundantes, tampoco se
justifica en periodos de paz en los que el riesgo de destrozos a consecuencia de
acciones bélicas es ciertamente insignificante y el precio de asegurar tales riesgos
consecuente. Parece razonable pensar que en estas situaciones no se evidencia
claramente la quiebra del principio de riesgo y ventura del contratista basada en
las nulas consecuencias que dichos aseguramientos tendrian en el precio de las

licitaciones y, por tanto, para el interés publico.
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Por su parte, Garcia Panizo, A’" nos dice que el principio de riesgo y ventura
presenta dos excepciones que identifica con dos figuras, la primera, la revisién de
precios, mecanismo con el que el legislador pretende mantener el equilibrio del
contrato garantizando la indemnidad de las prestaciones econémicas mediante la
clausula que protege al contratista contra la pérdida del poder adquisitivo de la

moneda.

La segunda se refiere al reconocimiento a los contratistas de los aumentos de
costes que resultaban imprevisibles al tiempo de realizar su oferta econémica, y
que no son amparados por las férmulas de revision de precio. La doctrina del
riesgo imprevisible ya mencionada exige la produccién de un desequilibrio
patrimonial que, ademds de imprevisible no sea imputable al contratista,
limitandose a aquellas variaciones que en ningln caso el contratista haya podido

observar a la hora de redactar la oferta.

Para Villar Palasi, J. L. y Villar Ezcurra, J. L. “el principio de riesgo y ventura
nacio en la contratacion administrativa como afirmacion del cardcter esencial del
precio y de la certeza del mismo; es decir, todo contrato administrativo se celebra
a precio cierto”* La razén de ser de esta afirmacién, dice, se encuentra no en el
Derecho de contratacion, sino en el Derecho presupuestario porque es

consecuencia del caracter limitativo de las partidas presupuestarias.

" GARCIA PANIZO, A, en la obra colectiva “Comentarios a la Legislacién de
Contratacion Publica. Emilio Gonzalez Aparicio. Thomson Reuters. Navarra 2009), pags.
867 a 872.

32 VILLAR PALASI, J. L. y VILLAR EZCURRA, J. L., en la obra colectiva “Comentarios a la
Ley De Contratos de las Administraciones Publicas.” Arifio y Asociados. Ed. Comares.
Granada 2002. También en “Comentarios a la Ley De Contratos de las Administraciones
Pablicas.” dirigido por R. Gémez Ferrer, Ed. Civitas, Madrid, 1996)
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En este sentido, el principio de limitaciéon de las partidas presupuestarias ha
sufrido una fuerte erosion, como consecuencia de las técnicas financieras de la
Hacienda Publica surgiendo los créditos autométicamente ampliables, como son
los dedicados al pago de intereses de la deuda o amortizacién de la misma, las
claves pasivas o los gastos de la Seguridad Social del Estado, lo que junto a la
facilidad para la transferencias de crédito de unas partidas a otras, hace que “el
dogma del precio cierto pase a ser una mera entelequia frente a la practica

cotidiana en materia de contratacion administrativa”

Con respecto a la quiebra del principio del riesgo y ventura, después de afirmar
que aquel tiene mas de nominal que de real debido a las continuas atenuaciones
que ha sufrido, indica que aquella se produce debido primero, al reconocimiento
hecho por la Administracién de la obra realmente ejecutada, precepto este que
invalida la intangibilidad del precio total, segundo al derecho a la rescision de la
contrata en caso de aumento de precios y que posteriormente se transformara en
la clausula revision de precios y tercero la aplicacion al contrato de los supuestos
de fuerza mayor: “Atomizacién y revision de precios, junto a la fuerza mayor,
serdn por tanto, las quiebras mds importantes al «riesgo y ventura» en materia de
contratos de obras y a ello se sumara (por via de la legislacion sectorial y por el
reconocimiento jurisprudencial) una formulacion mds general encuadrable en lo

7

me se conoce como «derecho al equivalente econdmico»

Juristo Sdnchez, R.”’>, Recoge como quiebras del principio de riesgo y ventura, la
fuerza mayor, la mayor onerosidad del contrato provocada por la Administracion
al contravenir su contenido o por acto extracontractual, la aparicién de “una
mayor dificultad en la ejecucion de la obra, que la hace mds onerosa”, debida a

circunstancias objetivas e imprevistas y las modificaciones profundas en los

3 JURISTO SANCHEZ, R. “El Contrato De Obra Publica”. Ob. Cit.
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presupuestos econémicos en base a los cuales el contratista formul6 su oferta,
“que surge la cuestion de determinar hasta qué punto la inalterabilidad del

contrato (pacta sunt servanda) ha de mantenerse a toda costa.”

En sintesis, podemos decir que el principio de riesgo y ventura del contratista
quiebra cuando se produce la excesiva onerosidad del contrato, producida, no
ante cualquier alteracién sobrevenida, sino cuando es de tal intensidad que
rompe totalmente el equilibrio econémico financiero contractual de tal forma que

no puede ser compensado por los mecanismos legales o contractuales ordinarios

34

** Dictamen del Consejo de Estado 635/2005 de 5 de mayo de 2005

El contrato de obras estd sujeto, como se ha indicado, al criterio general de la
obligatoriedad. Y la obligatoriedad de las prestaciones debidas por las partes cede en el
caso de que su cumplimiento resulte excesivamente oneroso, hasta tal punto de alterar
los presupuestos del negocio (la propia base del negocio) o sus condiciones (cldusula
rebus sic stantibus). Debe tratarse de una onerosidad tal que, ademds de obedecer a una
causa imprevisible o de ordinario injustificable, rompa el efectivo equilibrio de las
prestaciones y trastoque completamente la relacién contractual (bouleversement, decia el
Consejo de Estado francés en su arrét de 27 de junio de 1919). La gravosa onerosidad
puede tener un origen vario, bien en decisiones de la propia Administraciéon (factum
principis), bien en circunstancias ajenas a ésta, bien en la fuerza mayor. El Consejo de
Estado no ha sido ajeno en nuestra patria a la construcciéon de la doctrina del
restablecimiento del equilibrio econémico en los contratos cuando se produce una
quiebra total y absoluta del sinalagma establecido entre la Administracion vy el
contratista. Desde el Real Decreto Sentencia de 20 de junio de 1840, recaido en el
asunto de Portazgo de Soncillo, hasta el dictamen de 14 de mayo de 1987 (expediente
nimero 50.226), el Consejo de Estado ha sefnalado que la alteracién de las circunstancias
existentes en el momento de la conclusién de los contratos de tracto sucesivo puede dar
lugar a una revisién de su contenido, pero ello sélo es posible cuando, ademds de no
tener adecuada compensacién mediante el instrumento ordinario de la revision de
precios, el riesgo concretado no es normal, sino patolégico y desmesurado, de tal suerte

que los desbarata completamente.
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De acuerdo con la doctrina del Consejo de Estado, se pueden clasificar esos
supuestos de excesiva onerosidad en tres grandes apartados: (i) la que se debe a
decisiones de la propia Administraciéon “factum principis” (ii) la que tiene su
origen en factores ajenos a la actuacion de aquella y (iii) la que se produce como

consecuencia de un evento de los que la Ley califica como de fuerza mayor™.

Como corolario de todo lo anterior tenemos que, en primer lugar, todo contrato
establece una relacion juridica inalterable y obligatoria de acuerdo con lo
dispuesto en los articulos 1254, 1256 y 1258 del Cédigo Civil, por virtud de la
cual el contratista estd obligado a terminar la obra asumiendo los riesgos
derivados de su ejecucion, lo que, en otros términos, significa que el
adjudicatario se beneficia de las ventajas y rendimientos de su habilidad

|36

empresarial’® pero consecuentemente, se ve perjudicado por las vicisitudes que

** Dictamen del Consejo de Estado 3205/2003 de 20 de noviembre de 2011

La gravosa onerosidad puede tener un origen vario, bien en decisiones de la propia
Administracién "factum principis", bien en circunstancias ajenas a ésta, bien en la fuerza
mayor. El Consejo de Estado no ha sido ajeno en nuestra patria a la construccién de la
doctrina del restablecimiento del equilibrio econémico en los contratos cuando se
produce una quiebra total y absoluta del sinalagma establecido entre la Administracién y
el contratista. Desde el Real Decreto Sentencia de 20 de junio de 1840, recaido en el
asunto de Portazgo de Soncillo, hasta el dictamen de 14 de mayo de 1987 (expediente
nimero 50.226), el Consejo de Estado ha sefnalado que la alteracién de las circunstancias
existentes en el momento de la conclusién de los contratos de tracto sucesivo puede dar
lugar a una revisién de su contenido, pero ello sélo es posible cuando, ademds de no
tener adecuada compensacién mediante el instrumento ordinario de la revision de
precios, el riesgo concretado no es normal, sino patolégico y desmesurado, de tal suerte

que lo desbarata completamente.

** FUENTETAJA PASTOR, J.A., en “Riesgo y Ventura en la Concesién de Obra Publica

Revista de Derecho de la Unién Europea, n°7 -2° semestre 2. Pags. 183 a 195.
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afectan a la prestacion que realiza ajenas a la culpabilidad de la contraparte. En
segundo lugar que, trasladada la regla general al dmbito de la contratacion
publica, la Administracion debe permanecer en principio ajena a la suerte o
desventura del contratista. Y, en tercer lugar, que no obstante lo anterior, debido
a la especial naturaleza de las prestaciones que se derivan generalmente de este
tipo de contratacion, la propia Administracién, de un lado, garantiza la
indemnidad de las prestaciones mediante la clausula de revisiéon de precios que,
como es bien sabido, ni corrige las variaciones del precio de mercado, ni es es
una garantia de beneficio empresaria’ y, de otro, asume el riesgo en supuestos
extraordinarios derivados de fuerza mayor o cuando sobrevienen circunstancias
imprevisibles y ajenas al dambito de responsabilidad del contratista capaces de

destruir completamente el equilibrio contractual

V.- CONFIGURACION HISTORICA DEL PRINCIPIO DE RIESGO Y VENTURA
DEL CONTRATISTA EN EL SISTEMA DE CONTRATACION PUBLICA ESPANOLA.
DESDE EL PLIEGO DE 1861 HASTA LA LEY 13/1995, DE 18 DE MAYO, DE
CONTRATOS DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS:

Arino Ortiz, G., nos dice que La historia del riesgo y ventura en la contratacion

administrativa tiene su origen en el temor al déficit de la Hacienda del S. XIX*® La

*7 Dictamen del Consejo de Estado 619/2014 de 3 de julio de 2014

38 ARINO ORTIZ, G., en “Contrato de Obra, Concesién de Obra, Concesién de Servicio
Pablico: ;son técnicas intercambiables?” REDETI n° 22. P4gs. 57-83.

“La historia del riesgo y ventura en la contratacion administrativa es mas la historia de un
mito que de una realidad. tiene su origen en el santo temor al déficit de la Hacienda del
siglo XIX, parca en recursos y con la preocupacién constante de conocer de antemano
los gastos que comportaba cada contrato. es un principio que no se encuentra tanto
reflejado en los Pliegos como en las Leyes de Contabilidad, lo cual muestra, en muy

buena medida, su origen y sentido presupuestario. el “riesgo y ventura” es una herencia
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primera referencia relevante a esta figura la encontramos en el pliego de
condiciones generales para la contratacion de obras publicas de 1861 vy, en
concreto, en sus articulos 41 y 42. El articulo 41 se refiere a los supuestos en los
que el contratista tiene derecho a indemnizacién por la concurrencia de
supuestos de fuerza mayor y establece que: “El contratista no tendra derecho a
indemnizacion por causa de pérdidas, averias o perjuicios ocasionados por su
negligencia, falta de medios o erradas operaciones. No se comprenden en esta
prescripcion los casos de fuerza mayor, siempre que el contratista presente sobre
ellos la reclamacion oportuna en el preciso término de 10 dias después del

acontecimiento.

Para los efectos de este articulo, se considerardn como casos de fuerza mayor: los
incendios ocasionados por la electricidad atmostérica; las avenidas repentinas de
los rios; los grandes temporales marinos, y en general aquellos accidentes que es
imposible prever ni evitar. La indemnizacion, en el caso de que haya lugar a ella,
consistird en la cantidad en que se tase, con arreglo a los precios de la contrata, la
pérdida que realmente haya experimentado el contratista a consecuencia del

desastre ocurrido.

Sera circunstancia indispensable para optar a la indemnizacién, que el contratista

acredite haber procurado por todos los medios posibles evitar los afectos del

histérica. Pero cuando la contratacién administrativa se sustantiviza (se construye y
teoriza desde su propio suelo) se advierte que, cabalmente, la contratacién administrativa
se encuentra presidida por un principio completamente opuesto, como es la “bdsqueda
del precio justo”, cuyo origen se encuentra en el derecho Candnico y en el propio
derecho espafiol anterior a la codificacién. No deja de ser, por tanto, una especie de
mito o “fable convenue” afirmar que la contratacién administrativa —frente a la civil- se

l//

encuentra presidida por el “riesgo y ventura”. es completamente al contrario, porque las
quiebras a ese principio son constantes (a dios gracias) y hacen que llegue a quedar casi

vacio de contenido.”
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acontecimiento y adoptado as disposiciones que con este objeto le hubiese

prescrito el Ingeniero.”

Este precepto dispone el derecho del contratista a ser indemnizado en
determinados supuestos que la norma denomina de causa mayor y que, al
contrario de lo que sucede en normas posteriores, se concretan en unas
circunstancias expresamente consideradas, ademas de otros accidentes “que es
imposible prever ni evitar”, lo que finalmente se determina en una suerte de
“numerus apertus” que quiebra por si mismo el principio del riesgo y ventura
pues en esas circunstancias andlogas cabe cualquier supuesto que para el

contratista sea imposible de prever ni evitar.

En el articulo 42 figuran la prohibicién de reclamacién de aumento de los precios
fijados en el presupuesto por la concurrencia de errores u omisiones en el cuadro
general. El pliego, limita asimismo las reclamaciones fundadas en la memoria al
no otorgar a este documento fundamento suficiente y restringe la facultad de
rescision contractual a la observancia de los posibles errores materiales dentro de

los cuatro meses posteriores a la adjudicacion:

“El contratista no podra, bajo ningln pretexto de error G omision, reclamar

aumento de los precios fijados en el cuadro general que acompafa al presupuesto.

Tampoco se le admitira reclamacion de ninguna especie fundada en indicaciones
que, sobre las obras, sus precios y demads circunstancias del proyecto, se hagan en
la memoria, por no ser ésta documento que sirva de base & la contrata. Las
equivocaciones materiales que el presupuesto pueda contener, ya por variacion
de los precios respecto de los del cuadro, ya por errores en las cantidades de obra
0 en su importe, se corregiran en cualquier época en que se observen; pero no se

tendrdan en cuenta para los efectos consignados en el art. 49, sino en el caso de
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que sobre ellos se hubiese reclamado en el término de cuatro meses, contados

desde la fecha de la adjudicacion.

Las equivocaciones materiales no alterardn la baja proporcional hecha en el
contrato respecto de la cifra del presupuesto que haya servido de base al mismo,
que siempre se fijara por la relacion entre las cifras de dicho presupuesto (antes

de las correcciones) y la cantidad ofrecida.”

Este trato favorable para el contratista es abandonado en el posterior pliego de
condiciones de 1886 que convierte, en su articulo 40, la amplia lista de supuestos
considerados de fuerza mayor en el texto de 1881 en un “numerus clausus” de
situaciones extraordinarias que dan derecho a indemnizacién a favor del

constructor:

“El contratista no tendrd derecho & indemnizacién por causa de pérdidas, averias
0 perjuicios ocasionados en las obras, sino en los casos de fuerza mayor. Para los
efectos de este articulo, se consideraran como tales casos unicamente los que

siguen:

1.° Los incendios causados por la electricidad atmosférica.

2.° Los danos producidos por los terremotos.

3.9 Los que provengan de los movimientos del terreno en que estén construidas
las obras; y

4.° Los destrozos ocasionados violentamente & mano armada, en tiempo de

guerra, sediciones populares ¢ robos tumultuosos.
Para reclamar y obtener en su caso el abono de los perjuicios, debera sujetarse el

contratista & lo prevenido en los articulos 2.° al 5.° del Reglamento de 17 de Julio

de 1868.”
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Este articulo limita los supuestos en los que tiene derecho el contratista a
indemnizaciéon a exclusivamente cuatro supuestos incendios, terremotos,
movimientos del terreno y destrozos ocasionados a mano armada, en tiempo de
guerra, sediciones o robos tumultuosos. Se excluye asi la transmision del riesgo
por pérdida de toda o parte de la obra a cualquier otro supuesto distinto a los alli

enunciados.

La justificacion de la modificacion se encuentra en la redaccién del los supuestos
de fuerza mayor, tal como se hallaban definidos en el pliego de condiciones de
1861 que eran origen de continuas reclamaciones y de interminables expedientes
entorpecian el progreso de las obra y no podian resolverse con seguridad de
acierto. Segin se puso de manifiesto en la exposicion de motivos, en aquel
tiempo la prueba del acaecimiento del suceso y de su magnitud e importancia
dependia de la declaracién de testigos cuya capacidad para apreciar las
circunstancias de los hechos producidos en las que se fundaban las
reclamaciones y su imparcialidad con respecto a la Administracion, se criticaba

en la norma.

Para evitar el nimero creciente de reclamaciones que se traducian finalmente en
un elevado niimero de actos de reconocimiento del derecho del contratista a ser
indemnizado, se hizo depender la declaracién de fuerza mayor, no de la
magnitud o entidad del suceso, sino de su propia naturaleza, reduciéndose asi el
nimero de expedientes y evitando la necesidad de la declaracion de los testigos,

por tratarse de casos de publica notoriedad.
Desde la entrada en vigor de este Pliego, el contratista soportaria en todo caso y

salvo los cuatro supuestos citados la pérdida de la obra previa a la recepcién y

asia se hizo constar en la Exposicion de Motivos “Cierto que asi podran quedar a
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cargo del contratista perjuicios que en la actualidad sufraga la Administracion;
pero ésta es la parte aleatoria del contrato, y los, que acudan & la licitacion
cuidaran de cerciorarse si, dadas las condiciones en que se ejecuta la obra, los
precios de sus diversas unidades y la partida de gastos imprevistos del

presupuesto son suficientes para afrontar aquella eventualidad.”

Posteriormente, el pliego de 1900’ amplia los supuestos en los que el contratista
tiene derecho a indemnizacion al incluir los casos en los que la pérdida sea por

causa imputable a la Administracién. El articulo 41 asi lo expone:

“El contratista no tendrd derecho a indemnizacion por pérdidas, averias o
perjuicios ocasionados en las obra, sino cuando sean debidos a faltas imputables

exclusivamente a la Administracion y en los casos de fuerza mayor.

Se considerard que el dano es debido a faltas exclusivamente imputables a la
Administracién cuando habiendo ejecutado el contratista la obra con estricta
sujecion a los planos y condiciones y cumplido las ordenes de los encargados de
la Inspeccion y vigilancia, sobrevenga la averia por defectos del proyecto. Estos
deberdn probarse por medio de una informacion técnica y para que se declaren
de abono los dafos causados serd necesaria la aprobacién del Consejo de Obras

Publicas.

*? Con anterioridad entré en vigor la Ley de Bases de Obras Pdblicas de 29 de diciembre
de 1876, una Ley pionera que recogié una serie de principios modernos en cuanto a la
concepcion de la obra publica que todavia perduran. En este sentido ver los estudios de
CARRETERO PEREZ, A., “Configuracién juridica y presupuestaria de las Obras publicas”
REVL (1942-1984). Nimero 163. y ROSADO PACHECO, S., en la “Ley General De
Obras Publicas de 13 de abril de 1877. (Una reflexiéon sobre el Concepto de Obra
Pablica)”, Anuario de la Facultad de Derecho, N° 6, 1988 pags. 211-279.
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Como casos de fuerza mayor seran considerados exclusivamente los que siguen

1.° Los incendios causados por la electricidad atmosférica.

2.° Los danos producidos por los terremotos.

3.9 Los que provengan de los movimientos del terreno en que estén construidas
las obras; y

4.° lLos destrozos ocasionados violentamente & mano armada, en tiempo de

guerra, sediciones populares ¢ robos tumultuosos.

Para reclamar y obtener en su caso el abono de los perjuicios, debera sujetarse el
contratista & lo prevenido en los articulos 2.° al 5.° del Reglamento de 17 de Julio

de 1868 o las que en lo sucesivo puedan regir.”

En esta norma, los supuestos de fuerza mayor se mantienen inalterados con
respecto al pliego de 1886, si bien se introduce como elemento adicional que da
derecho a indemnizacién, la culpa de la Administracion derivada de las
deficiencias del proyecto. Se trata de un asunto que ha suscitado siempre mucha
controversia, porque las indefiniciones y carencias de un nimero importante de
proyectos impiden la ejecucién de la obra en la forma prevista en el contrato,
ocasionando finalmente un aumento de los precios y la inclusion de
modificaciones que deben ser asumidas por la Administracién. Este problema

sigue siendo el origen de multiples controversias en la actualidad.

Se justifico el derecho del contratista a ser indemnizado en los casos en los que el
proyecto fuese erréneo, incompleto o deficiente porque si la Administracion
habia tenido tiempo suficiente para redactarlo y no se habia percatado de las

faltas que contenia, no resultaba extrano que esos desaciertos pasaran
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inadvertidos para el contratista que no debia sufrir los perjuicios irrogados por su

confianza en su correccion.

Este articulo pretendi6 ser un punto intermedio entre la laxitud del pliego de 1861
que permitia la inclusién de cualquier circunstancia imprevisible entre los
supuestos que daban derecho a indemnizacién y la rigidez del articulo 40 del
pliego de 1886 que limitaba estrictamente a cuatro los supuestos con derecho a

indemnizacion.

Practicamente la misma redacciéon que en el pliego de 1886 encontramos en el
pliego de condiciones para la contrataciéon de obras publicas de 1903, cuyo
articulo vuelve al sistema de cuatro “numerus clausus” y no incluye

modificaciones sustanciales del precepto:

“El contratista no tendrd derecho & indemnizacién por causa de pérdidas, averias
0 perjuicios ocasionados en las obras, sino en los casos de fuerza mayor. Para los
efectos de este articulo, se consideraran como tales casos unicamente los que

siguen:

1.° Los incendios causados por la electricidad atmosférica.

2.° Los danos producidos por los terremotos.

3.9 Los que provengan de los movimientos del terreno en que estén construidas
las obras; y

4.° Los destrozos ocasionados violentamente & mano armada, en tiempo de

guerra, sediciones populares 6 robos tumultuosos.
Para reclamar y obtener en su caso el abono de los perjuicios, debera sujetarse el

contratista & lo prevenido en los articulos 2.° al 5.° del Reglamento de 17 de Julio

de 1868.”
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En 1945 se aprobd la ley de 17 julio, sobre revisién de los precios fijados en los
proyectos de obras adjudicadas por subasta o concurso. Es conveniente hacer
referencia a esta Ley porque la doctrina considera que la existencia de cldusulas
de revision de precios implica la modulacion del principio de riesgo y ventura tal
y, en concreto del contenido del articulo 1593 CC porque permite que el
contratista, contrariamente a lo establecido en el Cédigo Civil, perciba una

indemnizacién por los aumentos de jornales o materiales.

La introduccién de este tipo de cldausulas encuentra su justificaciéon en un
contexto historico, tras la guerra civil, en el que la escasez de materiales y la falta
de liquidez de la Administracién provocaban retrasos en los pagos y en la
ejecucion de las obras que, a su vez, originaban aumentos de precios que eran

reconocidos con una gran dilacién y generalmente no en su totalidad.

La Ley autoriza la revision transitoria de los precios unitarios fijados en los
proyectos de obras adjudicadas mediante subasta o concurso con aplicacién a las

unidades de obras pendientes de ejecucion.

Esta Ley fue suspendida por Decreto de 13 de enero de 1955 dictandose
posteriormente el Decreto Ley de 18 de enero de 1957 sobre la modificacion de
los precios de las obras adjudicadas con arreglo al Decreto de 13 de enero de
1955, por virtud de la cual se autoriza por una sola vez la revisién de los precios
de las obras adjudicadas con anterioridad al primero de noviembre de 1956
cuando se cumplan los requisitos legamente establecidos y siempre que la

revision sea instada por el contratista.

Posteriormente, el Decreto Ley 16/1963, de 10 de octubre, sobre inclusion de

clausulas de revisiéon en los contratos del Estado y Organismos auténomos
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dependientes del mismo, introduce un sistema mdas moderno de revision de
precios que es modificado por el decreto Ley 2/1964 de 4 de febrero y que
mantiene en vigor hasta que es derogado por el Real Decreto 1098/2001, de 12
de octubre, por el que se aprueba el Reglamento general de la Ley de Contratos

de las Administraciones Publicas.

Ya la Ley 198/1963, de 28 de diciembre, de Bases de Contratos del Estado
consagra expresamente el tradicional principio del riesgo y ventura del contratista,
al constituir, segtin la exposicién de motivos, “la nota mas tipica del compromiso
del empresario”. Aseveracion esta que parece querer acoger el principio como
aparece reflejado en la norma Civil. Ahora bien, la Ley de bases, a pesar de que
parece adoptar “a priori” un mayor rigor a la hora de distribuir el riesgo entre los
contratantes, lo cierto es que admite una mayor flexibilidad en las excepciones a
la regla general y vuelve a adoptar el sistema del pliego de 1861 permitiendo la
inclusion en los supuestos de fuerza mayor de todas aquellas incidencias
perturbadoras del equilibrio técnico financiero del negocio. Y asi se establece en

el apartado tercero de la Base V

Tres. El contrato se ejecutard a riesgo y ventura del contratista. Se estableceran los
supuestos de fuerza mayor que constituyan una excepcion a dicho principio,
incluyendo la oportuna prevision para que, por razon de analogia, el Gobierno
pueda reconocer a sucesos distintos de los que expresamente se enumeren el

mismo caracter.

El Decreto 923/1965, de 8 de abril, por el que se aprueba el texto articulado de la
Ley de Contratos del Estado®, en su articulo 46 desarrolla el punto referente al

principio de riesgo y ventura y establece seis excepciones a este principio

“ ver estudio de PARADA VAZQUEZ, J. R., en “La nueva Ley de Contratos del Estado.”
RAP n° 47, mayo-agosto (1965). Pags. 397-453.
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incluyendo las inundaciones catastréficas y cualquier supuesto que el consejo de

Ministros considerase analogo a los expresamente designados.

“La ejecucion del contrato se realizara a riesgo y ventura del contratista y este no
tendra derecho a indemnizacion por causa de pérdidas averias o perjuicios
ocasionados en las obras sino en los casos de fuerza mayor. Para los efectos de

esta Ley se considerardn como tales inicamente los que siguen

1. Los incendios causados par la electricidad atmostérica.

2. Los dafos causados por los terremotos y maremotos.

3. Los que provengan de los movimientos del terreno en que estén construidas las
obras o que directamente las afecten.

4. Los destrozos ocasionados violentamente a mano armada en tiempo de guerra
sediciones populares o robos tumultuosos.

5. Inundaciones catastroficas producidas como consecuencia el desbordamiento
de rios y arroyos, siempre que los danos no se hayan producido por la fragilidad
de las defensas que hubiera debido construir el contratista en cumplimiento del
contrato y

6. Cualquier otro de efectos analogos a los anteriores, previo acuerdo del Consejo

de Ministros.”

Por su parte, el Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento General de Contratacion del Estado, transpone en su articulo 132 el
articulo 46 del Decreto 923/1965, de 8 de abril y recoge en el articulo 133 el
procedimiento que ha de seguir el contratista, si considera que le son de

aplicacién alguna de las excepciones expuestas al principio de riesgo y ventura.

La Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas

recoge en el articulo 99 formalmente el principio de riesgo y ventura de manera
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general “La ejecucion del contrato se realizara a riesgo y ventura del contratista,
sin perjuicio de lo establecido para el de obras en el articulo 144.” y establece tres
excepciones para los contratos de obras que se incluyen en su articulo 140. El
articulo 157 refiere expresamente al principio cuando se produce la contratacion

de la gestion de servicios publicos se produce por la via de la concesion.

“Articulo 144. Fuerza mayor.

1. En casos de fuerza mayor y siempre que no exista actuacion imprudente por
parte del contratista, éste tendrda derecho a una indemnizacién por los dafos y

perjuicios que se le hubieren producido.

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

a) Los incendios causados por la electricidad atmostérica.

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

c) Los destrozos ocasionados violentamente en tiempo de guerra, robos

tumultuosos o alteraciones graves del orden publico.”

La Ley de Contratos de 1995, aumenta el listado de fenémenos que se consideran
causas de fuerza mayor incluyendo no sélo todos los fenémenos naturales
catastroficos sino, ademas, cualquier otro de naturaleza andloga, dando lugar a
una interpretacion amplia de supuestos en los que sin culpa del contratista se
arruine la obra con derecho a ser indemnizado. El Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, no sufre modificaciones respecto a la

Ley de 1995 y hace referencia al principio en los mismos términos que su
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predecesora. El Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba
el Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
aun vigente, se limita a definir el procedimiento a seguir en casos en los que
concurren las excepciones previstas en el articulo 144 del Texto refundido de
2000. Este reglamento, que deroga la anterior legislacién sobre la revision de
precios, fija en sus articulos 104, 105 y 106 el nuevo procedimiento de revision

de los precios que todavia se mantiene.

VI.- EL PRINCIPIO DE RIESGO Y VENTURA EN EL REAL DECRETO
LEGISLATIVO 3/2011, DE 14 DE NOVIEMBRE, POR EL QUE SE APRUEBA EL
TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO.
ESPECIAL REFERENCIA AL SISTEMA DE REPARTO DEL RIESGO EN LOS
CONTRATOS DE COLABORACION ENTRE EL SECTOR PUBLICO Y EL SECTOR
PRIVADO.

En la actualidad, el principio del riesgo y ventura del contratista aparece recogido
en los articulos 215 TRLCAP “La ejecucion del contrato se realizara a riesgo y
ventura del contratista, sin perjuicio de lo establecido para el de obras en el
articulo 231, y de lo pactado en las clausulas de reparto de riesgo que se incluyan
en los contratos de colaboracion entre el sector publico y el sector privado.” y
231 TRLCAP “1.- En casos de fuerza mayor y siempre que no exista actuacion
imprudente por parte del contratista, éste tendra derecho a una indemnizacion
por los danos y perjuicios que se le hubieren producido. 2.- Tendrdn la
consideracion de casos de fuerza mayor los siguientes: Los incendios causados
por la electricidad atmosférica. Los fenémenos naturales de efectos catastroficos,
como maremotos, terremotos, erupciones volcanicas, movimientos del terreno,
temporales maritimos, inundaciones u otros semejantes. Los destrozos
ocasionados violentamente en tiempo de guerra, robos tumultuosos o alteraciones

graves del orden publico.”, que transcriben lo dispuesto en los articulos 199 y
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214 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, sin
perjuicio de lo dispuesto para el procedimiento de revision de precios que
estudiaremos con detalle en el capitulo correspondiente y que aparece regulado

en los articulos 89 a 94 del texto legal.

En general, la nueva normativa adopta el sistema de “numerus apertus” de la Ley
de Bases de Contratos del Estado, permitiendo que fenémenos naturales analogos
a los tradicionalmente considerados den derecho al contratista a percibir una

indemnizacién por los dafos y perjuicios sufridos.

La Ley de Contratos de 2007 introduce por vez primera lo que en apariencia
parece ser una nueva tipologia de contratos caracterizados por la colaboracién
entre el sector pablico y privado*' herederos de la normativa comunitaria®, que
se remontan en su concepciéon mas actual al ano 1992* como parte de un

programa de reformas emprendido por el Gobierno britanico presidido por John

' CHINCHILLA MARIN, C., en “El contrato de colaboracién entre el sector publico vy el
sector privado (CPP)” Fundacién Democracia y Gobierno Local y la Diputacién de
Zaragoza, en marzo-abril de 2008. Pags. 453-487

“En el contrato de CPP el contratista hace una obra para la Administracion y ella es la
que le paga por su uso, por mucho que ésta, a su vez, preste sobre esa infraestructura un
servicio al pdblico. La remuneracion del contratista es, por tanto, la renta que le pagard

la Administracién a lo largo de la duracién del contrato.”

“ BRUNETE DE LA LLAVE, M.T., en “Los contratos de colaboracién puablico privada en
la Ley de Contratos del Sector Piblico”, Ed. La Ley, Madrid 2009, estudia con detalle esta

tipologia contractual.

 VILLAR PALASI J. L., en “La intervencién administrativa en la industria”, Ed. Instituto de
Estudios Politicos, Madrid, 1964, Pag. 262, ya advertia de la tendencia a reducir
progresivamente lo publico en el conjunto de la economia y de aumentar la eficacia y
eficiencia de la Administracion de la que se reclaman estandares de funcionamiento

similares a los de la empresa ordinaria.
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Major denominado PFI (Private Finance Initiative), cuyo objetivo era modernizar
las infraestructuras publicas recurriendo a la financiacion privada como

instrumento prioritario para la dotacién de dichos bienes y servicios*.

Sin embargo, del andlisis de sus caracteristicas, a las que brevemente se hara
referencia comprobamos que nos encontramos ante una suerte de contrato de
concesion, aqui de obras publicas, que en nuestro ordenamiento juridico lleva
vigente desde el siglo XIX*, si bien la figura fue progresivamente perdiendo
importancia frente al contrato de ejecucién de obra con la transicién al Estado
social e intervencionista®®, hasta tal punto que desapareci6 en la Ley de contratos
del Estado de 1965 la concesion de obras pudblicas siendo recuperada al menos
parcialmente en la legislaciéon sectorial, Ley 8/1972, de 10 de mayo, de
construccion, conservacion y explotacion de autopistas en régimen de concesion
o Ley 13/1996, de 30 de diciembre en cuyo 173 se recogia el contrato de
concesion de obras hidraulicas. No fue hasta que, por imperativo de la legislacion
comunitaria, el legislador volvié a prever la figura del contrato de concesion de
obras publicas en el TRLCAP, después pasé a la LCSP con algunas modificaciones
y en la actualidad se encuentra regulado, entre otros, en los arts. 240 vy ss.

TRLCSP.

* GONZALEZ GARCIA, J.V., en “Contrato de Colaboracién Pudblico-Privada”, RAP n°
170, Madrid, mayo-agosto (2006), pags. 7-39

* Ver articulo 8 de la “Instruccién para promover y ejecutar las obras pdblicas de 10 de
octubre de 1845”. También VILLAR PALASI, J. L., “La concesién”, en “Nueva

Enciclopedia Juridica”, tomo IV, Ed., Barcelona, 1952, pdgs. 684-770;

* MIGUEZ MACHO, L., en “Las formas de Colaboracién Pablico Privada en el Derecho
Espanol” RAP n° 175, Madrid, enero-abril (2008), pags. 157-215
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Su formulacién encuentra su justificacion en la necesidad de paliar, por medio de
la financiacion privada, las restricciones presupuestarias sufridas por los Estados
miembros, buscar la mejora de la eficacia de las inversiones publicas® y
aprovechar los conocimientos y métodos de funcionamiento del sector privado. A
través de este tipo de contratos, el legislador pretende cubrir practicamente
cualquier necesidad de la Administraciéon que por su complejidad no pueda ser

satisfecha por medio de la contratacion ordinaria.

La definicion de esta modalidad contractual es imprecisa y deja abierta la
posibilidad de que Administracién y contratista concreten los elementos del
contrato en cada caso concreto™. Su objeto estd constituido por la ejecucion de
una actuacioén global que puede consistir en la fabricacién de bienes y prestacion
de servicios que incorporen nuevas tecnologias o la construccién, reforma,
transformaciéon y mantenimiento de obras, equipos o sistemas complejos, entre
otros y su periodo de duracién se definird en razén de las amortizaciones de la
inversion o por las férmulas de financiacion elegidas. Por esta via, el Sector
Publico consigue contener el déficit al repercutir los costes iniciales a lo largo del
periodo de ejecucion y controlar los gastos difiriendo los pagos en hasta veinte

anualidades.

¥ GARCIA CAPDEPON P.M., en “Los Contratos De Colaboracién Publico - Privada”,

Revista espanola de la funcién consultiva n® 3, Enero-Junio 2005. P4gs. 89y ss.

 MORENO MOLINA, J.A. en “«Un mundo para SARA».Una nueva categoria en el
derecho espanol de la contrataciéon publica: los contratos sujetos a regulacion
armonizada” RAP n° 78, Madrid, enero-abril (2009), pags. 175-213. También, en este
sentido MORENO MOLINA J. A., escribe “El requisito subjetivo: sélo los poderes
adjudicadores pueden celebrar contratos SARA” en El Consultor Contratacién

Administrativa. Ed. La Ley
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Debido al espacio temporal que es posible mantener estos contratos y a su
complejidad, el reparto de los riesgos asumidos por una y otra parte es
sumamente importante y justifica su tratamiento de manera individualizada por
medio de cldusulas particulares. La Comisién de las Comunidades ha establecido

l//

como nota distintiva de esta tipologia contractual el “reparto de los riesgos entre

el socio publico y el privado, al que se le transfieren riesgos que habitualmente

soporta el sector publico.”*

Asi descrito, la nueva regulacién parece querer transferir los riesgos derivados de
la ejecucién de la obra al contratista®, que asumird parte de los riesgos que
tradicionalmente viene soportando el Sector publico. Este reparto de los riesgos
debe realizarse caso por caso, en funcién de las capacidades respectivas de las
partes para evaluarlos, controlarlos y gestionarlos’' y ello independientemente del
contenido del articulo 215 TRLCAP que puede ser por esta via modulado,
restringiendo los supuestos que darian, en su caso, derecho a indemnizacién a
favor del constructor en funcién de lo pactado en el contrato. Ahora bien, la
Comisién nos dice que, si bien lo que se pretende con caracter general es la

transmision de los riesgos desde el sector publico al privado, es lo cierto que las

* “Libro Verde sobre la colaboracién publico-privada y el Derecho comunitario en

materia de contratacién publica y concesiones” C 100 2/005 B-1049 Bruxelles

°? ACERETE GIL, J.B. en “Financiacién y gestion privada de infraestructuras y servicios

publicos. Asociaciones publico-privadas, Ed. IEF. Madrid 1994, indica que

“no se debe incurrir en una transferencia masiva de riesgos al operador privado, porque
esta actitud puede provocar ineficiencia. Si se transfieren riesgos que el sector privado no
es capaz de controlar, éste rechazard asumirlo o agregard un sobrecoste por él superior

en comparacioén con aquéllos que si esta dispuesto a aceptar.”

T GARCIA CAPDEPON P.M., en “Los Contratos De Colaboracién Publico - Privada” Ob.

cit.
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operaciones de colaboraciéon publico privada no implican que sea el socio
privado el que asuma todos los riesgos de la operacién, “ni siquiera la mayor
parte de ellos”, aiade, sino que el reparto preciso de aquellos dependerd del caso

por caso y, en consecuencia, de lo pactado por las partes.

Como ya hemos visto, uno de los elementos clave que determinan la justificacion
de acudir a este tipo de contratos reside en la restriccion del gasto y en la
necesidad de control del déficit presupuestario de forma que la Administracion,
cumpliendo la exigencias que permitan acudir a este sistema de colaboracion,
podra acometer determinados proyectos sin que afecten al presupuesto de la
misma manera que si optara por la contrataciéon ordinaria mucho mas onerosa.
Eurostat, la Oficina Estadistica de la Unién Europea, hizo referencia a tres tipos de
riesgos que eventualmente pueden acontecer durante el tiempo de vigencia de la
colaboracién y cuya asuncion determinaria si los activos han de ser calificados
como publicos o privados, de tal forma que en el caso de los primeros el gasto en
capital inicial relativo a los activos seria contabilizado como formacién bruta de
capital fijo de la administracion pudblica (p.ej. obras y edificios), produciendo un
impacto negativo en las cuentas y en el caso de los segundos, los pagos regulares
hechos a favor del socio privado no tendrdn impacto en la cuenta de capital,

sino a medida que se vayan obteniendo los bienes y servicios™.

El factor determinante para poder considerar el activo como financiero y extraerlo
del presupuesto es que el contratista asuma, si no la totalidad de los riesgos como
sucede en la normativa civil, si la mayor parte de estos. Los tipos de riesgo que
pueden ser asumidos por las partes son, el riesgo de construccion, el riesgo de

disponibilidad y el riesgo de demanda.

52 Nota de la Oficina Estadistica de la UE 18/2004 de 11 de Febrero de 2004
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- El riesgo de construccion cubre situaciones como entregas con retraso,
incumplimiento de los estdndares especificados, costes adicionales, deficiencias
técnicas, o efectos externos negativos. Dentro de estos efectos externos negativos
cabe incluir los supuestos de fuerza mayor recogidos en el articulo 231 TRLCP,
de tal forma que si la Administracién pretende que el precio de la infraestructura
se desmarque del presupuesto, en ninglin caso podrda asumir el riesgo de

construccion.

- El riesgo de disponibilidad se relaciona con la incapacidad del socio de cumplir
la prestacion conforme a los estandares de calidad o cantidad acordados en el
contrato. Bdsicamente se refiere al incumplimiento de las prestaciones
contractuales de forma que la Administracion podra aplicar en estos casos las
correspondientes penalidades o eludir su obligaciéon de pago en virtud de las mas
elementales “exceptio no adimpleti contratus” o “exceptio no rite adimpleti
contractus” como si fuera, dice la nota de Eurostat, “cualquier cliente normal

(consumidor)”.

- El riesgo de demanda se relaciona como aquella variaciéon de la demanda
(mayor o menor que la esperada cuando se firm6 el contrato) que es
independiente del comportamiento del socio privado. Se refiere al supuesto en el
que la disminucién de la demanda del servicio no sea el resultado de una
inadecuada calidad de los servicios suministrados por el socio o de cualquier
accién que modifique la cantidad/calidad de los mismos. La Administracion
asume el riesgo cuando se obligue a asegurar un determinado nivel de
retribuciones al socio independientemente del nivel efectivo de la demanda

expresado por el usuario final.

A la vista de lo anterior, para que la Administracion pueda acogerse al

tratamiento contable que Eurostat otorga a las inversiones acometidas bajo el
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sistema de colaboracién publico privada, el socio privado debe acometer la obra
a su propio riesgo y ventura en sentido estricto, esto es, bajo un régimen similar al
recogido en el Codigo Civil sin las modulaciones establecidas en la legislacion de
contratos, y debe asumir siempre el riesgo de construccién y, al menos, o bien el
riesgo de disponibilidad o bien el riesgo de demanda. La Administracion, habida
cuenta de la duracion de este tipo de colaboraciones debe asumir el riesgo
derivado de las politicas publicas y la Ley, es decir el denominado “factum

principis” cuyo contenido y alcance se estudiara en el presente trabajo.

Desde la restriccion que impone la legislacion civil a cualquier excepcion al
principio de riesgo y ventura contendida fundamentalmente en los articulos 1589
y 1590 CC, hasta la actual regulacién de contratacién pdblica que, en lo que a la
ejecucion de obras se refiere, se materializa en los articulos 215 y 231 TRLCAP,
hemos asistido a la mutaciéon en el fundamento de la responsabilidad del
contratista, pasando de la doctrina de los riesgos, a la presuncién de culpa al
constituirse generalmente una serie de siniestros inevitables como excepcioén a la
rigurosa regla general constituida por el riesgo y ventura del contratista y que
implica que la presuncion de culpa de este no puede objetivamente mantenerse,
en razén a la magnitud del suceso ni de sus consecuencias, sino de su propia

naturaleza.

Histéricamente, se han alternado periodos de mayor rigidez en los pliegos de
1886 y 1903 en los que las causas de fuerza mayor operaban como un sistema de
“numerus clausus” y de periodos en los que se sobreviene un ndmero mayor o
abierto de supuestos que daban derecho al contratista a percibir una
indemnizacion correspondiente a los perjuicios ocasionados por la concurrencia
de estos fendmenos de naturaleza extraordinaria, como asi establecen los pliegos
de 1881, de 1900 y ya en la Ley de Bases de Contratos de Estado y la legislacion
posterior que permite la inclusion como supuestos de fuerza mayor aquellos

analogos a los legalmente previstos.
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La transposicién de la normativa referente a la contratacion publica comunitaria a
la Ley de Contratos del Sector Publico nacional en el 2007, en la que se regulan
los contratos de colaboracién publico privada permite una doble interpretacion
ya que, por un lado, si la Administracion pretende beneficiarse del trato contable
favorecido por los organismos de control de la Unién y asi controlar el
presupuesto para evitar incurrir en un déficit excesivo, el principio de riesgo y
ventura del contratista se vera reforzado y debera ser aplicado tal y como aparece
en nuestro Cédigo Civil. No obstante, el Sector Publico tiene la facultad de
computar las inversiones como un activo fijo material desde el principio, en cuyo
caso y dado que la norma permite la inclusiéon en el contrato de clausulas de
reparto del riesgo™, podriamos encontrarnos en determinados supuestos, en mi

opinién, ante la quiebra total del principio de riesgo y ventura del contratista, al

>> En el Informe JCCA 69/09, de 23 de julio de 2010 se establece la posibilidad de que se
establezcan cldusulas en las que la Administracién asume riesgos adicionales a los

reglados.

A tal respecto, entiende la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa que el
establecimiento de cldusulas que supongan una reduccién parcial del riesgo asumido por
el concesionario no es contrario a la naturaleza propia de las concesiones siempre que
no desaparezca el nucleo de tal asuncion. Es decir siempre que, considerado el término
de vida de la concesién, el concesionario haya asumido el riesgo derivado de la
explotacion de la obra o del servicio en su conjunto, atiin cuando éste haya podido estar
limitado o incluso excluido durante un cierto periodo o en relacién a determinadas

circunstancias.

4. Sentado lo anterior resulta claro que concurriendo las circunstancias de hecho que se
establezcan en los pliegos para aplicar la limitacién del riesgo prevista en los mismos
debe producirse la aplicacién de las clausulas que la regulen. Trasladada esta idea al
supuesto referido en el texto de la consulta, debe entenderse que, siempre con el
requisito previo de que se den las circunstancias de hecho indicadas, procede el

restablecimiento del equilibrio financiero previsto en ella.
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trasladar desde el ambito legal al convencional el sistema de reparto de riesgos
facultando a cualquiera de los contratantes a que asuma el precio de la pérdida
de la construccion por cualquier causa, lo que modificaria el sinalagma de la
obligacion derivada del contrato, de tal forma que la prestacién no la obtenga el
contratista por la ejecucion de la obra, sino por la mera accién de construir, lo
que convertiria el contrato en un contrato de medio o actividad y no de resultado

como estd realmente configurado.
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CAPITULO I11. OBJETO CIERTO Y PRECIO CIERTO

.- EL OBJETO DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO DE EJECUCION DE OBRA.
i.- Aspectos Generales

Nuestro ordenamiento civil regula el objeto de las obligaciones en los articulos
1271, 1272 y 1273 CC senalando al respecto la posibilidad de que sean
susceptibles de contratacion todas las cosas determinadas y servicios que no sean
contrarios a la ley o a las buenas costumbres y que, aun siendo futuros, sean de

contenido posible y se encuentren dentro del comercio de los hombres.

Pueden ser, por tanto, objeto del contrato de obra aquellas cosas que sean (i)
posibles fisica y juridicamente, porque como reza el principio “ad imposibilia
nemo tenetur”, a lo imposible nadie estd obligado. (ii) Licitas, es decir que el
resultado querido esté permitido por la Ley (art. 1255 CC, “los contratantes
pueden establecer los pactos, cldusulas y condiciones que tengan por
conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden
publico”. (iii) Determinadas de alguna manera, de forma que la cosa se halle
predefinida con arreglo a planos, disefos o circunstancias suficientemente
expresivos de la razén que se contrata. Y (iv) materiales o inmateriales, pues el
contrato de arrendamiento de obra en sentido general incluye no solo la
ejecucion de una edificacion, sino también de una produccién intelectual. Asi lo
admite la doctrina cientifica, entre otros Borrel Macia®, cuando afirma que puede
ser objeto de arrendamiento de obras cualquier actividad lucrativa tendente a

producir o transformar y esta actividad puede ser, en efecto, intelectual.

>* BORREL MACIA “Arrendamiento de obras” en Nueva Enciclopedia Juridica Volumen
I, con cita de CASTAN.
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En este sentido, toda obra constituye una creacion destinada a realizarse a través
de una operacién constructiva o de transformacion fisica de la realidad™ vy, por
tanto, es obvio que encaja en la definicién dada por el CC., El articulo 1544 CC,
que regula la relacion juridica derivada del contrato de arrendamiento de obras y
servicios nos dice que, a cambio de un precio cierto, hay arrendamiento de
servicios -“locatio conductio operarum”- cuando se compromete un “quantum”
de trabajo y, en lo que aqui interesa, hay arrendamiento de obras -“locatio
conductio operis” - cuando lo que se promete es el “resultado” del trabajo, esto
es, cuando el arrendatario se obliga a ejecutar una obra determinada. Para
Castdn’®, la diferencia entre el arrendamiento de servicios propiamente dichos y
el arrendamiento de obra, estriba en que en el primero el objeto del contrato es la
prestacion del trabajo en si mismo, no el resultado que produce; mientras que en

el segundo se compromete el resultado, sin consideracion al trabajo que lo crea.

La obligacion esencial del comitente es la del pago del precio y la del
arrendatario la de ejecutar la obra conforme a lo querido por el primero. Como ya
hemos visto, el contrato de obra es bilateral, pues produce para ambas partes
obligaciones reciprocas o sinalagmaticas, cada una es al tiempo acreedora y
deudora de sendas obligaciones enlazadas entre si por una relacion de
reciprocidad. El sinalagma estd en el génesis de la relacién obligatoria,
constituyendo el deber de la prestacion de una de las partes la causa por la cual

se obliga la otra™”.

> BASSOLS COMA, M., en “Las obras publicas y el urbanismo”. Ed. Ministerio de
Fomento, Madrid 1994, Pag. 14.

% CASTAN TOBENAS, J., en “Derecho Civil espafiol comun vy foral, tomo IV Derecho de
obligaciones. Las particulares relaciones obligatorias” 10* ed. Revisada y puesta al dia

por FERRANDIS VILELLA, Madrid, 1977, pag. 453.

57 STS de 15 noviembre 1993
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Teniendo en cuenta la naturaleza de este trabajo, que se centra en la obra, no
como cualquier producto de un agente en general, sea un dictamen, un cuadro,
un libro, etc., sino, en particular, como el resultado de los trabajos de
construccion encomendados a un constructor, es posible afirmar que el objeto
del contrato de obra es la ejecucion de la construccién ordenada por el comitente

en las condiciones previamente acordadas.

Pero la obligacién del contratista no se agota con la ejecucion de la obra sino que
ha de finalizarla correctamente y, ademds, en el plazo acordado. Con respecto al
primer término, es esencial que la construccién se ejecute con arreglo a las
condiciones convenidas y de acuerdo con las calidad, cantidad y volumen
pactados, esto es, “que retna las condiciones de aptitud e idoneidad normales”
**. De no observarse el requisito, conforme al principio “artifex spondet peritiam
artis” el arrendatario responderd de su falta de pericia y, en consecuencia, no se
entenderd cumplido el resultado mientras la obra presente defectos y no se
devengard, por tanto, la obligacién de pago del arrendador, asistiendo a este
dltimo las excepciones de contrato no cumplido “exceptio non adimpleti

contractus” o de contrato defectuosamente cumplido “exceptio non rite adimpleti

contractus”.

Por lo que se refiere al plazo, configura otro de los elementos esenciales del
contrato, de tal forma que si se incumple habra de estarse a las clausulas penales
libremente pactadas por las partes o, en su defecto, al contenido general del
articulo 1101 CC. Generalmente se pacta el plazo de comienzo de los trabajos y
el final en el que ha de entregarse la obra, pero si no se fija ningin momento para

su inicio ha de interpretarse que han de empezar de inmediato, lo que se aprecia

8 §TS de 14 octubre 1968
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claramente, por ejemplo, en el caso de una obra de reforma; si, por el contrario,
lo que no se ha sefalado es la fecha de finalizacién, es pacifica la doctrina que
afirma que la obra ha de realizarse en un tiempo razonable de acuerdo con su
naturaleza y circunstancias. Logico es que la interpretacion de lo que se
considera “tiempo razonable”, corresponde al juez en caso de discrepancia. En
cualquier caso se ha de matizar que el periodo de ejecucion esta sujeto a
modificaciones que podrdn ser pactadas expresamente o tacitamente cuando
deriven de aumentos de obra o adiciones o modificaciones del proyecto, en cuyo

caso, el contratista, durante el tiempo que duren las obras, no incurriria en mora.

Un aspecto a tener en cuenta en esta breve introduccion al contrato de obras, y
me parece interesante mencionar, tiene que ver con el encaje que la construccién
de una obra puede tener en dos tipologias contractuales, cuales son, el
arrendamiento de obra o el de venta de cosa futura. Esta discusion, que parece
disipar el propio articulo 1588 CC*’, ha sido planteada desde antiguo de tal forma
que, en su estudio, Justiniano® indicaba que el elemento clave para diferenciar si
nos encontramos frente a uno u otro contrato, se encontraba en los materiales, es
decir, que si el autor del trabajo es el que los proporciona, estarfamos ante un
contrato de venta y si es el duefio de la obra el que los suministra, el contrato

seria de obra.

Esta forma de discernir la tipologia contractual, a mi modo de ver, no resulta
aplicable en la actualidad y, en general, al contrato de obras de edificacién o
infraestructuras, precisamente porque lo habitual es que sea el constructor el que

aporte los materiales ademas de su propia industria y que lo haga para llevar a

*? “Puede contratarse la ejecucion de una obra conviniendo en que el que la ejecute

I//

ponga solamente su trabajo o su industria, o que también suministre el materia

% Libro Ill, Titulo XXV, “De locatione et conductione”
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buen termino el proyecto que se le ha encomendado previamente. Caso distinto y
en el que podria encajar mas adecuadamente esta primera tesis, seria el de las
pequenas obras de reparacion o reforma en las que el propietario compra los
materiales y encarga al contratista su instalacién, pero esa practica es asimismo
mucho menos frecuente que la més usual en la que lo que el duefio solicita es la

realizacion de las reparaciones o reformas sin ocuparse de nada mas.

Creo que el elemento clave, pues, para la correcta determinacion de esta
tipologia contractual, es la intensidad con la que en el seno del contrato se
desarrollen el “dare” o el “facere”, de tal forma que si predomina el “dare”
estariamos ante un contrato de compraventa que es la transmisién del dominio de
una cosa ya fabricada de la que se espera obtener una ganancia patrimonial y si
predomina el “facere”, es decir, la produccion o fabricacién, estaremos ante un
contrato de obra. Por ejemplo, pensemos en la compra de una tuberia para su
instalacion en una vivienda cuyo precio incluye el montaje; estaremos ante un
contrato de compraventa si el elemento esencial es la tuberia y no el montaje,
pero si se adquiere como parte integrante de la canalizacién de agua de un cuarto
de bafo cuya construccion ha sido encargada a un constructor, estaremos ante

un contrato de obra. Esta es la tesis que sigue Gull6n Ballesteros®' y que, bajo mi

punto de vista mas se ajusta a la realidad.

Otros autores como Pothier ®* consideran que hay siempre contrato de
arrendamiento de obras cuando se construye un edificio porque lo esencial no

son tanto los materiales, como el terreno en el que se ubica. Por su parte, De

® GULLON BALLESTEROS, en “Curso de Derecho Civil. Contratos en Especial.
Responsabilidad extracontractual”. Madrid 1968.

%2 POTHIER en “Oeuvres, T° IV, Traités du contrat de constitutién de rente, du contrat de

change, du contrat de louage et du supplement au contrat de louage”.
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Diego Clemente, F*, afirma que se ha de estar necesariamente a la intencién de
las partes a la hora de contratar para determinar la existencia de contrato de
obras. Luego intervienen de forma capital el elemento volitivo y, por supuesto, un
elemento finalista que se traduce en la entrega de la construccién terminada

conforme a lo pactado.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia admiten la libertad de forma en los
pactos que alcancen las partes, de acuerdo con lo preceptuado por los articulos

1287 y 1280 CC que regula los supuestos que requieren de una forma especial®.

Pero que se admita en el derecho comun la libertad de forma no quiere decir que
no sea necesario 0 cuanto menos muy conveniente, la suscripcién de un contrato
que recoja, como minimo, las unidades de obra el plazo de ejecucién y el precio
convenido. En estos casos cobra especial importancia el proyecto con cuya
redaccion se cumple el principio de determinacién de este tipo de contratos y en
el que se contiene, al menos, la memoria, los planos, el pliego de condiciones,

mediciones y presupuesto. Como se expone a continuacioén, en los contratos del

* DE DIEGO CLEMENTE, F en “Instituciones de Derecho Civil espafiol”, tomo I, Madrid
1930.

%4 STS de 11 noviembre 2010, n° 724/2010, rec. 792/2007:

“salvo en los casos en que la ley exige una determinada exigencia de forma para su
validez, rige el principio de libertad de forma para su constitucién” (STS de 4 marzo
2014, n° 81/2014, rec. 535/2012), “el principio espiritualista o de libertad de forma que,
como regla general, inspira el sistema de contratacién civil en nuestro ordenamiento
juridico (art. 1258 y 1278 CC), tiene algunas, aunque escasas, excepciones, integradas
por los Ilamados contratos solemnes, en los que la ley exige una forma determinada, no
para su simple acreditamiento (ad probationem), sino para su existencia y perfeccién (ad

solemnitatem, ad sustantiam, ad constitutionem)”.
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Sector Publico, es preceptiva la elaboracion de un proyecto previo que defina el

objeto de contrato.

ii.- El objeto del administrativo contrato de obras

La definicién del contrato como institucion juridica, nos dice Cosculluela
Montaner. L., pertenece a la Teoria General del Derecho y es comin a todas las
disciplinas juridicas. Puede ser definido como el acuerdo de voluntades entre dos
o mas personas creador de obligaciones entre ellas, siendo el contrato

administrativo por estar regido por el Derecho Administrativo®.

Dentro de las diversas tipologias de contratos administrativos existentes, el de
obra es uno de los contratos que ha adquirido mayor relevancia y basicos en

derecho puiblico®. Se trata de un contrato bilateral®, en el que, como ya se ha

% COSCULLUELA MONTANER. L., en “Manual de Derecho Administrativo”. Ed. Civitas.
Madrid 2002. Decimotercera Edicion. Pag. 389.

% FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., en “Las obras publicas” RAP. N° 100-102. Enero-
diciembre 1983, pdgs. 2427-2469 dice que el “concepto de obra publica es, sin duda
alguna, uno de los conceptos clave en el proceso de formaciéon de la dogmética

iusadministrativa”
7 STS de 25 enero 2012, Sala 3?, sec. 7%, rec. 5571/2009:

“Avanzando en el andlisis de la cuestion sometida a nuestra consideraciéon debemos
tener presente que el contrato de obras que une a la Administracién y al contratista es un
contrato bilateral, del que surgen obligaciones reciprocas para ambas partes y durante
todo el tracto sucesivo del contrato. La Administracién estd sujeta, al igual que el
contratista, al cumplimiento de sus obligaciones contractuales. Del vinculo contractual
surge la obligacion del contratista de ejecutar la obra, garantia de la obras..., y la paralela
obligacion de la Administracién de abonar el precio. El contrato estard vigente en tanto

que ambas partes no hayan cumplido sus obligaciones reciprocas.”
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estudiado en el epigrafe anterior y de conformidad con lo expuesto en el articulo
1261 CC -plenamente aplicable a supuestos de derecho publico®- han de
concurrir tres elementos esenciales, consentimiento, objeto y causa. La existencia
de objeto es, por tanto, uno de esos requisitos que el contrato administrativo ha
de cumplir para serlo y asi viene establecido en el articulo 26 TRLCSP, que regula
el contenido minimo que necesariamente ha de figurar en el contrato. En su
apartado 1.c) encontramos que uno de los elementos que, como minimo, ha de
contener el contrato publico es la “Definicion del objeto del contrato”, obligacién
que casa con el principio de determinacién consignado en el articulo 1273 CC ya

mencionado.

Al ser la Administracién una organizacién destinada en esencia a la satisfaccion
de un interés general (art. 103 CE)*”, el objeto del contrato administrativo de obra
debe ser, por definicién y en mds amplio sentido, la satisfaccién de ese interés
general y, en sentido estricto, el objeto serd la realizacién de la obra concreta que

cubra las particulares necesidades de la colectividad™ que justifican su existencia.

% STS de 10 febrero 2004, Sala 32, sec. 72, rec. 8288/1998:

“es cierto que supletoriamente los preceptos del Derecho privado informan la
contratacién administrativa, lo que impone llevar a sus dltimas consecuencias lo que es
bdsico y deriva de la naturaleza del contrato, sin perjuicio de las modulaciones que
puedan resultar de la calificacion de administrativo del contrato que estamos

examinando, pero no se vulneran los preceptos civiles citados como infringidos.”

® SANCHEZ MORON, M., en “Los bienes publicos (régimen juridico)” Ed. Tecnos.
Madrid 1997. P4g. 20.

7 MORELL OCANA. L., en “La organizacién y las formas de gestion de los servicios en
los dGltimos cincuenta afios” RAP Ndm. 150. Septiembre-diciembre 1999. Pags. 379-411,

establece que

“en el contrato de obra, hay una obligacién de resultado; por un precio, el contratista se

compromete a realizar un producto determinado.”
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Esto es asi porque el contrato publico se debe al servicio comun, de tal forma que
sin el segundo el primero no puede existir. El articulo 1 TRLCSP ya dispone que la
contratacion publica ha de asegurar una eficiente utilizacién de los fondos
publicos “mediante la exigencia de la definicion previa de las necesidades a
satisfacer” y el articulo 22 TRLCSP impide a los entes, organismos y entidades del
Sector Publico, celebrar contratos que sean innecesarios “para el cumplimiento y
realizacién de sus fines institucionales” y exige la determinacion, con precision,
de la idoneidad de su objeto que deberd ser concordante con la naturaleza y

extension de las necesidades sociales.

El articulo 2.1.5) de la Directiva 2014/24/UE, cuya redaccion es idéntica a la
contenida en el articulo 2 a) de la Directiva 2004/18/CE, nos dice que son
Contratos publicos: “los contratos onerosos celebrados por escrito entre uno o
varios operadores econdmicos y uno o varios poderes adjudicadores, cuyo objeto
sea la ejecucion de obras, el suministro de productos o la prestacion de servicios.”

De lo que se deduce, que el contrato piblico ha de reunir cuatro caracteristicas

debe ser:

(i) Oneroso”', La directiva excluye, ademds de su dmbito de aplicacién, los
servicios prestados por entidades sin animo de lucro. Se excluyen, por tanto, los

contratos de cardcter gratuito.

7T Asi lo indica la STJUE de 25 marzo 2010, en el asunto C-451/08, cuando establece

que:

“s6lo un contrato celebrado a titulo oneroso puede constituir un contrato pdblico” y “El
cardcter oneroso del contrato implica que el poder adjudicador que haya celebrado un
contrato publico de obras reciba mediante el mismo una prestacién a cambio de una

contraprestacion”.
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(ii) Escrito, esto es, se excluye la libertad de forma, si bien el articulo 28 TRLCSP
permite la contratacion verbal cuando, con arreglo a lo dispuesto en el articulo
113.1 TRLCSP, el contrato revista el cardcter de urgente a causa de
acontecimientos catastréficos, de situaciones que supongan grave peligro o de

necesidades que afecten a la defensa nacional.

(iii) Suscrito entre operadores econémicos y entes adjudicadores, se excluye del
concepto de organismo de derecho publico cualquier entidad que opere en
condiciones normales de mercado, tenga animo de lucro y soporte las pérdidas
derivadas del ejercicio de su actividad. El concepto de operador econémico es
interpretado en sentido amplio y comprende a cualquier persona o entidad que
ofrezca la ejecucion de obras, el suministro de productos o la prestacion de
servicios en el mercado, incluidas las agrupaciones de empresas. Se excluyen del
concepto de contrato plblico en el sentido de la Directiva los convenios de
colaboracién suscritos entre los distintos componentes del sector publico cuando
tengan por objeto las funciones de servicio publico que les son encomendadas
legalmente. La Directiva trata de evitar que las entidades controladas por los
organismos publicos se sitden en una posicion de ventaja frente a los operadores

econdmicos a la hora de resultar adjudicatarias de una determinada prestacién’.

Por su parte, el articulo 4 TRLCSP, regula las exclusiones del ambito de

aplicacién de la legislacion de contratos entre las que se incluyen, salvo en

72 El considerando 33 dispone que “Los contratos para la prestacion conjunta de servicios
publicos no han de estar sujetos a la aplicacion de las normas establecidas en la presente
Directiva, siempre que se hayan celebrado exclusivamente entre poderes adjudicadores,
que la aplicacién de dicha cooperacién esté guiada Gnicamente por consideraciones de
interés publico y que ninguna empresa de servicios privada se encuentre en una

situacion ventajosa frente a sus competidores”.
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supuestos especiales y entre otros, los convenios de colaboracién entre los

integrantes del sector pdblico tal y como establece la norma europea.

(iv) El objeto del contrato publico debe ser la ejecucion de obras, el suministro de
productos o la prestacién de servicios, se excluyen del ambito de aplicacién de la
Directiva, no obstante, el transporte piblico de viajeros, determinados servicios

juridicos o la seguridad social de los estados.

Dentro de este Gltimo apartado y en lo que a este trabajo interesa, el articulo
2.1.6) de la Directiva 2014/24/UE, nos dice que es contrato de ejecucién de
obras aquel contrato publico, es decir que cumpla los requisitos que se acaban de
enumerar, cuyo objeto consista en la ejecucién, sola o conjuntamente con su
proyecto, de las actividades descritas en el anexo Il de norma, en la ejecucion,
sola o con su proyecto, de una obra o en la realizacion de una obra definida por
el poder adjudicador o en cuyo proyecto haya intervenido de manera significativa.
La nueva Directiva reordena los supuestos ya contemplados en la anterior
2004/18/CE que se referia a los supuestos mencionados en el anexo
correspondiente, obra u obra mds proyecto y a “la realizacion, por cualquier
medio, de una obra que responda a las necesidades especificadas por el poder
adjudicador”. Incluye Gnicamente un supuesto adicional con respecto a la norma
de 2004, referido a la influencia decisiva del poder adjudicador no sélo en el tipo

de obra, sino también en el proyecto.

El TRLCSP en su articulo 6 transpone el contenido de la Directiva y establece que
“Son contratos de obras aquellos que tienen por objeto la realizacién de una obra
o la ejecucion de alguno de los trabajos enumerados en el Anexo | o la
realizacion por cualquier medio de una obra que responda a las necesidades

especificadas por la entidad del sector publico contratante. Ademas de estas
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prestaciones, el contrato podra comprender, en su caso, la redaccion del

correspondiente proyecto”.

La Ley espafiola transpone también el concepto de “obra” y se expresa en
términos practicamente idénticos a los de la norma europea considerando que
“por «obra» se entendera el resultado de un conjunto de trabajos de construccion
o de ingenieria civil, destinado a cumplir por si mismo una funcion econdmica o

técnica, que tenga por objeto un bien inmueble”.

La definicion del concepto objeto de obra no se agota con la descripcion del
significado de obra ni de los requisitos que revelan la existencia de un contrato
publico, es precisa una mayor concrecién para satisfacer los requisitos del
articulo 1273 CC, cuyo reflejo en derecho puiblico de contratacién lo
encontramos en el articulo 86 TRLCSP que establece, primero, la obligatoriedad
de determinacién de los contratos de esta naturaleza “El objeto de los contratos
del sector publico deberd ser determinado” y, segundo, la prohibicién de su

fraccionamiento. Abordaremos ambos puntos por separado.

ili.- Determinacion del contrato de obra publica

El principio de determinacién de los contratos exige fijar con claridad cual es el
objeto de la prestacion. Para satisfacer este requisito no es suficiente la mera
indicacién de que se va a ejecutar una obra, sino que es necesario definir cudl es

la obra que se va a llevar a cabo™ ya que el arrendamiento de obras, tanto en

BARCELONA LLOP, J., en “La obra publica y su proteccién juridica en Francia.”n
especial, el principio d e intangibilidad (ouvrage public mal planténe se détruit pas)”.
RAP n° 154. Enero-abril 2001. Pags. 463-499, indica que en Francia la doctrina suele
referirse al concepto de obra publica en términos muy sencillos, al menos en apariencia:
es un inmueble adaptado o acondicionado (aménagé) y afectado a un fin de interés

l//

genera

73



La Ejecucion del Contrato de Obra Publica (El irresoluble problema de la modificacién)

Derecho Comidn como en Administrativo, es un contrato en el que lo esencial es
el resultado y no la mera actividad que se realice™. El documento en el que se
contiene dicha definicion es el proyecto en el que se identifican las prestaciones
. 75 . . . z .
que son objeto del contrato™. Si bien en este trabajo se tratara posterior y
diferencialmente lo relacionado con su ejecucién y modificacion, en este epigrafe
se quiere hacer referencia al contenido del proyecto” de forma primordialmente
descriptiva como punto del que parte la relacion juridica que mantiene el poder

adjudicador con el contratista.

El contenido minimo de los proyectos’”” se encuentra regulado en el articulo 123
TRLCSP que dispone que “los proyectos de obras deberan comprender, al

menos”,

" FISAC DE RON, M. P. en “El cumplimiento del contrato de obra: La recepcion.” Ed.
Marcial Pons. Madrid 2001. Pag. 29.

7 El articulo 121 TRLCSP, establece la obligatoriedad de elaboracién previa de un

proyecto que defina con la adecuada precisién el objeto del contrato, es decir de la obra.

7% Sobre este particular CALVO Y RUATA, P., en Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico (Nuevas acotaciones, concordancias y criterios
interpretativos). Ed. Thomson Reuters. Madrid 2010. Pags. 200 vy ss.

7 Debe tenerse en cuenta que los proyectos han de sujetarse a las instrucciones técnicas
de obligado cumplimiento y que, antes de su aprobacioén, los érganos de contratacion
deben solicitar informe de las oficinas de supervision de proyectos encargadas de
examinar su contenido y vigilar el cumplimiento de las normas que los regulan y que
deben realizar una verdadera labor de supervisién. En este sentido TESO GAMELLA, P.,
en “Los contratos administrativos de obras, suministros y gestion de servicios”.
Cuadernos de Derecho Judicial, 1995. P4gs. 109-156.

74



La Ejecucion del Contrato de Obra Publica (El irresoluble problema de la modificacién)

(i) la memoria descriptiva de las obras, que es el documento en el que se describe
la obra, en ella se contienen, de acuerdo con el articulo 127 RGLCAP, como
aspectos mas relevantes, los factores econémicos, sociales, administrativos y
estéticos de la obra, asi como la justificacion de la solucion técnica y funcional
adoptada, situacion previa de las obras, materiales que se van a utilizar en su
construccion, precios y presupuesto, tanto de los propios trabajos como de las
expropiaciones. En este documento, se hace constar si el proyecto comprende
una obra completa o, en su caso, fraccionada. La jurisprudencia ha reconocido el
valor de la memoria como documento del proyecto que permite conocer la

verdadera voluntad de las partes™.

Con respecto al cardcter contractual de la memoria, el articulo 128 del
Reglamento, viene a aclarar este punto que era controvertido ya que el articulo
82.1 del Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento General de Contratacién del Estado, no la mencionaba entre los
documentos que ostentaban este caracter de obligatoriedad como si lo tenian los

planos, el pliego de prescripciones técnicas y los cuadros de precios.

(ii) Los planos, de conjunto y de detalle “para que la obra quede perfectamente
definida”. Los planos contienen la representacion grafica de la obra con el detalle
suficiente que permita conocer su forma y dimensiones. El nombre corresponde al
soporte clasico en el que se llevaba a cabo esa representacién que ya se

suministra en soporte informatico.

78 STS de 24 abril 1985, Sala 32, sec. 42, rec. 407884
“la doctrina jurisprudencial ha dicho también que la Memoria forma parte integrante del

Proyecto y que estd llamada a considerar las necesidades a satisfacer y los factores de

todo orden a tener en cuenta”
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El articulo 129 RGLCAP establece que “Los planos deberan ser lo suficientemente
descriptivos para que puedan deducirse de ellos las mediciones que sirvan de
base para las valoraciones pertinentes y para la exacta realizacién de la obra.” El
Reglamento utiliza términos como “deducirse” o “que sirvan de base”, eso es asi
porque los planos que acompafian a todo proyecto no pueden ser
omnicomprensivos de cada uno de los elementos de las obras, sino que de ellos
ha de partir el constructor para proponer la soluciéon constructiva que mas se
ajuste a las particularidades que se encuentre sobre el terreno. En cualquier caso,
se ha de tener en cuenta que la mds exacta descripcion de los trabajos no se logra
sino con la redaccién de los planos auxiliares de ejecucién o de taller, segin la
obra de la que se trate y en los que figuran con precisién milimétrica cada uno de
los elementos que componen la construccién. En la practica, no son pocas las
ocasiones en las que los contratistas colaboran con su propio departamento de
estudios en la elaboracién y modificacién de estos estudios de detalle, habida
cuenta de las carencias de las que eventualmente adolecen los planos y la
necesidad de una rapida y adecuada solucién constructiva que contribuya a la
continuacion de los trabajos para cumplir con los plazos de entrega. En no pocas
ocasiones, la imposibilidad de ejecutar lo proyectado tiene como consecuencia la
necesidad de recurrir a modificaciones con las consecuencias que mas adelante

se tratardn pormenorizadamente.

(iii) El pliego de prescripciones técnicas particulares comprensivo de la forma en
la que se ejecutara la construccion, la manera en la que se producird la medicion,
el control de calidad y las obligaciones de orden técnico que correspondan al
contratista. El articulo 68 RGLCAP establece que el pliego ha de contener, al
menos, las caracteristicas técnicas de los bienes, los precios descompuestos vy el
nimero aproximado de unidades de material que requiere la construccion y, en
su caso, de las posibles variantes. Con respecto a los contratos de obras, el pliego

debe regular las caracteristicas técnicas de los materiales, de las instalaciones, del
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estudio de seguridad y salud, las formas de llevar a cabo la medicién y las normas
y pruebas necesarias para poder recibir los trabajos. Asimismo permite que se
haga referencia a los pliegos de prescripciones técnicas generales o a otras
normas especificas, como por ejemplo a la Instruccion Espafiola del Hormigén
Estructural (EHE). En resumen, el pliego de prescripciones técnicas particulares
tiene como principal objeto definir las caracteristicas técnicas de los distintos
componentes que formaran la obra y establecer los criterios de valoraciéon que
permiten determinar la contraprestacion econémica que corresponde al

contratista.

(iv) El presupuesto, en el que se incluyen los precios unitarios de las unidades de
obra y sus descompuestos y la forma de pago. Sin perjuicio de los pormenores de
la certeza del precio de al obra que se trataran separadamente, el presupuesto es
el resultado de aplicar una funcién polinémica que abarca la suma de los
productos obtenidos de multiplicar las mediciones de cada unidad por su precio
unitario. La clave para la determinacion del precio final reside en las unidades de
obra que podréan coincidir o no con las previstas inicialmente, dependiendo del
desarrollo de la obra y que, en caso de exceso, deberdan ser abonadas al
contratista en funcién de la obra efectivamente ejecutada y en virtud de la
prohibicién del enriquecimiento injusto o sin causa de la Administracion y de la

reciprocidad, onerosidad y conmutatividad del contrato de obras.

Con respecto a la formacién del presupuesto, baste aqui mencionar como es
posible estructurarlo con arreglo las modalidades de pago del precio que pueden

darse en la contratacion de ejecucion de obras. Son las siguientes:
(i) A precio alzado, este tipo de contratacion es de caracter excepcional tal y

como establece el articulo 120 RGLCAP y consiste en que la administracion

abona un precio determinado por la totalidad de una obra o partida completa, sin
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tener en cuenta los precios de cada unidad de obra, ni la medicién final. En
derecho civil aparece regulado en los articulos 1588 a 1600 CC™. El articulo 233
TRLCSP permite acudir a este sistema “cuando la naturaleza de la obra lo permita”
y “cuando el criterio de retribucién se configure como de precio cerrado” seria
posible adicionalmente cuando las normas de desarrollo de la Ley lo admitiesen.
En cualquier caso es un supuesto poco utilizado que en la practica sélo se da en

obras o partes de aquella que carecen de complejidad.

(ii) Por precio unitario, en este caso el 6rgano contratante abona cada unidad de
obra ejecutada al precio previamente pactado en los cuadros de precios en los
que figuran, de un lado el precio descompuesto de cada unidad y, de otro, su

descripcién que incluye mano de obra, materiales y costes indirectos.

(iii) Precios por administracién, en esta modalidad, el precio se determina
reembolsando al contratista los gastos en los que haya incurrido al ejecutar la
unidad o unidades de obra sujetas al sistema. Son de precio variable por lo que el

coste no se conoce hasta que se termina la unidad.

Una vez concretadas las unidades de obra, aplicando la funcién polinémica que
resulta de sumar los productos obtenidos de multiplicar las mediciones de cada
unidad por su precio unitario, obtenemos el presupuesto de ejecucién material al
que se refiere el art. 131 RGLCAP. Para obtener el presupuesto base de licitacion

se ha de agregar al de ejecucion material, de un 13 al 17 por 100 en concepto de

7% Es posible contratar el arrendamiento de obra conviniendo con quien la ejecute, que
ponga solamente su trabajo o su industria, o también suministre el material. El contratista
que se encarga por un ajuste alzado de la construccién de un edificio u otra obra en vista
de un plano convenido con el propietario del suelo no puede por ello pedir aumento de
precio aunque se haya aumentado el de los jornales o materiales, pero si lo podrd hacer
si ha habido modificaciones que produzcan aumento de obras consentidas por el

propietario.
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gastos generales de empresa®, gastos financieros, cargas fiscales (excluido el IVA
y el IRPF), tasas y demds gastos del contrato y b) El 6 por 100 en concepto de

beneficio industrial del contratista.

El tipo del IVA que grava la ejecucion de la obra, se aplica sobre la suma del

presupuesto de ejecucion material y los gastos generales de estructura.

Para el calculo del presupuesto de ejecucion por contrata habra que esperar al
resultado de la licitacién porque dependerd, en su caso, de la oferta realizada por
el contratista y su aceptacién por el 6érgano de contratacion. De acuerdo con lo
establecido en el articulo 67 de la Directiva 2014/24/UE, en las obras que se
encuentren bajo su dmbito de aplicacién, la adjudicacién atenderd al criterio de
la oferta econémicamente mas ventajosa que se identifica con la propuesta que

presente la mejor relacién coste-eficacia.

La Directiva 2014/24/UE, se refiere también al presupuesto aunque se refiere a él

|//

como el “valor estimado de la contratacion” y establece, en el articulo 5, que su
calculo del se basard en el importe total a pagar, IVA excluido, estimado por el

poder adjudicador, incluido cualquier tipo de opcién y las eventuales prérrogas

8 Informe JCCA 50/08, de 2 de diciembre de 2008. «Determinaciéon de cudles son los
conceptos particulares que deben considerarse incluidos en los genéricos “gastos

generales” y “beneficio industrial”».

“De lo anterior se deduce que por gastos generales de estructura, tal como los conceptia
el Reglamento en su articulo 131, debe entenderse aquéllos que no tienen la
consideraciéon de coste (directo o indirecto) del servicio, por cuanto no dependen
directamente de la prestacion de éste, siendo costes derivados de la actividad general de
la empresa contratista. Ello explica que junto a los gastos generales de estructura, pero
separadamente de ellos, se enumeren los costes que inciden sobre la propia prestacion
objeto del contrato y demds derivados de las obligaciones de éste, es decir los

mencionados en el apartado b) del parrafo anterior.”
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de los contratos que figuren explicitamente en los pliegos de la contratacion. A la
vista del contenido de la norma, parece claro que dentro del concepto “importe
total a pagar” se incluye el precio de la ejecuciéon material de cada unidad
(materiales, costes indirectos y mano de obra), ademas de los gastos generales y
del beneficio industrial. Lo anterior se desprende del contenido del apartado 7 de
este mismo articulo que regula, en particular, el contenido del contrato de obra y
que dispone que dentro del célculo de su valor estimado, se habrd de tener en
cuenta, ademds de los suministros y servicios que la Administracion ponga a
disposicion del contratista, el coste de las obras, en el que, como ya hemos visto,

se incluyen los conceptos contenidos en el articulo 131 RGLCAP.

(v) El plan de obra, que consiste en la prevision de los diferentes hitos de la
ejecucion de los trabajos. Este plan, que no hay que confundir con el programa
de trabajos que ha de presentar el contratista en el plazo maximo de treinta dias
desde la formalizacion del contrato, en el caso de que el plazo de ejecucion
supere el afo, debe contener la previsible financiaciéon de la obra durante la
construccion y el momento en el que ha de terminarse cada una de las partes
fundamentales en las que se puede dividir la obra (p.ej. excavacion, cimentacion,
estructura...). Generalmente se representa con un diagrama de Gantt en el que
figura el tiempo de dedicacion previsto para las fases mas relevantes de la

construccion.

(vi) Las referencias de todo tipo en que se fundamentard el replanteo de la obra. El
replanteo del proyecto estd regulado en el articulo 126 TRLCSP y se practica
después de la aprobacion del proyecto y antes de iniciar la tramitacién del
expediente de contratacion de la obra. Esencialmente consiste en la
comprobacién “in situ” de la realidad geométrica de la obra, es decir, de la
inexistencia de errores técnicos o de medicién y en la comprobacién de la

efectiva disponibilidad de los terrenos necesarios para llevar a cabo la obra. La
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verificacion de la disposicion de los terrenos en los que se ha de emplazar la obra,
adquiere relevancia no en esta fase, sino posteriormente cuando se produce la
comprobacién del replanteo junto al contratista puesto que, como dispone el
articulo 139.4 RGLCAP la obra podra ser suspendida desde el dia siguiente al de
la firma del acta si se aprecia tal circunstancia y no es posible comenzar los
trabajos. Y es que no se ha de confundir el replanteo del proyecto con el acta de
comprobacién de replanteo, pues mientras el primero autoriza la iniciacién del
expediente de contratacién y es un acto de la propia Administraciéon que
corrobora el objeto de la obra y la posibilidad de llevarla a cabo, la
comprobacién del replanteo se realiza en un momento posterior a la
adjudicacion, es decir cuando ya existe un contratista que interviene en este
ulterior acto junto a la Administracion y en el que ambas partes comprueban que
el replanteo del proyecto previo verificado por el 6rgano contratante es correcto y
la obra plausible, concediéndole al contratista la Ley la posibilidad de hacer

cuantas reservas considere oportunas al respecto.

(vii) El estudio de seguridad y salud: El Real Decreto 1627/1997, de 24 de
Octubre, establece, en el marco de la Ley 31/1995, de 8 de Noviembre, sobre
Prevencién de Riesgos Laborales, las Disposiciones Minimas de Seguridad y Salud
de aplicacion obligatoria en todo tipo de obra, publica o privada, en la que se
realicen trabajos de construccién o ingenieria civil. El articulo 4 del citado Real
Decreto determina la obligatoriedad de elaborar un Estudio de Seguridad y Salud

en las obras, siempre que se de alguno de los supuestos siguientes:

a) Que el presupuesto de ejecucion por contrata incluido en el proyecto sea igual

o superior a 75 millones de pesetas.

b) Que la duracién estimada sea superior a 30 dias laborables, empledndose en

algin momento a mas de 20 trabajadores simultaneamente.
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c) Que el volumen de mano de obra estimada, entendiendo por tal la suma de los

dias de trabajo del total de los trabajadores en la obra, sea superior a 500.

d) Las obras de tiineles, galerias, conducciones subterraneas y presas.

En otro caso serd precisa la elaboracién de un estudio de seguridad y salud de

caracter basico.

(viii) Cualquier otra documentacion especifica que requiera el tipo de obras que
se vaya a construir. Podemos citar aqui, a modo de ejemplo de documentacion
especifica y adicional, el estudio de “Acciones sismicas” obligatorio en el caso de
ejecuciones de obras de “importancia especial”®’ de las previstas en el Real
Decreto 997/2002, de 27 de septiembre, por el que se aprueba la norma de
construccion sismorresistente: parte general y edificacion (NCSR-02), o la
Declaracién de Impacto Ambiental®, cuando sea preceptiva segin lo dispuesto

en el articulo 7 de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacién ambiental.

8 Aquellas cuya destruccion por el terremoto, pueda interrumpir un servicio

imprescindible o dar lugar a efectos catastroéficos.
82 " . . 7 .

informe preceptivo y determinante del 6rgano ambiental con el que concluye la
evaluacién de impacto ambiental ordinaria, que evalta la integraciéon de los aspectos
ambientales en el proyecto y determina las condiciones que deben establecerse para la

adecuada proteccién del medio ambiente y de los recursos.”

STS de 8 abril 2011 (Casacién 1139/2007):

"las evaluaciones de impacto ambiental, son medidas de proteccién ambiental de
caricter anticipado o preventivo, dirigidas a introducir la variable ambiental en la

ejecucién de proyectos tanto de obras y actividades publicas como de obras vy

actividades promovidas por particulares.”
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La Ley permite simplificar el contenido de los proyectos en determinados
supuestos recogidos en la norma siempre y cuando “la documentacion resultante

sea suficiente para definir, valorar y ejecutar las obras que comprenda”.

El alcance y precision con que el proyecto define la obra, son claves para que el
licitador adquiera un conocimiento pleno sobre la oferta que debe realizar, pues
de ella va a depender la suficiencia de la contraprestacion que perciba del érgano
licitador. Este Gltimo debe, a su vez, poner especial cuidado en la correcta y
completa elaboracion de aquellos y es que, si durante la fase de comprobacion
del replanteo o durante la ejecucién de la obra se ponen de manifiesto
indefiniciones o carencias que impidan acometer los trabajos conforme a lo
proyectado, sera preciso introducir modificaciones que las completen o corrijan y

que, consecuentemente, incrementaran el precio final del contrato.
iv.- Los contratos con pluralidad de objetos

Lo normal en materia de contratacion publica de obras es que el licitante, redacte
con sus propios medios el proyecto o lo haga mediante un contrato de asistencia
técnica. Aprobado el proyecto, se inicia un procedimiento de adjudicacion,
presidido por el principio de libre concurrencia y publicidad®, al que acuden los
licitadores interesados en ejecutar la obra. Esta solucién, no sélo garantiza el

interés publico, sino que, a priori, resulta la mas eficiente y econémica en los

# STS de 19 septiembre 2000:

“el procedimiento de seleccién de contratistas ha de estar orientado en la legislacion
para garantizar un trato igual a todos los que siendo capaces y no estando incursos en
causas de prohibicién, aspiren a ser contratistas, puesto que los principios vy
procedimientos de contratacién han de suscitar la libre concurrencia, basada en el
presupuesto de la publicidad, lo que constituye la mdxima garantia para los intereses

publicos”
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supuestos mas comunes, esto es, cuando estamos ante obras de ejecucién simple
y que no entranan especial dificultad técnica o en el caso de construcciones de

gran envergadura.

Ahora bien, el articulo 6 TRLCSP, admite dos excepciones a la unidad que como
norma debe presidir el contrato publico, son los supuestos de fraccionamiento del

contrato y de contratos con pluralidad de objetos.

Con respecto a los segundos, el articulo 12 TRLCSP permite la celebracién de
contratos con prestaciones diferenciadas, aunque establece la obligatoriedad, en
cuanto a su adjudicacién, de atender a caracter de la prestacion de mayor

onerosidad®, postura que no ha seguido el TIJUE® que considera que el dmbito de

84 STS de 14 diciembre 1995:

“El problema radica en decidir el alcance que en la naturaleza juridica del contrato, y en
las normas que lo regulan, tiene el hecho de que sobre el negocio concesional del
servicio pUblico de abastecimiento de aguas se superponga la realizacién de obras en
cuantia superior a 10.000.000 de pesetas. Para la resolucién de la cuestién asi formulada,
y a la que no da respuesta la sentencia de instancia, es necesario partir del hecho de que
la superposicién de las obras mencionadas no da lugar a la existencia de dos contratos,
uno, de gestién de servicios publicos, y, otro, de obras, que es lo que parece sostener la
recurrente. No hay mds que un contrato, que de puro pasa a ser mixto. En el plano
formal este aserto es evidente, pues no hay mas que un procedimiento de contratacion, y
no dos, como seria necesario si los contratos realizados fueran dos. Desde la perspectiva
sustantiva es evidente la posibilidad del contrato mixto por venir expresamente
contemplado en el articulo 67 del Texto Refundido de la LCE. La importante conclusién
que de lo anteriormente expuesto se deriva es la de que las normas de capacidad

contractual aplicables son las que rigen el contrato de gestion de servicios publicos.”
% STJUE 21-2-2008, n° C-412/2004, la Comisién contra la Republica Italiana.
44. Por consiguiente, procede pronunciarse sobre la eventual existencia del

incumplimiento alegado en el marco del presente motivo a la luz de la normativa en

vigor el 15 de diciembre de 2003, fecha de expiracién del plazo de dos meses concedido
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en el dictamen motivado de 15 de octubre de 2003, teniendo en cuenta que, en aquella
fecha, adn no se habia adoptado ni la circular mencionada en el apartado 39 de la

presente sentencia ni la normativa nacional citada en el apartado 40.

45. En cuanto al concepto de "contratos publicos de obras ", en el sentido del articulo 1,
letra a), de la Directiva 93/37, procede sefalar que dicho concepto se refiere a los
contratos de cardcter oneroso, celebrados por escrito entre un contratista, por una parte,
y un poder adjudicador definido en la letra b) de este articulo, por otra, que tengan por
objeto bien la ejecucion, bien conjuntamente la ejecucion y el proyecto de las obras
relativas a una de las actividades contempladas en el anexo Il de esta Directiva o de una
obra definida en la letra c) del antedicho articulo 1, o bien la realizacién, por cualquier
medio, de una obra que responda a las necesidades especificadas por el poder

adjudicador.

46. Por otro lado, del considerando decimosexto de la Directiva 92/50, en relacién con
el articulo 1, letra a), de la Directiva 93/37, resulta que un contrato s6lo se considerara
contrato publico de obras si su objeto responde a la definicién dada en el apartado
precedente y que las obras que son accesorias y no forman parte del objeto del contrato

no pueden justificar la clasificacion de éste como contrato publico de obras .

47. Asimismo, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que, cuando un
contrato contiene a un tiempo elementos propios de un contrato publico de obras y
elementos propios de algln otro tipo de contrato, ha de estarse al objeto principal del
contrato para determinar qué directiva comunitaria sobre contratacién puablica debe en
principio aplicarse (véase la sentencia de 18 de abril de 2007, Auroux y otros, C-220/05,
Rec. p. 1-385, apartado 37).

48. En particular, de este modo, el dmbito de aplicaciéon de la Directiva 93/37 estd
vinculado al objeto principal del contrato, el cual debe determinarse en el marco de un

examen objetivo del conjunto de dicho contrato.

49. Esta determinacion debe llevarse a cabo a la luz de las obligaciones esenciales que
prevalecen y que, como tales, caracterizan dicho contrato, por oposicién a aquellas otras
que sélo tienen caracter accesorio o complementario y que son impuestas por el propio
objeto del contrato, pues la cuantia respectiva de las diferentes prestaciones que forman
parte del contrato tan s6lo constituye uno de los distintos criterios que deben tenerse en

cuenta a la hora de proceder a dicha determinacion.
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aplicacién de las directivas en materia de contratacion esta vinculado al objeto
del contrato y su determinacion estd sujeta a sus obligaciones esenciales®. Por su
parte, el articulo 2 RGLCAP establece que “podrdn celebrarse contratos con
pluralidad de objeto, pero cada una de las prestaciones debera ser definida con
independencia de las demds”. Para la Directiva 2014/24/UE, las normas
aplicables a la adjudicacion, deben determinarse en funcién del objeto principal
del contrato siempre y cuando las distintas prestaciones no sean objetivamente
separables y certifica el cardcter excepcional de este tipo de contratacion al
establecer la insuficiencia de la declaracién del poder adjudicador de que el
contrato posee el caracter de mixto, sino que la determinacién de la necesidad de
fijar la pluralidad de prestaciones en un mismo contrato ha de sustentarse en
pruebas objetivas que lo justifiquen. La directiva distingue entre los contratos que
tengan por objeto dos o mds tipos de prestaciones consistentes en: obras,
servicios y suministros -en los que respecto a su adjudicacion habra de estarse al
objeto principal- y aquellos que comprendan varios servicios o servicios y
suministros, en cuyo caso el objeto principal se determina por el mayor valor de

los servicios o suministros®’.

% En el mismo sentido MORENO MOLINA J. A., en “Contratos mixtos”, Contratacién
Administrativa Practica n® 77, julio 2008, pag. 26. La Ley.

¥ XIMENA LAZO, V.. en Los Contratos Mixtos” RAP n°® 179, Madrid, mayo-agosto (2009),
pags. 143-165

“La regla del value test aporta certeza y seguridad en la eleccion del respectivo régimen y
es claramente mds facil de aplicar que la segunda. Sin embargo, como ha puesto de
manifiesto la jurisprudencia del TJCE, entrafia al mismo tiempo el riesgo de que, en
determinados su- puestos, se inaplique el Derecho de la contratacién publica. Por ello, el
citado Tribunal ha insistido en la necesidad de analizar el contrato en su conjunto, ya
que sélo asi serd posible determinar si las obras constituyen efectivamente la prestacion
principal tanto desde un punto de vista cuantitativo como cualitativo. Dicho esto,
también es cierto que, mas alla del estudio caso por caso, los pronunciamientos del TJCE

no aportan luz suficiente sobre qué criterios o subcriterios (cualitativos) deben aplicarse
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El supuesto de un contrato con pluralidad de objetos mas interesante a efectos del
presente trabajo lo encontramos en el articulo 124 TRLCSP en el que figura, con
caracter excepcional, la posibilidad de contratar conjuntamente proyecto y

ejecucion de obra®. Para acceder a este tipo de contratacion, es requisito

en cada caso para dicha determinacién. Lo que si parece suficientemente asentado es
que, en los casos sefalados, ni el criterio econémico ni el de la accesoriedad de las
obras pueden justificar por si solos la aplicaciéon de un determinado régimen juridico al

contrato resultante.”

% El articulo 124 TRLCSP regula la presentacion del proyecto por el empresario y, a estos

efectos establece que:

“1. La contratacién conjunta de la elaboraciéon del proyecto y la ejecucion de las obras
correspondientes tendrd cardcter excepcional y sélo podrd efectuarse en los siguientes

supuestos cuya concurrencia deberd justificarse debidamente en el expediente:

a) Cuando motivos de orden técnico obliguen necesariamente a vincular al empresario a
los estudios de las obras. Estos motivos deben estar ligados al destino o a las técnicas de

ejecucion de la obra.

b) Cuando se trate de obras cuya dimension excepcional o dificultades técnicas
singulares, requieran soluciones aportadas con medios y capacidad técnica propias de

las empresas.

2. En todo caso, la licitacién de este tipo de contrato requerird la redaccion previa por la
Administracién o entidad contratante del correspondiente anteproyecto o documento
similar y s6lo, cuando por causas justificadas fuera conveniente al interés publico, podra

limitarse a redactar las bases técnicas a que el proyecto deba ajustarse.

3. El contratista presentard el proyecto al érgano de contratacién para su supervision,
aprobacién y replanteo. Si se observaren defectos o referencias de precios inadecuados
en el proyecto recibido se requerird su subsanacién del contratista, en los términos del
articulo 310, sin que pueda iniciarse la ejecucién de obra hasta que se proceda a una
nueva supervision, aprobacién y replanteo del proyecto. En el supuesto de que el érgano

de contratacién y el contratista no llegaren a un acuerdo sobre los precios, el Gltimo
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imprescindible que concurran circunstancias de orden técnico que obliguen a
vincular al empresario al proyecto por ser necesario para la posterior ejecucion
de las obras, que la construcciéon sea de dimension excepcional o que su
ejecucion entrafie dificultades singulares cuya solucion se confie a la capacidad
técnica del contratista. Estamos pues ante un contrato de cardcter excepcional®
que admite la necesidad de una colaboracién publico privada. La Directiva

2014/24/UE también recoge la posibilidad de que se promueva la adjudicacién

quedard exonerado de ejecutar las obras, sin otro derecho frente al érgano de

contratacién que el pago de los trabajos de redaccién del correspondiente proyecto.

4. En los casos a que se refiere este articulo, la iniciacion del expediente y la reserva de
crédito correspondiente fijaran el importe estimado maximo que el futuro contrato puede
alcanzar. No obstante, no se procederd a la fiscalizacién del gasto, a su aprobacion, asi
como a la adquisicién del compromiso generado por el mismo, hasta que se conozca el
importe y las condiciones del contrato de acuerdo con la proposicién seleccionada,
circunstancias que seran recogidas en el correspondiente pliego de clausulas

administrativas particulares.

5. Cuando se trate de la elaboracién de un proyecto de obras singulares de
infraestructuras hidrdulicas o de transporte cuya entidad o complejidad no permita
establecer el importe estimativo de la realizacién de las obras, la prevision del precio
maximo a que se refiere el apartado anterior se limitard exclusivamente al proyecto. La
ejecucion de la obra quedard supeditada al estudio de la viabilidad de su financiacién y
a la tramitacién del correspondiente expediente de gasto. En el supuesto de que se
renunciara a la ejecucién de la obra o no se produzca pronunciamiento en un plazo de
tres meses, salvo que el pliego de cldusulas estableciera otro mayor, el contratista tendra
derecho al pago del precio del proyecto incrementado en el 5 por 100 como

compensacion.”
8 Informe JCCA 41/00, de 30 octubre 2000:
“los contratos de proyecto y obra, [...], se apartan de lo que puede estimarse normal en

la doctrina legal de la contratacién administrativa y, por tanto, requieren justificacion.”

88



La Ejecucion del Contrato de Obra Publica (El irresoluble problema de la modificacién)

conjunta de proyecto y ejecucion de obras si bien bajo el epigrafe de “contratos

publicos de obras”.

La singularidad de este tipo de contratacién encuentra su justificacion
precisamente en los principios de libre concurrencia y publicidad que blasonan
los procedimientos de adjudicacién de los contratos de naturaleza pdblica. Y es
que si el Sector Pdblico acude al sistema mixto en supuestos ajenos a los tasados
en el articulo 124 TRLCSP, podria vulnerar el la libre concurrencia al impedir a
determinadas empresas que ostenten una clasificacién determinada, pero
suficiente por ejemplo para acudir a un concurso de proyectos, licitar en las
mismas condiciones que otras que contasen con una clasificacién adicional que
les permitiera, ademas de redactar proyectos, ejecutar obras, lo que conduciria a
la desaparicion, fusion o absorcién de determinadas compaiias disminuyendo asi

la competencia.

No obstante lo anterior, no deja de ser cierto que, en la practica, no son pocas las
ocasiones en las que indefiniciones y errores de proyecto obligan a la redaccion
de modificaciones que encarecen el precio de la obra y aumentan los plazos de
ejecucion, conduciendo a los intervinientes en el contrato a acudir a costosos y
prolongados procedimientos judiciales en reclamacién de la satisfaccién de los

sobrecostes derivados de estos incrementos de obra y de plazos.

La experiencia nos dice que, en la confianza de que los proyectos de obras son
incompletos o inexactos, los licitadores ofertan, cuidandose de bajas temerarias,
precios significativamente inferiores a los contemplados en los pliegos, con la
esperanza o la certeza de obtener posteriormente a la adjudicacién un beneficio
adicional con cargo a sus modificaciones. Esta practica, ciertamente censurable,

ha sido y sigue siendo uno de los motivos principales por los que los precios de
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las obras a menudo superan los presupuestos de la licitacién y disparan el precio

de las obras.

Para evitar este proceder, seria conveniente valorar la posibilidad de distender los
presupuestos taxativamente previstos en el articulo 124 TRLCSP incentivando que
un mayor nimero de obras se liciten por la via de la contratacién mixta
concentrando asi la responsabilidad de proyecto y ejecucién en un solo agente

ante eventuales defectos en el proyecto o en la construccion de las obras.
v.- La Prohibicién del fraccionamiento del objeto contrato de obras

El articulo 86 TRLCSP establece la prohibiciéon de fraccionamiento de los
contratos con la finalidad de disminuir su cuantia, eludiendo asi los requisitos de
publicidad o aquellos que afecten al procedimiento de adjudicacion®. La
prohibicion del fraccionamiento de los contratos ya aparecia en la legislacion de
contratos anterior, al referir la obligatoriedad de que el expediente contemple a la
totalidad del objeto del contrato. La Directiva 2004/18/CE recoge también la
prohibicién del fraccionamiento del contrato en su articulo 9 apartado 3”'. La
misma linea sigue la Directiva 2014/24/UE que, en su articulo 5.3, prohibe la
fragmentacion del contrato con la intencién de evitar la aplicacién de la propia

Directiva, a menos que se justifique la divisién por razones objetivas™. La nueva

% “No podrd fraccionarse un contrato con la finalidad de disminuir la cuantia del mismo
y eludir asi los requisitos de publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicacion

que correspondan.”

" “No podrd fraccionarse ningin proyecto de obra ni ningln proyecto de compra
tendente a obtener una determinada cantidad de suministros y/o de servicios con vistas a

sustraerlo a la aplicacién de la presente Directiva.”
92 u Mp4 4 . .z .
Una contratacién no debera fragmentarse con la intencién de evitar que entre en el

ambito de aplicacién de la presente Directiva, a menos que esté justificado por razones

objetivas.”
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normativa permite la division en lotes, cuando se acrediten adecuadamente las

razones que lo justifiquen.

La norma no permite que determinadas prestaciones puedan dividirse y ser objeto
de contratacién independiente cuando con ello se pretenda eludir las normas de
publicidad, procedimiento o adjudicacién®. Elusién que, de producirse, deberd
ser calificada de fraudulenta siendo, por tanto, el objeto de esta norma impedir el

fraude de Ley.

No quiere decir que no se consienta el fraccionamiento de los proyectos de obra,
porque el propio articulo 86 TRLCSP en su apartado 3 permite el fraccionamiento
cuando se justifique debidamente en el expediente, las obras sean susceptibles de
utilizacién o aprovechamiento separado o asi lo exija la naturaleza del objeto™. Y

lo mismo para prestaciones diferenciadas que integren una obra completa y que

% Informe JCCA 69/08, de 31 de marzo de 2009. «Fraccionamiento de un contrato de

obras y divisién en lotes»

“la finalidad dltima de la Ley no es agrupar artificialmente en un solo contrato varias
prestaciones de distinta o idéntica naturaleza sino impedir el fraude de ley tendente a
evitar la aplicacién de los preceptos que regulan los procedimientos abierto o negociado
o las exigencias de publicidad en el Diario Oficial de la Unién Europea. Por ello, no
debe interpretarse este precepto como una obligacién de integrar en un solo contrato dos
0 mas prestaciones aunque sean similares y puedan ejecutarse de forma conjunta, si
entre ellas no existe un vinculo operativo y es perfectamente posible no sélo contratarlas

por separado sino incluso su explotacién en forma independiente.”

"YOSE ENRIQUE CANDELA TALAVERO. El Objeto del Contrato: Andlisis del informe
31/12, de 7 de mayo de 2013 JCCA:

“existe fraccionamiento del objeto del contrato cuando las diversas partes de la

prestacién que se contraten por separado no sean susceptibles de aprovechamiento o

utilizacién por separado por constituir una unidad funcional entre ellas.”

91



La Ejecucion del Contrato de Obra Publica (El irresoluble problema de la modificacién)

puedan ser ejecutadas separadamente por distintas empresas de distinta
clasificacion. Es, por ejemplo, el supuesto en el que la Administracién contrata
una obra ferroviaria y se adjudica la infraestructura (puentes, viaductos, pasos a
distinto nivel...) a un contratista y la superestructura (vias, traviesas, etc.) a otra

compania diferente.

Los requisitos para que proceda el fraccionamiento del contrato de obra son, por
tanto y a salvo de los supuestos de integracion separada de prestaciones en una
obra determinada como el ejemplo que acabamos de ver, (i) que el contrato lo
admita, (ii) que exista unidad operativa o sustancial entre las diferentes
prestaciones o que la naturaleza del objeto lo permita, (iii) que asi se justifique
debidamente y (iv) que dichas prestaciones sean susceptibles de aprovechamiento

separado.

En definitiva y de acuerdo con el criterio de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa, no serd posible contratar por separado prestaciones que
conformen un Gnico objeto, que no podria cumplirse si no concurrieran todas
ellas y si podrian ser objeto de contratacion independiente aquellas que adn
siendo similares no tengan entre si una unidad funcional de la que derive la

imposibilidad de contratar la una sin la otra™.

% Informe JCCA 69/08, de 31 de marzo de 2009. «Fraccionamiento de un contrato de

obras y division en lotes»

“no podran contratarse por separado prestaciones que se integren en un solo objeto por
razon de su propia naturaleza o porque consideradas conjuntamente sirven a la
funcionalidad de la prestacién contractual, que no podria lograrse si no concurrieran
todas ellas. Por el contrario, si pueden ser objeto de contratacién independiente aquellas
prestaciones que, ain cuando de naturaleza similar, no tengan entre si una unidad

funcional de la que se derive la imposibilidad de contratar la una sin la otra.
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I1.- EL PRECIO DEL CONTRATO DE OBRAS.

Como es bien sabido, el arrendamiento de obras es un contrato consensual,
bilateral, oneroso y conmutativo cuyos elementos reales son la obra y el precio. El
primero, como objeto del contrato, acaba de ser tratado, por lo que procede
hacer referencia ahora al segundo, el precio, que sufre a menudo, derivado de la
bilateralidad y conmutatividad que es propia de esta tipologia contractual, las
alteraciones que se producen en la reciproca obligacion de ejecucion de la obra

que adquiere el contratista.

El articulo 1544 CC, nos dice que “En el arrendamiento de obras o servicios, una
de las partes se obliga a ejecutar una obra o a prestar a la otra un servicio por
precio cierto.” Por lo que respecta al precio, este puede consistir en una
prestacion de cualquier clase, aunque cominmente consista en dinero y ha de ser
verdadero y determinado o susceptible de determinacién. Puede consistir en una

remuneracion Unica para toda la obra o bien en un precio fijado por piezas o

3. La idea fundamental, asi pues, que debe regir la posibilidad o no de contratar
separadamente prestaciones que guarden alguna relacién entre si debera ser la idea de si
constituyen una unidad operativa o funcional, es decir si son elementos inseparables
para el logro de una misma finalidad o si son imprescindibles para correcto
funcionamiento de aquello que se pretende conseguir mediante la celebraciéon del

contrato.

Fuera de estos casos la contratacién por separado de prestaciones que puedan guardar
alguna relacién entre si no debera ser considerada como fraccionamiento del contrato,
como tampoco deberd considerarse vetado por la Ley el fraccionamiento del objeto del
contrato en todos aquellos casos en que no origine alteracién de las normas relativas a

los procedimientos de adjudicacién que deben aplicarse ni a las normas de publicidad.”
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medidas™. El precio existe siempre y puede ser fijado bien de antemano en el
contrato, siendo indiscutible su certeza o bien “a posteriori” en cuyo caso la
determinacion de su certeza se obtendra de tarifas oficiales, de un dictamen

pericial, por informe de Colegio Profesional®, o incluso segtn la costumbre.

La doctrina jurisprudencial en la materia, establece que la indeterminacién en el
contrato o la falta de prueba del precio pactado no da lugar a la nulidad del
contrato, puesto que ha tenerse como precio cierto el que resulte del uso o de la

tasacion pericial de la obra™.

i.- El precio en el contrato publico de obras

% CASTAN TOBENAS, JOSE. Derecho civil espafol, comun y foral, Tomo IV, Derecho de
Obligaciones, pag. 512. Decimoquinta Edicién. Ed. Reus S.A. Madrid 1993.

7 Dice la STS de 18 noviembre 2005, n® 925/2005, rec. 776/1999 que, en realidad, “el
consentimiento contractual alcanza el precio que resulte de datos que, existiendo "a
priori", se reflejan "a posteriori", de tarifas de perito o de Colegio Profesional”.

% STSS de 12 junio 1984, de 16 enero 1985 y de 14 febrero 1987, entre otras. También
la STS de 18 noviembre 2005, n°® 925/2005, rec. 776/1999:

“En cuanto al problema del precio cierto, hay que tener en cuenta, en todo caso, que la
jurisprudencia de esta Sala, ante la evidencia de que el problema planteado no es
infrecuente, en funcién que le es propia ha completado o aclarado lo dispuesto en el
articulo 1544 del Cédigo Civil en el sentido de que el requisito de precio fijo existe,
aunque no se fije de antemano -a lo que equivale que no se puede probar esa fijacién
antecedente-, si puede inferirse por tasacion pericial conforme al coste de los materiales
y mano de obra (Sentencias de 16 de enero, 21 de octubre y 25 de noviembre de 1985) o
cuando lo fija el juzgador segtn el resultado de la prueba practicada (Sentencia de 12 de
junio de 1984) sentando incluso la Sentencia de 3 de octubre de 1986 que el hecho de
que originalmente se hablase de precio alzado no impide la posibilidad de
modificaciones ulteriores que alteren o aumenten la obra, debiendo efectuarse el pago

segln la ejecutada (Sentencia de 4 de septiembre de 1993).”
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La regulacién del precio aparece en la legislacion de contratos en el articulo 87
TRLCSP en el que figura la obligatoriedad de que los contratos del sector piblico
remuneren al contratista en un precio cierto expresado necesariamente en euros y
adecuado para el cumplimiento del contrato, atendiendo al precio de mercado y

al contenido de las ofertas con valores anormales o desproporcionados.

La concepcion actual del precepto tiene su origen y presenta una intima relacion
con la eleccién por la Administracion del sistema de pago por la construccién de
obras publicas. Practicamente hasta el primer pliego de condiciones de 1846, el
sistema que se venia utilizando era el de tanto alzado que consiste en la
realizacion de la obra completa a cambio de una suma fija previamente
estipulada y a la que no afectan los incrementos o disminuciones de unidades
necesarias para llevar a cabo la construccién. Este sistema que de antemano
puede parecer beneficioso para la Administracion puesto que se conoce
exactamente cudl es la remuneraciéon que corresponde a la obra, tiene como
contrapunto que no admite ninguna modificacién y, por tanto, requiere que la
obra esté perfectamente definida en todos sus términos. Sin embargo, dadas las
vicisitudes que surgen durante la construccién y la habitual necesidad de
completar los proyectos y estudios previos, ocasionaban que cualquier alteracion
surgida después de la firma del contrato tuviera como consecuencia la novacion
de la obligacién, con el consecuente impacto en los plazos y la correspondiente
indemnizacion a favor del contratista. Este sistema que en la actualidad sélo se
utiliza para obras muy concretas, cay6 en desuso y fue sustituido por el de ajuste

por unidades de obra.
El ajuste por unidades de obra, heredado de Francia, imponia la obligacién,

previa a la construccion, de fijar, en un cuadro general de precios, la descripcion,

la calidad y el importe de las unidades que conformaban la obra y los medios
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necesarios para ejecutar cada unidad. Aplicando el cuadro de precios a las

unidades efectivamente realizadas se conformaba el verdadero precio de la obra.

Este fue el sistema que se adopt6 en la real Orden de 16 de marzo de 1846, en el
Pliego de Condiciones Generales aprobado por Real Decreto de 10 de julio de
1861” y en el Real Decreto de 11 de junio de 1886, por el que se aprueba el
tercer Pliego de Condiciones Generales para la contratacion de obras publicas.
Esta dltima norma restringe el contenido del cuadro de precios, de tal modo que a
cada unidad de obra le corresponde un precio fijo e inamovible determinado con
antelacion a la firma del contrato y que permanece incélume
independientemente de “la naturaleza de los terrenos y las distancias de donde
procedan o a donde se conduzcan los materiales”. Ello tiene como consecuencia
que es el contratista y no la Administracién quien soporta la mayor o menor
onerosidad del contrato, puesto que el precio de la ejecucion de cada unidad de

obra no puede variar.

Este es el sistema presente en la actualidad. El precepto relativo al precio adquirié
su moderna redaccion derivado del contenido de la Ley de Contratos del Estado
de 1965 que ya establecia la obligacién de su certeza, la necesidad de que se
expresase en moneda nacional y su dependencia de la importancia real de la
prestacion y de lo convenido por las partes. La adecuacién del precio al valor del
mercado se introduce con la Ley 5/1973, de 17 de marzo, sobre modificacién

parcial de la Ley de Contratos del Estado '”°, con el objeto sufragar el coste real de

% “se abonard al contratista la obra que realmente ejecute, sea mds o menos que la

calculada, y por el importe total que resulte de la aplicacién de los precios del cuadro
general a los distintos elementos empleados o a las distintas operaciones que haya

habido que realizar en la construccién de la obra”

1% “En todo caso los 6rganos de contratacion cuidardn de que el precio de los contratos

sea adecuado al mercado.”
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la prestacion, evitando el enriquecimiento injusto y el consecuente

empobrecimiento sin causa.

En la actual redaccién del precepto, subyace, sin duda, la necesidad impuesta por
la UE de adecuar los precios del contrato a los precios del mercado econémico,
dando a los licitadores una informacion veraz sobre las prestaciones objeto del
contrato y rehuyendo asi el incumplimiento de los principios de libre

concurrencia y publicidad.

Que el precio de la obra se corresponda con el de mercado, obedece, sin duda, a
la necesidad de que el precio final de la prestacion se ajuste al presupuesto
evitando las desviaciones de costes que la encarezcan significativa e
injustificadamente. Contratar obras por debajo del valor de mercado implica, con
toda certeza, que el contratista va a tratar de obtener réditos adicionales por
medio de modificaciones, incrementos o alteraciones en la obra cuyos importes
adicionales a menudo superan los precios de licitacion. No es un problema

nuevo'”',

191 Séhastien Le Prestre, Sefor de Vauban. 1683:

"... hay algunos trabajos en los dltimos afios que no se han terminado y que no se
terminaran, y todo eso, Monsenor, por la confusion que causan las frecuentes rebajas
que se hacen en sus obras, lo que no sirve mas que para atraer como contratistas a los
miserables, pillos o ignorantes, y ahuyentar a aquellos que son capaces de conducir una
empresa. Yo digo mas, y es que ellos retrasan y encarecen considerablemente las obras
porque esas rebajas y economias tan buscadas son imaginarias y lo que un contratista
que pierde hace lo mismo que un ndufrago que se ahoga, agarrarse a todo lo que puede;
y agarrarse a todo, en el oficio de contratista, es no pagar a los suministradores, dar
salarios bajos, tener peores obreros, engafiar sobre todas las cosas y siempre pedir
misericordia contra esto y aquello. ...Y de ahi bastante, Monsefior, para hacerle ver la
imperfeccion de esa conducta, abandénela pues, y, en nombre de Dios, restablezca la
buena fe; encargar las obras a un contratista que cumpla con su deber serd siempre la

solucién mas barata que podréis encontrar."
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En Espana desde el siglo XIX cuando se inicia la legislacion de contratacion
publica ya se advierte de la necesidad de evitar las continuas paralizaciones y
resoluciones contractuales que finalmente incrementaban el precio de los
contratos. Lo cierto es que a tenor de los continuos cambios que ha sufrido la
normativa y de la practica general, el resultado no se ha conseguido o, al menos,

no completamente.

En cualquier caso las novedades més relevantes que el actual articulo 87 TRLCSP
introdujo respecto de la anterior de Contratos de las Administraciones Publicas
son la posibilidad de abono del precio mediante contraprestaciones distintas al
pago en dinero, la variacién del precio cuando el contratista actde con exceso de
diligencia, la posibilidad de que, en determinados supuestos, se establezcan
precios provisionales y la introduccién como norma general de las clausulas de

revision de precios.

Todas estas novedades van encaminadas, en definitiva, a consecucion de la dificil
tarea que es determinar con la mayor certeza posible el precio que finalmente
alcanzard la obra, tratando de ajustarla lo méximo posible al precio de la

licitacion.

La nomenclatura utilizada para valorar la prestaciéon que viene obligado a

satisfacer el ente adjudicador, en el TRLCSP y en la normativa europea.

Tanto la Directiva 2004/18/CE, como la Directiva 2014/24/UE, se refieren, no al
precio del contrato, sino a su valor estimado, concepto que también refiere el
articulo 88 TRLCSP y que no es mds que la transposicion de la normativa

europea. No se deben confundir el precio del contrato, el valor estimado del
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contrato y el presupuesto, pues, si bien se trata de conceptos que valoran la
prestacion a la que viene obligada el 6rgano adjudicador, lo hacen en momentos

diferentes y por distintas causas'®.

El precio del contrato se identifica con la retribuciéon que percibira el contratista,
bien en dinero, o bien por medio de otras contraprestaciones cuando la Ley lo

permita por la ejecucién del contrato, incluido el importe correspondiente al IVA.

El valor estimado del contrato se corresponde con el contenido del articulo 9 de
la Directiva 2004/18/CE -hoy articulo 5 de la Directiva 2014/24/UE-, que tiene
por objeto establecer un método de célculo para verificar si un contrato se

encuentra dentro de los umbrales que obligan al cumplimiento de la normativa

' Informe 44/12, de 7 de mayo de 2013. “Calculo del valor estimado de un contrato

con modificaciones previstas.”

“se habla de precio del contrato deben entenderse el importe integro que por la
ejecucion del contrato percibe el contratista. (...) en el precio esta incluido el importe a abonar
en concepto de IVA” (informe 43/08).

Por otra parte el valor estimado se regula en el articulo 88 del TRLCSP y es un concepto
que “tiene su origen directo en el articulo 9 de la Directiva 2004/18/CE que tiene por
objeto establecer el método para el célculo del valor estimado de los contratos puiblicos,
de los acuerdos marco y de los sistemas dindmicos de adquisicién, a efectos de
determinar los que se encuentran por encima de los umbrales que determinan la
aplicacion de sus normas” (informe 28/09). Su célculo debe hacerse de acuerdo con lo
establecido en el articulo 88 del TRLCSP, y a diferencia del precio, el valor estimado

viene determinado por el importe total pagadero sin incluir el IVA.

Pero ademas del concepto de valor estimado y de precio, debemos referirnos al
presupuesto de licitacién, concepto al que el escrito de consulta hace referencia. El
mismo, seglin doctrina de esta Junta Consultiva, es un “concepto distinto del valor
estimado, debiendo calcularse conforme a lo dispuesto en los articulos 131, 189 y 195

del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.”
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europea. El valor estimado viene determinado por la totalidad del importe que se
ha de abonar al contratista, incluidas, entre otros, las prérrogas, los posibles
premios, los suministros o servicios que el poder adjudicador ponga a su

disposicion y excluido el IVA.

El Presupuesto de licitacion es el resultado de la suma de los productos obtenidos
de multiplicar las mediciones de cada unidad previstas por su precio unitario a
los que se ahaden los gastos generales, el beneficio industrial y el IVA. Ni
coincide con el precio del contrato porque este no se conoce hasta la liquidacion,

ni con el valor estimado porque aquel incluye el IVA y este no.

Sin embargo, estos no son los Unicos términos que utiliza la Ley pues, a estos
efectos, también habla de cuantia, importe o valor integro. Conceptos que
deberan ser interpretados, a falta de definicién especifica, segin la fase del

contrato que a la que se refiera el concreto precepto'”.

ii.- La certeza del precio

Como se acaba de tratar, el contrato administrativo tiene como uno de los

elementos esenciales que lo configuran el del precio, que podra ser satisfecho por

'% Informe JCCA n° 43/2008, de 28 de julio:

“Ello no obstante, y por regla general cabe decir que deberdn identificarse con el
término que, en funcién de la fase en que se encuentre el contrato -fase de preparacion y
adjudicacioén o fase de ejecucion- indique el valor del mismo con arreglo a la Ley. Asi en
la fase de preparacion y adjudicacion deberan entenderse los términos como referidos al
presupuesto que deba servir de base para la celebracion de la licitacion publica y en la de
ejecucion deberd entenderse que los términos utilizados se refieren al precio de adjudicacion del
contrato, es decir el que deba percibir integro el contratista que hubiera resultado
adjudicatario del contrato. Estas conclusiones, sin embargo, deberdn matizarse en

funcion del texto del articulo que contenga el término examinado.”
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el ente adjudicador en dinero o en otra clase de prestaciones, tal y como sucede
en determinados supuestos en los contratos de concesién de obra publica o de

gestion de servicios.

El articulo 87 TRLCAP establece que la retribucion del contratista consistird en un
“precio cierto”, que es aquel que remunera la prestacion efectivamente ejecutada

por el contratista'™.

No se debe confundir precio cierto con precio fijo y cerrado'”

pues, con respecto
al contrato de obras, este Gltimo opera exclusivamente en los supuestos en los
que la prestacion se contrata por el sistema de abono de las obras a tanto alzado

en el que se pacta de antemano la totalidad del precio sin atender a las unidades

1% STS de 22 junio 2005, rec. 8140/2002:

“un elemento esencial para la celebracién de contratos administrativos, al igual que en el
ambito de derecho privado (art. 1544 C.Civil) es la existencia de un precio cierto, tal cual
estatuye el art. 14 LCAP (de igual nimero en el Texto refundido de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas, RD Legislativo 2/2000, de 16 de junio, TRLCAP vy
similar al precedente art. 12 Ley Contratos del Estado de 1965, LCE) que, ademds,
determina que se abonard al contratista en funcién de la prestacion realmente efectuada

y de acuerdo con lo convenido.”
'% Dictamen del Consejo de Estado de 4 de marzo de 1993. Expte.: 1409/1992:

“111.- En el ambito del derecho administrativo de la contratacién, como ocurre también en
el régimen juridico privado del contrato de obras (articulo 1.544 del Cédigo Civil), los
contratos han de tener un precio cierto. Precio cierto no es precio fijo; no es lo mismo
precio cierto que precio fijo, pues, con referencia a aquél, lo que ha dispuesto la
legislacion (administrativa o civil) es la certeza de la concurrencia del precio, no sus
contingencias. Aqui, en el caso considerado, el precio fue el ofertado por el luego
contratista, de modo que, al aceptarse su oferta por la Administracién, se erigié en precio
del contrato, y éste es, en principio, el que se abona al contratista en funcién de la

importancia real de la prestacién efectuada y de acuerdo con el convenido.”
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que lo componen. No admite variaciéon y, como ya se ha anticipado, es
excepcional. Usual es el sistema de precios unitarios o descompuestos en el que
se determinan las unidades en las que se divide la obra y el importe de cada una
de ellas que se va satisfaciendo a medida que se ejecutan, por medio de
certificaciones a buena cuenta del precio final que serd el que resulte de la
liquidacién del contrato'®. Precio cierto es pues precio determinado o, en todo
caso, susceptible de determinacién por medio de los criterios fijados en el pliego

o en el contrato'”.

Algunos autores, consideran que la exigencia del precio cierto en los contratos
administrativos “obedece, no tanto a la necesidad de fijar a priori un elemento

esencial del contrato, sino a la de asegurar la existencia de cobertura

1% STS de 10 mayo 1980:

“la cifra global del Presupuesto aparte de otras funciones tiene el caracter y valor juridico
de ser un precio alzado pues el precio de adjudicaciéon no se forma por la adiccién de
los precios parciales denlas distintas unidades de obra sino que constituye el precio por
el que el contratista se obliga a ejecutar el conjunto de la obra, el contrato de obras
publicas participa de los fundamentales rasgos que caracterizan al de arrendamiento de
obras por ajuste o precio alzado en el que una de las partes se obliga a ejecutar una obra
por precio cierto por lo que la cifra global presupuestada con la rebaja del coeficiente
resultante de la adjudicacién constituye el precio del contrato de obra sirve para precisar
el precio cierto aunque sea preciso corregirlo en mds o en menos segin el volumen de
obra realmente ejecutada, aplicando a la mediciéon de obra el Cuadro de Precios

aprobados por unidades de obra”
17 STS de 22 junio 2005, rec. 8140/2002:

“Es decir que no cabe equiparar el término precio cierto con el precio alzado figura
absolutamente excepcional en nuestra regulacién contractual pdblica (art. 126 LCAP, art.
120 Reglamento General de la Ley de Contratos, RD 1098/2001, de 12 de octubre EDL
2001/34761, RGLCQ). La certitud o fijeza implica inamovilidad en los elementos a salvo

de que se hubiere pactado una revisiéon de precios.”
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presupuestaria suficiente para la obligacion que va a contraerse”'®

, sin embargo,
si bien es cierto que es esencial asegurar la necesaria cobertura presupuestaria
con el objeto de atender a la obligacién que la Administracién va a contraer, so
pena de nulidad, ex articulos 46 Ley 47/2003, de 26 de noviembre'”y 32 ¢)
TRLCSP'®, no lo es menos que el sinalagma del contrato de obras exige una
contraprestacion derivada de la ejecucion de la obra y que el articulo 26 TRLCSP
recoge de entre los elementos que “necesariamente” ha de contener el contrato

publico el del precio, de lo que se deduce que no estan permitidos los contratos

gratuitos.

En mi opinién la afirmacién del citado autor no es del todo correcta y el ejemplo
que, en la practica, demuestra que esto es asi es el supuesto tipico en el que la
Administracién ordena la realizacién de obras adicionales inicialmente no
contempladas en el contrato sin tramitar el preceptivo proyecto modificado, si
bien puede darse también el caso, excepcional, de que encargue obras sin
contrato y sin dotar siquiera una partida presupuestaria previa. En esos casos, la

aplicacion estricta del articulo 46 de la Ley General Presupuestaria al contenido

"% EMILIO JIMENEZ APARICIO “Comentarios a la Legislacién de Contratacién Publica”,
Tomo I. pag. 939.

199 “] os créditos para gastos son limitativos. No podrdn adquirirse compromisos de gasto
ni adquirirse obligaciones por cuantia superior al importe de los créditos autorizados en
los estados de gastos, siendo nulos de pleno derecho los actos administrativos y las
disposiciones generales con rango inferior a ley que incumplan esta limitacion, sin

perjuicio de las responsabilidades reguladas en el titulo VII de esta ley.”

1% “Son causas de nulidad de derecho administrativo las siguientes:

c) La carencia o insuficiencia de crédito, de conformidad con lo establecido en la Ley
47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, o en las normas presupuestarias

de las restantes Administraciones Plblicas sujetas a esta Ley, salvo los supuestos de

emergencia.”
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del acto administrativo referido a la orden de ejecucién de las obras, determinaria
su nulidad de pleno derecho. Esta clase de nulidad, que es la mds rigurosa de las
que se prevé en derecho administrativo, implica que dicha orden no pueda ser
convalidada, que sea posible impugnarla en cualquier momento y por cualquier
interesado sin que opere la prescripcion y que su nulidad se extienda a aquellos
otros actos consecuentes del reputado nulo. En cuanto a los efectos de la
declaracion de nulidad serian, l6gicamente, los del articulo 1303 CC'", esto es,
la devolucion de las cosas al estado en el que se encontraban antes haberse
emitido ese acto administrativo viciado, siendo de aplicacién lo dispuesto en el

articulo 35 TRLCSP'?,

Sin embargo, esos trabajos adicionales estan ahi, se han ejecutado y deben ser
satisfechos en base al mas elemental principio de prohibicion del

enriquecimiento injusto, pues se ha de considerar que, realizadas las obras, el

""" “Declarada la nulidad de una obligacién, los contratantes deben restituirse

reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos, y el
precio con los intereses...”

"2 1. La declaracion de nulidad de los actos preparatorios del contrato o de la
adjudicacioén, cuando sea firme, llevard en todo caso consigo la del mismo contrato, que
entrard en fase de liquidacién, debiendo restituirse las partes reciprocamente las cosas
que hubiesen recibido en virtud del mismo vy si esto no fuese posible se devolverd su
valor. La parte que resulte culpable deberd indemnizar a la contraria de los dafos y

perjuicios que haya sufrido.

2. La nulidad de los actos que no sean preparatorios s6lo afectard a éstos y sus

consecuencias.

3. Si la declaraciéon administrativa de nulidad de un contrato produjese un grave
trastorno al servicio publico, podra disponerse en el mismo acuerdo la continuacién de
los efectos de aquél y bajo sus mismas cldusulas, hasta que se adopten las medidas

urgentes para evitar el perjuicio.”
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constructor se empobrece y la Administracion se enriquece sin que esta Gltima
pueda apropiarse de los nuevos bienes sin ningln titulo que acredite ese

desplazamiento patrimonial “allegans turpitudinem propriam non auditur” y

1137

“venire contra propium factum non valet'”” y, por supuesto de acuerdo con el

" En el interesante estudio denominado “Enriquecimiento injusto y nemo auditur en el
Derecho administrativo”, REBOLLO PUIG, MANUEL, Catedratico de Derecho
Administrativo de la Universidad de Cérdoba, expone la interpretacién errénea que la
jurisprudencia hace de los aforismos latinos “allegans turpitudinem propriam non
auditur” y “venire contra propium factum non valet” que, dice, no significan que la
Administracién no pueda alegar sus ilegalidades como vicios invalidantes, porque lo que

es nulo, nulo es, independientemente de quien lo haya provocado y lo alegue y asi, dice

“Dicho lo anterior, nuestra misiéon puede darse por terminada y solo nos queda decir, en
consecuencia, que debe abandonarse esa jurisprudencia contencioso administrativa
sobre el nemo auditur: ni el aforismo latino significa que nadie pueda alegar sus propias
ilegalidades para conseguir la nulidad de un acto, ni es verdad que nadie pueda alegar
sus propias ilegalidades para conseguir la nulidad de los actos administrativos; en
particular, la Administracién publica si puede alegar sus ilegalidades como vicios
invalidantes, sobre todo, si determinan la nulidad de pleno derecho de sus actos:
afortunadamente es asi en nuestro Derecho y debe seguir siendo asi como regla general. Ese
nemo auditur es falso, y se basa en una suma de errores y en un cimulo de, si se me

permite la expresion, torpezas.

Pero todavia conviene anadir que lo que de justicia y acierto tiene esta jurisprudencia
podia y debia haberse conseguido por otras vias: respetando el régimen positivo de la
invalidez, sobre todo de la nulidad de pleno derecho, pero moderdndolo drasticamente
con una aplicacién mas amplia del articulo 106 de la LRJPAC.65 Este articulo puede
suministrar la via correcta para llegar a las soluciones aceptables en las que la
jurisprudencia se ha servido de su peculiar nemo auditur. Para extraer del articulo 106 de
la LRJPAC todas sus virtualidades, sin que en absoluto se traicione su sentido general,
debe aceptarse que se aplique, no solo como limite a las facultades de revisién de la
Administracién, que es como formalmente aparece en la LRJPAC, sino también, al menos,
como limite a la posibilidad de que la Administracion alegue, en los recursos
contencioso-administrativos en que aparece como demandada, la excepcién de

invalidez de sus actos y contratos debida a sus propias ilegalidades.
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El articulo 106 de la LRJPAC llama a la buena fe y ello debe completarse con la actual
proclamacién de la con- fianza legitima (articulo 3.1 in fine de la LRJPAC). Todo ello
mitiga en favor de la seguridad juridica el régimen de la invalidez y sobre todo el mas
severo de la nulidad de pleno derecho. En alguna medida eso podria ser suficiente para
llegar a las mismas soluciones que el Tribunal Supremo alcanza por la incorrecta via del

nemo auditur o a otras préximas o similares y tal vez mds ajustadas.|...]

Pero creo que la buena fe y la confianza legitima no son suficientes por si solas para
justificar todas las soluciones razonables a las que llega la jurisprudencia del nemo
auditur. Hay algo de razén y de justicia en esa jurisprudencia que no se consigue del
todo con la buena fe y la confianza legitima (maxime teniendo en cuenta que la doctrina
de los actos propios —concrecién de la buena fe— se desvanece ante los supuestos de
nuli- dad de pleno derecho, segin la doctrina dominante, como ya recordamos). Algo,
sin embargo, que también estd en el articulo 106 de la LRJPAC y a lo que se ha prestado
mucha menos atencién que a la buena fe y la con- fianza legitima, y que ya no se basa
en el valor de la seguridad juridica sino en otro muy distinto: la equidad. Segin el
articulo 106 de la LRJPAC tampoco pueden ser ejercitadas las facultades de revisién de
actos invélidos cuando, por cualesquiera circunstancias (el precepto dice “cuando por

"

prescripcion de acciones, por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias”) “su
ejercicio resulte contrario a la equidad”. Asi que el régimen estricto de la invalidez se
atempera, por un lado, en favor de la seguridad juridica y, por otro, en favor de la
equidad. Y cabe pensar que los tribunales, en el fondo, han aplicado esta limitacién a los
casos en que la nulidad se pretende hacer valer en un contencioso-administrativo, ya sea
por el demandante ya sea, sobre todo, por la Administracién demandada causante de la
invalidez alegada por ella misma. Sélo que lo han hecho, en vez de invocando sin mas
la equidad, disfrazdndola con ese nemo auditur del que hemos dado cuenta. Pero con
esto no queremos decir, a la postre, que el nemo auditur esté realmente justificado como
un principio general que se deduce de la equidad. Nada de eso. La equidad es la justicia
del caso concreto, una valvula de escape cuando la férmula de la ley es muy rigida y su
aplicacién, mecanica y ciega a todos los casos, incluso a aquellos en que no pensé el
legislador, esta refiida con lo que pare- ce razonable. La equidad no se deja encerrar en
reglas ni principios so pena de dejar de ser lo que es. Por definicién, las soluciones de
equidad no son susceptibles de organizarse en un cuerpo de principios que determine las
soluciones futuras, pues dependen de las circunstancias particulares de cada caso
considerado individualmente. Asi que, como hemos dicho, no cabe de ninguna forma
establecer una regla de equidad en virtud de la cual nadie pueda alegar los vicios de
nulidad que haya originado y menos aln cabe predicar eso de la Administracién puablica

respecto de sus actos y contra- tos viciados por su culpa.”
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ideal de justicia conmutativa y equidad que caracteriza las contraprestaciones en
la contratacién publica. Lo relevante es que la obra se ha realizado y que ha de
ser abonada, haya habido o no previa partida presupuestaria y se hayan o no
seguido los procedimientos legalmente establecidos ''*. En los supuestos
enunciados, si lo que se ordena es la construccion de obras adicionales, precio
de lo construido por el contratista podra determinarse con arreglo a los precios
unitarios pactados en el contrato original, en cambio, si lo que se le pide es la
ejecucion de obras nuevas, sin partida presupuestaria que lo respalde, los precios
seran los pactados o, en su defecto, se podran determinar de acuerdo a los

cuadros de precios oficiales o recurriendo a un perito.

La certeza del precio, ademds de ser una cualidad del mismo que encuentra su
origen en la normativa civil, determinante de la obligacién que se contrapone a la
de ejecucion de la obra encomendada al contratista, es clara representacion del
principio de seguridad juridica y de que el precio de la obra no puede dejarse al

arbitrio de uno de los contratantes'".

114 STS de 20 diciembre 1983:

"la aplicacién del principio que veda un enriquecimiento injusto posibilita el
reconocimiento en los contratos de obras, de las reclamaciones por los excesos sobre el
Proyecto que hubieren sido efectivamente ejecutados como consecuencia de 6rdenes de
la Administracion, por entender, en algunos casos, que no se producia alteracién
sustancial del proyecto, pero llegando en algin otro a afirmar, que si efectivamente
fueron ordenadas las obras, los vicios existentes en dichas érdenes como consecuencia
del incumplimiento de los citados requisitos de competencia o procedimiento, al no ser
imputables al contratista, no pueden oponerse a que él percibiese su importe, siempre
que las 6rdenes se diesen por quiénes y del modo que para el contratista tuviese

apariencia de efectiva potestad"

' Articulo 1256 CC: “La validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse

al arbitrio de uno de los contratantes.”
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Para dar cumplimiento a este principio, la Administraciéon elabora y dispone de
cuadros representativos de las distintas unidades de obra que se ejecutan en cada
tipo de infraestructuras y sus precios de mercado. A modo de ejemplo se puede
citar la Base de Precios de Referencia de la Direccion General de Carreteras
contenida en la nota de servicio 7/2014 en la que se fijan los precios maximos de
las unidades de obras tipicas para este tipo de infraestructuras o el Decreto de 9
de febrero de 2011 de la Delegada del Area de Gobierno de Obras y Espacios
Publicos por el que se aprueba el cuadro de precios 2011, aplicable a los

presupuestos de los proyectos de urbanizacion y edificacién de obra nueva.

Ya hemos visto la diferencia entre presupuesto, valor estimado y precio del
contrato. Para calcular el precio de la obra, se fijan las unidades de obra
necesarias para completar la obra conforme a los cuadros de precios
descompuestos, se suman, y al resultado se le afade el importe de los gastos
generales, el beneficio industrial y el IVA. Tenemos entonces el precio del
proyecto, pero “stricto sensu” todavia no tenemos el precio del contrato pues este
no serd sino el que resulte de la liquidacion final, una vez se haya ejecutado,
medido y valorado la obra conforme a los parametros acordados en los pliegos y

en el contrato.

Ninguna duda cabe de que la licitacion puede afectar al precio del contrato sobre
todo cuando el método de adjudicacion acordado es el de la subasta. La
Directiva 2014/24/UE en su articulo 68 establece que los poderes adjudicadores
aplicaran, para adjudicar un contrato publico, el criterio de la oferta mas
ventajosa. La oferta mds ventajosa no ha de ser necesariamente la mas econémica
puesto que no se corresponde exclusivamente con el coste sino que atiende a la
relacion coste eficacia, al coste del ciclo de la vida o a la correlacion entre los

conceptos de calidad y precio. Para la evaluacion de esta Gltima ha de estarse a
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criterios referidos a “aspectos cualitativos, medioambientales y/o sociales

vinculados al objeto del contrato publico de que se trate.”’’

Las relaciones de coste eficacia y calidad y precio son bien conocidas, sin
embargo, la nueva legislacion incluye como criterio relacionado con el coste del
contrato el coste del ciclo de la vida'” y dispone que cuando el poder
adjudicador utilice este criterio, debera tener en cuenta los costes de adquisicion,

de utilizacién, de consumo de energia, de mantenimiento o los costes del final de

10 #3) la calidad, incluido el valor técnico, las caracteristicas estéticas y funcionales, la
accesibilidad, el disefo para todos los usuarios, las caracteristicas sociales,

medioambientales e innovadoras, y la comercializacién y sus condiciones;

b) la organizacion, la cualificacién y la experiencia del personal encargado de ejecutar el
contrato, en caso de que la calidad del personal empleado pueda afectar de manera

significativa a la ejecucion del contrato, o

c) el servicio posventa y la asistencia técnica y condiciones de entrega tales como la

fecha de entrega, el proceso de entrega y el plazo de entrega o el plazo de ejecucion.”

"7 El articulo 53 de la Directiva 2004/18/CE establecia respecto a los criterios de

adjudicacion del contrato que:

“1. Sin perjuicio de las disposiciones legales o administrativas nacionales relativas a la
remuneracién de determinados servicios, los criterios en que se basaran los poderes

adjudicadores para adjudicar los contratos piblicos seran:

a) bien, cuando el contrato se adjudique a la oferta econémicamente mas ventajosa
desde el punto de vista del poder adjudicador, distintos criterios vinculados al objeto del
contrato publico de que se trate: por ejemplo, la calidad, el precio, el valor técnico, las
caracteristicas estéticas y funcionales, las caracteristicas medioambientales, el coste de
funcionamiento, la rentabilidad, el servicio posventa y la asistencia técnica, la fecha de

entrega y el plazo de entrega o de ejecucion;

b) o bien solamente el precio mas bajo.”
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la vida atil como son los de recogida o reciclado de materiales. También podran
tenerse en cuenta los factores medioambientales, si es que su valor se puede
determinar. Tanto los datos a tener en cuenta como el método de evaluacion

constard en los pliegos.

El contratista también interviene en la determinacion del precio del contrato y lo
hace por medio de la oferta que responde a la licitacion promovida por el
adjudicador. Partiendo de que el precio del proyecto se presupone ajustado al
mercado, dado que se utilizan para su célculo cuadros de precios elaborados
conforme a los valores usuales de las unidades de obra que contiene la totalidad
del proyecto, el licitador que presente una oferta que supere el presupuesto del
licitante debera ser excluido del procedimiento. Lo mismo cuando la que
presente sea una propuesta anormalmente baja aunque, en este caso, la
normativa europea prevé que los operadores econémicos puedan explicar el
precio ofertado y cémo obtienen el ahorro propuesto, si del proceso constructivo,
de las soluciones técnicas adoptadas, de la originalidad de las obras, del
cumplimiento o no de la normativa medioambiental, de la subcontratacién o de
la posible obtencién de una ayuda estatal. Si no se dan las explicaciones precisas
que justifiquen que la oferta se ajusta a los precios de mercado y, especialmente,
si aquella incurre en temeridad por la inobservancia de las normas de Derecho
imperativo de la Unién o del Derecho nacional compatible con este en materia
social, laboral o medioambiental o de disposiciones del Derecho laboral
internacional, o por recibir ayudas estatales incompatibles con el mercado

interior, la oferta debera ser desestimada.

La facultad de rechazar las ofertas anormalmente bajas estd directamente
relacionada con la obligatoriedad del sector publico de abonar al contratista un
precio justo por la obra ejecutada de manera que reciba una contraprestacion

proporcional al exacto valor de la prestacion en el trafico comercial. Los
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principios de publicidad y concurrencia, sin duda, contribuyen con esta labor al

favorecer la competencia de los interesados en la realizacion de los trabajos.

Adjudicada la obra y celebrado el contrato, el precio es, en principio, invariable,
sin embargo, hay determinadas circunstancias que, durante la ejecucién de los
trabajos, influyen en la determinaciéon del montante que finalmente recibira el
contratista, circunstancias que, en cumplimiento del principio de certeza del

precio deben ser determinadas en el pliego o en el contrato.
ili.- Actualizacion, variacion y revision de precios

Como excepcion a los principios contractuales de riesgo y ventura, precio cierto e
inmutabilidad del contrato, existen, ademas de las indemnizaciones previstas para
los casos de fuerza mayor, una serie de excepciones cuyo fundamento se
encuentra en la necesidad de garantizar el equilibrio econémico financiero del
contrato publico. Se trata de abonar al contratista, como ya hemos visto, la
prestacion que realmente ejecute a precios de mercado y de manera que la
actividad econémica le permita, en condiciones normales, obtener un cierto

beneficio.

- Actualizacion del precio

El TRLCSP establece la posibilidad en su articulo 87, apartados 4 y 5 de que los
precios puedan ser variados y revisados. No se refiere a la “actualizacion” del
precio del contrato que consiste en la adecuacién de los precios del presupuesto
cuando, entre la licitacién y la adjudicacion, se exceden los plazos legalmente
establecidos. Esta figura que estd prevista en el apartado 4 del articulo 130

RGLCAP "' para las obras que ostenten el cardcter de urgentes, ha resultado un

" “En aquellos casos en que oscilaciones de los precios imprevistas y ulteriores a la

aprobacién de los proyectos resten actualidad a los calculos de precios que figuran en
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tanto controvertida en cuanto a su aplicaciéon en la practica. La Sentencia del
Tribunal Supremo de 15 de noviembre de 1977, estableci6 que en la contratacion
administrativa, por aplicacién del principio del equilibrio técnico financiero del
negocio juridico, el precio se abona por la Administraciéon al empresario en
funcion de la importancia real de las prestaciones efectuadas y no de lo
convenido por la parte como ocurre en derecho civil. En el caso alli enjuiciado
decia el Alto Tribunal que la regla del equilibrio financiero, quebraria si “el
precio que ha de recibir el empresario fuese el que oferté 18 meses antes del
perfeccionamiento del contrato” y que si es la Administracion la causante de la
demora habida entre licitacién y adjudicacion, a ella le corresponde indemnizar

al contratista para que el precio se ajuste a la prestacion real.

Sin embargo, posteriormente el Tribunal Supremo ha cambiado de criterio y ha
rechazado esta doctrina indicando que si, una vez adjudicada la obra, el
contratista ratifica con su firma a los precios del contrato, a sus términos ha de
estar sin que pueda alegar después la irrogacion de perjuicio alguno por lo que él

mismo consintié firmar''’.

El articulo 54 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas establecia que los contratos se perfeccionan con la

adjudicaciéon™y no con la formalizacion como establece en la actualidad el

sus presupuestos podran los 6rganos de contratacion, si la obra merece el calificativo de
urgente, proceder a su actualizacién aplicando un porcentaje lineal de aumento, al
objeto de ajustar los expresados precios a los vigentes en el mercado al tiempo de la

licitacion.
"9 STS de 10 octubre 2006.
1204] os contratos se perfeccionan mediante la adjudicacion realizada por el 6rgano de

contratacién competente, cualquiera que sea el procedimiento o la forma de

adjudicacion utilizados.”
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articulo 27 TRLCSP"' modificacion que limita los supuestos que dan derecho a la
actualizacién de precios. Pero eso no quiere decir que no se pueda generar este
derecho basado en el principio “neminem laedere” que es el germen de la
responsabilidad patrimonial y que, a falta de otras férmulas de resarcimiento a

favor del contratista'?

, obligard al licitador a indemnizar al contratista en los
casos en los que, formalizado el contrato, no pueda iniciarse la obra por causas
imputables a la Administracion y cuando resulten acreditados los sobrecostes que

perturben el equilibrio del contrato.

- Variacion del precio

El TRLCSP establece la posibilidad de que el contrato incluya clausulas de

variaciéon de precios en funcién del cumplimiento de determinados hitos'*.

"?! “Los contratos que celebren los poderes adjudicadores se perfeccionan con su

formalizacion”

'?2 La STS de 2 de julio de 2004 establece que si el contrato contiene una cldusula de
revision de precios, su aplicacién resarce al contratista de los perjuicios ocasionados por

la tardanza en la suscripcién del contrato desde la adjudicacion:

“Y sentado lo anterior, no es ciertamente suficiente que se alegue y razone que se trata
de evitar el perjuicio injustificado al contratista y de restablecer el equilibro del contrato,
pues, el equilibrio se ha de valorar a partir de los términos estrictos del contrato que el
contratista acepto y firmo, y por otro lado, si la revisién de precios, como el Abogado de
Estado alega y razona, alcanza a un periodo incluso anterior al de la perfeccion del
contrato, es claro, que en esa revisién de precios se ha buscar el oportuno equilibrio, y
desde luego evitar, que el contratista que ha firmado y aceptado un contrato por unos
términos concretos, después, pueda revisarlo y percibir una doble entrega de dinero,

derivada de la actualizacién y de la revision de precios.”
123 “| os contratos, cuando su naturaleza y objeto lo permitan, podrdn incluir cldusulas de

variacién de precios en funcién del cumplimiento de determinados objetivos de plazos o

de rendimiento, asi como penalizaciones por incumplimiento de cldusulas contractuales,
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Puede tratarse de clausulas de éxito o succes fee cuyo fundamento se encuentra
en el cumplimiento de especialmente diligente de las obligaciones
contractualmente adoptadas por el contratista, aunque también se ha admitido
por esta via la posibilidad de que el precio se determine, por ejemplo, de acuerdo

con un porcentaje de los réditos obtenidos por la contrata de servicios'**. En estos

debiendo determinar con precisién los supuestos en que se producirdn estas variaciones

y las reglas para su determinacién.”

24 Informe 52/09 JCCA, de 26 de febrero de 2010. «Ambito y exclusiones de los
contratos de servicios. Posibilidad de que el precio del contrato consista Ginicamente en

un porcentaje sobre los rendimientos obtenidos»

“Como ya adelant6 el Consejo de Estado antes de que el legislador introdujera el actual
articulo 75.4 de la Ley de Contratos del Sector Publico, si bien los contratos
administrativos han de tener un precio cierto, como por otra parte exige el actual articulo
75.1 de la Ley de Contratos del Sector Pdblico y exigia antes el ya derogado articulo 14
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, “precio cierto no es precio fijo,
pues con referencia a aquél lo que ha dispuesto la legislacion (administrativa o civil) es la
certeza de la concurrencia del precio, no de sus contingencias” (dictamen del Consejo
de Estado de 4 de marzo de 1993). Asi el principio del precio cierto admite un precio

sujeto a variaciones, aunque determinable en todo caso.

Ahora bien, estas variaciones deben introducirse respetando lo dispuesto en el articulo
75.4 de la Ley de Contratos del Sector Publico. EI mismo dispone que los contratos,
cuando su naturaleza y objeto lo permitan, podran incluir cldusulas de variaciéon de
precios en funcién del cumplimiento de determinados objetivos de plazos o de
rendimiento. En el caso que nos ocupa la cuantia del precio dependera del cumplimiento
del objetivo de incrementar la recaudacién del Ayuntamiento de Las Rozas de Madrid,
objetivo que queda perfectamente definido. Adicionalmente el articulo 75.4 de la Ley de
Contratos del Sector Piblico exige que se determine con precision los supuestos en que
se producirdn estas variaciones y las reglas para su determinacion. El supuesto es, una
vez mas, el incremento en la recaudacion y la regla para la determinacién del montante

del precio es tan claro como aplicar un porcentaje sobre ese incremento.

Cabe concluir que esta Junta Consultiva entiende que la formulacién del precio en los

términos que plantea la consulta es conforme con el articulo 75.4 de la Ley de Contratos
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supuestos y en los términos en los que se expresa la JCCA, parece que no se
requiere del cumplimiento de ningln objetivo especial, ni de la realizacion de
una prestacion especialmente diligente (si no se obtiene ningtin rédito el precio
del contrato podria llegar a ser de 0 €). Asimismo, la norma establece la
posibilidad de que el contrato contemple penalizaciones por el incumplimiento
contractual del contratista, como las que pueden imponerse cuando el contratista
incumple la clausula del pliego que establece la obligatoriedad de contratar a un
determinado volumen de trabajadores. Entiendo que estas penalizaciones deben
ser adicionales y diferenciadas a las penalidades ya determinadas en el articulo
212 TRLCSP, puesto que, en otro caso la precision que en tal sentido ofrece el

articulo 84 TRLCSP resultaria innecesaria por redundante.

En cualquier caso debe decirse que la variacién del contrato afecta al precio por
causas dependientes en exclusiva del buen o mal hacer del contratista mientras
que, como veremos a continuacion, la revisién de precios tiene su fundamento en

circunstancias externas y ajenas a su control y al de la propia Administracion.

- La revision de precios

La revision de precios constituye otra de las alteraciones de los principios “pacta
sunt servanda” y de riesgo y ventura que, como es bien sabido, rigen el contrato

publico. El fundamento de su concepcién inicial lo obtiene de la doctrina del

7125

riesgo imprevisible y de la cldusula “rebus sic stantibus”'®. Sin embargo, esta

del Sector Publico, resultando un precio determinable que cumple con el principio del
precio cierto.”
125 STS de 20 junio 1983:

“Que tanto la doctrina del "factum principis" como la de la alteracion de las

circunstancias,"rebus sic stantibus "'riesgo imprevisible""'grundgaescheft" y otras diversas
que pueden justificar la alteracién unilateral de los términos del contrato en funcién de

circunstancias sobrevenidas, como excepcion admitida del principio fundamental
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postulacion primera no era juridicamente correcta, habida cuenta de que tanto la
doctrina del riego imprevisible como la cldusula “rebus sic stantibus”, exigen
como fundamento de un resarcimiento adicional a favor del contratita que
quiebre el “contractus lex”, es decir, la apariciéon de un riesgo que no pudo ser
previsto al tiempo de celebrarse el contrato y que, ademds, altere sustancialmente
las condiciones de su ejecucion, de modo que la prestacion pactada resulte
mucho mds onerosa para una de las partes de lo inicialmente previsto, rompiendo

asi el equilibrio econémico financiero de la prestacion.

Sin embargo, la funcién real de la revision de precios, su base, es el
mantenimiento del equilibrio financiero frente a la inestabilidad econémica de un
momento temporal concreto, para que, en los contratos de duracién prolongada,

el precio del contrato no se vea perjudicado por la inflacién.

La revision de precios se regula mediante férmulas e indices de oficiales que
sirven para calcular los coeficientes de revision en cada momento respecto a la
fecha de adjudicacién por lo que trata “ex ante” de paliar los efectos previsibles
del incremento de determinados costes (energia, materias primas, mano de obra,
etc.), que conforman junto a otros que no tienen derecho a revision
(amortizaciones, gastos generales, beneficio industrial, entre otros), el precio del
contrato. O “sensu contrario”, la revisién de precios es el mecanismo ideado para
paliar la pérdida del valor del dinero originada por la inflacién en la contratacién

administrativa.

"contractus lex" cuando se trata del contrato administrativo de ejecucién de obras ha sido
objeto de una regulacion legal especifica, que se concreta en el concepto de "revision de

precios".
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Es evidente a la vista de los anteriores argumentos que riesgo imprevisible y
cldusula “rebus sic stantibus”, son incompatibles con revision de precios'*® pues

mientras las circunstancias que la Administracién viene obligada a compensar en

2% Informe 29/00, de 30 de octubre de 2000. "Interpretacion de las cldusulas del pliego.
Los principios de riesgo y ventura y de mantenimiento del equilibrio financiero en
relacién con la revisién de precios en el contrato de gestién de servicios publicos suscrito

por el Ayuntamiento".

“Incluida en el pliego una clausula de revisién de precios, como la que figura en la
clausula 9 del pliego que se examina, resulta obligado su cumplimiento, como
obligacién de la Administracién de pagar el precio revisado y derecho del contratista de
percibirlo, sin que ahora pueda cuestionarse, que es lo que parece se pretende, la
inadecuacién de la formula de revision pactada pues tal cuestion, como es logico debid
plantearse y ser resuelta en el momento anterior de elaboracion y aprobacion del pliego con

arreglo al cual se convoco la licitacion del contrato.

2. La anterior conclusién no puede quedar enervada por una alegacién genérica a los
principios de "riesgo y ventura", mencionado expresamente en la misma cldusula del
pliego y de "mantenimiento del equilibrio econémico vy financiero" de las prestaciones
del contrato. El primero -riesgo y ventura- viene establecido legalmente, para todos los
contratos, en el articulo 98 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, constituyendo una excepcién o atenuacion del mismo, como
ha sefalado la doctrina mas autorizada y una jurisprudencia reiterada, las clausulas de
revision de precios reguladas en los articulos 103 a 108 del propio Texto Refundido de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. El segundo -equilibrio econémico
financiero- se establece en su aplicacién en el contrato de gestion de servicios publicos,
(articulo 163 de la Ley), como contrapartida al "ius variandi" de la Administracién y
como derecho del contratista al mantenimiento de dicho equilibrio cuando,
consecuencia de modificaciones de la Administracion, se altere el equilibrio inicial

existente en el momento de la adjudicacién.

Con ello se quiere resaltar que los dos principios resefiados tienen que actuar al margen
y con independencia de la revision de precios y se articulan a través de mecanismos que
circunstancias extraordinarias e imprevisibles, permiten una alteracién de la prestacion
contratista y no de la Administracién que por las mismas circunstancias podrd ejercitar el

"us variandi".
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27" con el mecanismo de

el primer caso, son inimaginables a la firma del contrato
la revision de precios se compensa una situacion ya prevista de antemano, cual es,
la pérdida del valor del dinero que ocurre con el transcurso de periodos de
tiempo prolongados. La consecuencia de lo anterior, una vez reconocido el
derecho al resarcimiento, es naturalmente divergente en uno y otro caso, pues si
lo que se alega es la concurrencia de un perjuicio producido por un riesgo
imprevisible “ab initio”, lo que corresponde es una indemnizacién acorde con tal
perjuicio que debera ser probado, mientras que si lo que se aplica es la clausula

de revision de precios, el importe sera calculado de manera automética de lo que

resulte de la aplicacion de las formulas e indices fijados en el contrato.

El mecanismo de la revision de precios hasta la reciente aprobacion de la Ley

2/2015, de 30 de marzo, de desindexacién de la economia espanola, procedia,

127.6TS de 19 enero 1998:

“Pero también es cierto 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 relacién juridico-contractual que
vincula a las partes, un desequilibrio econémico de tal entidad y naturaleza, que el
cumplimiento por el contratista de sus obligaciones derivadas de ella, sea excesivamente
oneroso para el mismo, el cual razonablemente no pudo precaver, incluso empleando
una diligencia fuera de las normas en este tipo de contrataciones, entonces y en éste
dltimo supuesto ha de acudirse a la aplicacién de la doctrina de "riesgo razonablemente
imprevisible" como medio extraordinario, como extraordinarias son sus causas, para
restablecer el equilibrio econémico del contrato. Es decir, para que sea aplicable dicha
doctrina a fin de producir 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 "revisién de precios", es menester que las circunstancias
concurrentes  desencadenantes del desequilibrio contractual, ademds de ser

imprevisibles, sean producidas sin culpa en los contratantes.”
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segln lo establecido en el derogado articulo 89 TRLCSP'*, siempre, salvo que el
contrato lo hubiera excluido expresamente'®. Es decir, que era la regla general, al
contrario de lo establecido en el antiguo TRLCAP que acogia la revision
excepcionalmente cuando el contrato asi lo previese. A este respecto debe
decirse que tal excepcionalidad seria sin duda cuestionable, dado que los efectos
de la pérdida de valor que sufre el dinero los padecen todos los contratos cuya
ejecucion se desarrolle en un largo periodo de tiempo, no unos si y otros no vy, si
el fundamento de la clausula es precisamente evitar ese padecimiento, no parece

|6gico compensar a unos contratistas y no a otros, sin un criterio fijo.

128 4 a revision de precios en los contratos de las Administraciones Piblicas tendrd lugar,
en los términos establecidos en este Capitulo y salvo que la improcedencia de la revision
se hubiese previsto expresamente en los pliegos o pactado en el contrato, cuando éste se
hubiese ejecutado, al menos, en el 20 por 100 de su importe y hubiese transcurrido un
ano desde su formalizacion. En consecuencia, el primer 20 por 100 ejecutado y el primer

ano transcurrido desde la formalizacién quedaran excluidos de la revisién.”

129 Resolucion n® 327/2014 Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales de
25 de abril de 2014.

Asi la revision de precios, que constituye una excepcién tanto al principio de precio
cierto como al de riesgo y ventura, tiene por objeto lograr el mantenimiento del
equilibrio financiero entre las prestaciones de los contratantes (por todas SSTS 23 de
octubre de 1987, 18 de mayo de 1988, 17 de octubre de 1988, 21 de enero de 1992, 30
de junio de 2009)

Esto no obstante, la clausula de revisién de precios tiene su origen en los pliegos o en el
contrato, sin perjuicio de que las causas que la hacen nacer y los criterios de aplicacién
vengas establecidos en el TRLCSP, de modo que es legitima su exclusién, sin perjuicio de
que la exclusién de la revisién de precios ha de ser motivada. Establecida en el pliego o
en el contrato la exclusién de la revisién rige plenamente el principio de riesgo y
ventura, con la consiguiente posibilidad de desequilibrio econémico para el contratista
que, aceptando las condiciones del pliego, acepta tal riesgo (por todas SSTS 10 de marzo
de 1989, 1 de junio de 1993, 30 de junio de 2009, 21 de julio y 22 de noviembre de
20119)
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Con anterioridad al 1 de abril de 2015, la exclusién de la revision de precios
habia de ser motivada y no afectaba a los contratos de arrendamiento financiero,
arrendamiento con opcién a compra o contratos menores. Los requisitos para que
operase el derecho eran que se hubiese ejecutado al menos el 20 por ciento del
contrato y que hubiera transcurrido, al menos, un afio desde la adjudicacién del
contrato, siempre aquel tuviera una duracion prevista superior a un ano, pues si
los pliegos determinaran un plazo de ejecucion inferior, la revision de los precios

no seria de aplicacion™®.

Con respecto al “dies a quo”, que determinaba el comienzo del plazo para la
aplicacién de la clausula de revision, el texto de la Ley decia que no procedera

sino hasta que se haya ejecutado el 20 por 100 de su importe y haya transcurrido

130 Informe JCCA 47/06, de 11 de diciembre de 2006.

En primer lugar que el contrato tenga una duracién superior a un afio, dado que el
articulo 103 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas determina que el
primer afio de ejecucién no puede ser objeto de revision y, en segundo lugar, tratdndose
de contratos de obras, que la férmula de revisién de las aprobadas por el Consejo de
Ministros, sea detallada en el pliego de clausulas administrativas particulares, pues asi
resulta de los articulos 103.3 y 104.2 de la Ley de Contratos de las Administraciones

Pablicas y 104.1 de su Reglamento.

En el presente caso no concurre ninguno de los requisitos resefiados porque en el
momento de elaboracién de pliegos y adjudicacién del contrato la duracién prevista es
inferior a un afo y, en consecuencia, no se incluye en los pliegos formula alguna de

revision, seglin manifestaciones vertidas en el propio escrito de consulta.

La primera conclusiéon que debe ser mantenida, por tanto es la de que en los contratos de
obra pactados por plazo inferior a un afio no es posible aplicar la revisién de precios por
impedirlo el articulo 103.1 de la Ley de Contratos de las Administraciones Pdblicas y al
no haberse incluido en los pliegos la férmula adecuada para la practica de dicha

revision.
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un ano desde la formalizacién del contrato. Ambos plazos pueden parecer
contradictorios porque es posible que haya transcurrido un afo desde la
formalizacion del contrato y no se haya siquiera comenzado a ejecutar la obra o
no se haya alcanzado el 20%. Esta cuestion fue interpretada, entre otros, por la
abogacia del Estado y por la JCCA, si bien en supuestos en los que la
adjudicacion era el hito que marcaba el inicio del cémputo del plazo para la
aplicacién de la clausula. La JCCA considerd que sélo se puede revisar el precio
del contrato cuando se haya ejecutado el importe correspondiente al 20 por 100
del contrato y ademas haya transcurrido un ano desde la adjudicacién definitiva.
Es decir, que hasta que no se haya completado ese porcentaje en ningin caso
habra derecho a revisién, lo que, en todo caso, se producird después de la

adjudicaciéon®™'. En el mismo sentido se pronuncia la abogacia del Estado™ que

! Informe JCCA 35/10, de 6 de abril de 2011. “Dia que determina el inicio del plazo

para la revision de precios en los contratos administrativos”.

“En este sentido, -siguiendo el principio de “in claris, interpretatio non fit”-, de la lectura
del primer inciso del articulo 77.1 podemos concluir que la revisiéon de precios en los
contratos administrativos sélo podra tener lugar una vez haya transcurrido el plazo de un
ano desde su adjudicacién. Por otro lado, a la misma consideracién podemos llegar si
nos atenemos al estudio de los antecedentes legislativos sobre esta misma cuestion. En la
Ley de Contratos con las Administraciones Publicas, de 18 de mayo de 1995, (articulo
104.1) ya se establecia que la revisién de precios solo puede tener lugar “cuando el
contrato se hubiese ejecutado en el 20 por 100 de su importe y hayan transcurrido seis
meses desde su adjudicacién”. Posteriormente, el Texto Refundido de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas, de 16 de junio de 2000, (articulo 103, 1), recogia que
la revision de precios en los contratos regulados en esta Ley tendrd lugar (...) cuando el
contrato se hubiera ejecutado en el 20 por 100 de su importe y haya transcurrido un afno
desde su adjudicacioén, de tal modo que ni el porcentaje del 20 por 100, ni el primer afio
de ejecucién, contando desde dicha adjudicacién, pueden ser objeto de revision”. Asi
pues, podemos ver que, a lo largo de la regulacion de esta institucion, se ha considerado
como momento de inicio de la revision de precios, el de la adjudicaciéon del contrato,

criterio que se ha mantenido dentro de la actual Ley.
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5. Las dos limitaciones del articulo 77.1 no se pueden considerar excluyentes, ambas son
condiciones minimas de aplicabilidad de la institucién de la revision de precios, es decir,
s6lo se puede revisar el precio en el contrato en el caso de que se haya ejecutado un 20
por 100 de su importe, porcentaje minimo que, en toda légica, deberd cumplirse después
de que se haya iniciado la ejecucién y, una vez que haya transcurrido un ano desde la
adjudicacioén definitiva. Al mismo tiempo que no se excluyen, son dos requisitos distintos,
que, no obstante, deben cumplirse de forma conjunta, de manera que necesariamente el
porcentaje del 20 por 100 solo se puede referir a un aspecto material, relativo a la
prestacion objeto del contrato, cuyo plazo de iniciacién sélo puede ser el de la ejecucion
del contrato, mientras que el requisito temporal, relativo al plazo de un afio, lo marca la
Ley a partir del momento de adjudicacion del contrato. Por tanto, podemos concluir que
el hecho de que el Gltimo inciso del articulo 77.1 haga referencia al “primer afio de
ejecucion” simplemente se refiere a un periodo de tiempo de un afio, exento de revision
de precios, posterior en todo caso al momento de adjudicacién y computable a partir de
éste.”

"2 Informe Abogacia General del Estado de 8/2009 “Revisién de precios en los contratos
mixtos de elaboracién de proyectos y ejecucion de obras del ADIF sometidos al TRLCAP.
Fecha desde la que debe computarse el plazo de un ano durante el cual no procede la
revision de los precios. Fecha a considerar para el calculo de la revision de precios.
Precios a los que habra de aplicarse la revision. Inaplicacién literal de los articulos 103.1
y 104.3 del TRLCAP y prevalencia de una interpretacion légica, sistematica y teleolégica

de esos preceptos.”

“1° De una parte, el legislador, al condicionar el inicio de la aplicacion del sistema de
revision de precios al transcurso de un afo contado desde la adjudicacién, parte de la
idea de que sea el contratista quien asuma, durante ese primer afio de ejecucién del
contrato, las consecuencias (favorables o desfavorables) que se deriven de la evolucién (a
la baja o al alza) de los precios de mercado de los elementos comprendidos en el
contrato, y de que una vez transcurrido ese primer ano, y durante el resto del plazo de
ejecucion, esas consecuencias pasen a ser soportadas o a redundar en beneficio
(dependiendo del sentido de las eventuales oscilaciones de los precios) de la

Administracion contratante.

Debe llamarse la atencién sobre el hecho de que la fecha tomada como referencia por el
legislador para establecer el dies a quo del cémputo del plazo de un afio durante el cual
no procederd la revisién de precios es la fecha de adjudicacién del contrato, momento a

partir del cual da comienzo la ejecucién del mismo. Es decir, que el mencionado plazo
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indica que la pretension del legislador ha sido la de fijar el plazo de un ano
durante el cual no procederd la revisién de precios y que dicho plazo no correra
en ningln caso mientras el contrato “no haya comenzado a estar en ejecucion”.

Esta interpretacion parece légica si entendemos, como lo hace el Tribunal

de un afo no correra en ningln caso mientras el contrato no haya comenzado a estar en
ejecucién, como refleja expresamente la redaccién del articulo 103.1 del TRLCAP al
sefalar que «ni el porcentaje del 20 por 100, ni el primer afo de ejecucién, contando

desde dicha adjudicacion, pueden ser objeto de revisién».

2.° Por otro lado, al fijar la segunda regla, la mens legislatoris es la de que, en cada
momento en que haya de calcularse la revisién de precios mediante la aplicacién de los
indices o férmulas establecidas, el calculo se referencie al momento en que los precios
del contrato quedaron fijados de forma definitiva e irrevocable para las partes
contratantes (Administracién y contratista), por ser ése el Gltimo momento temporal en el
cual una y otra parte pudieron conocer la situacién del mercado y, por consiguiente,
pudieron tenerla en consideracién para ofrecer, en un caso, y aceptar, en el otro, esos
precios. Este momento difiere segln el tipo de procedimiento o forma de adjudicacién
utilizado en cada caso. Si el contrato hubiera sido adjudicado por subasta o concurso,
serd la fecha de conclusion del plazo de presentacion de las ofertas por parte de los
licitadores, dado que en este supuesto, los precios consignados en la oferta presentada
(para cuya fijacion el empresario pudo tomar en consideracién la situaciéon del mercado
a esa fecha) vinculan irrevocablemente al licitador que resulte posterior- mente
adjudicatario y a la Administraciéon, mientras que si se hubiera seguido el procedimiento
negociado, serd la misma fecha de la adjudicacién, ya que hasta entonces la
Administracién y el licitador habrian podido discutir y fijar los precios aplicables al
contrato, tomando en consideracién la situacién del mercado en ese momento temporal.
En ambos casos, al determinar la fecha que ha de tenerse en cuenta como referencia para
la fijacion del periodo temporal considerado para el célculo de la revisiéon de precios, el
legislador pretende que no quede incluido en el mismo el tiempo anterior al momento en
que los precios quedaron fijados de forma definitiva, respecto del cual no tendria sentido
ninguno proceder a la revisién de unos precios que aldn no estaban determinados, sino

solamente el tiempo transcurrido con posterioridad a ese hecho.”
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Supremo en la Sentencia de 24 octubre 2001"*

, que la finalidad de la clausula de
revision de precios es la de “restablecer el equilibrio contractual” y nada mas.
Efectivamente, eso es asi pero lo que se ha de tener en cuenta es el por qué esa
norma pretende restablecer el equilibrio contractual, y lo hace, como ya se ha
visto, para compensar la pérdida del valor del dinero, pérdida que ocurre, por el
simple transcurso del tiempo, independientemente de que una obra concreta se
comience o no o, en otras palabras, si formalizado el contrato, la obra tarda en
desarrollarse, el valor del dinero disminuird de la misma amanera que si la obra
se estd ejecutando, en consecuencia, si se ha de interpretar esa clausula a favor
del equilibrio contractual debera hacerse teniendo en cuenta el transcurso del

tiempo desde que los precios de las unidades de obra con derecho a revisiéon no

pueden ser ya negociados.

Con respecto a los indices de la revisién de precios serian los oficiales creados
“ad hoc” para cada tipo de contrato, reflejaran al alza o a la baja las variaciones
reales de los precios de la energia y materiales basicos observadas en el mercado
y seran invariables durante toda la vigencia del contrato. Cuando se hubiera
aplicado el IPC, la revision no podria superar el 85 por 100 de la variacién sufrida
por dicho indice. Con respecto a las férmulas aplicables, debian reflejar “/a
ponderacion en el precio del contrato del coste de los materiales bdsicos y de la
energia incorporados al proceso de generacion de las prestaciones objeto del

mismo”. Actualmente, el dGltimo en vigor es el contenido en la Orden

133 §TS de 24 octubre 2001:

“Por consiguiente -termina la sentencia-, si la cldusula IV tiene como finalidad
restablecer el equilibrio contractual, la interpretacién mas acorde con dicha finalidad es
la que toma en consideracion el afo efectivo de vigencia del contrato, pues de otro
modo se repercutiria sobre la Administracién un incremento de precios que no ha sido
soportado por el contratista, desde el momento que el contrato no estuvo en vigor los dos

primeros meses del afio 1994”.

124



La Ejecucion del Contrato de Obra Publica (El irresoluble problema de la modificacién)

HAP/1747/2014, de 16 de septiembre, sobre los indices de precios de la mano de
obra y materiales para los meses de octubre, noviembre y diciembre de 2012,
aplicables a la revision de precios de contratos de las Administraciones Publicas,

lo que, como es usual, lleva un importante retraso.

La Ley de contratos excluia, salvo en los supuestos especiales previstos en el
derogado articulo 91.2 TRLCSP, el coste de la mano de obra, los costes
financieros, los gastos generales, los gastos de estructura y el beneficio industrial.
Con respecto a los costes financieros, gastos generales y gastos de estructura, es
cominmente aceptado que son importes que corresponden al ambito de la propia
organizacion de la empresa y su variacion no puede ser trasladada a la otra parte.
Los costes de mano de obra no se incluian, salvo supuestos excepcionales e
imprevisibles, en el antiguo texto de la Ley de Contratos, sin embargo, la nueva
redaccion del articulo 89 TRLCSP aprobado por la Ley 2/2015, de 30 de marzo,
de desindexacion de la economia espafiola si considera este coste susceptible de
revision, como también lo hacia el articulo 104 del Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas. Sin embargo, con respecto al
beneficio industrial, la exclusién de la revisién ha sido controvertida. Para ARINO
ORTIZ"* este concepto y otros cuya no inclusién es cominmente aceptada,
deberian ser objeto de revisién pues, segln dice, esas cantidades seran utilizadas
para la reparacion del material, inversién de maquinaria inservible, amortizacién
de capitales cuya minusvaloracion por no revision repercutird en la insuficiencia
de presupuesto para la ejecucién de ulteriores obras en las mismas condiciones.

Su invariabilidad, dice, constituye un posterior dafio emergente.

" ARINO ORTIZ, Gaspar (1968). “Teoria del equivalente econémico en los contratos

administrativos.” ED. Instituto de Estudios Administrativos.
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Por su parte, la JCCA en su informe n° 46 de 12 de junio de 1964 dijo que al ser
el beneficio industrial un factor fijo y no supeditado al valor monetario del
presupuesto, sino a las reglas del mercado empresarial, su variacién conforme al
sistema de revision de los precios, supondria un enriquecimiento injusto del
contratista al exceder de la compensacién de los jornales y materiales que es lo

que, segln el informe, mantiene estables las condiciones del contrato™’. Sin

"% Informe JCCA 46/1964, de 12 de junio:

"La revisién no constituye una indemnizacién de danos y perjuicios que dé derecho al
contratista, no sélo a la actualizacién de precios (dafio emergente), sino ademas a la
revision del beneficio presunto, ya que constituye una medida del legislador para
mantener estables los supuestos objetivos del contrato, dentro de los cuales no se halla el

beneficio industrial.

Conviene, a mayor abundamiento, hacer algunas observaciones sobre la naturaleza del
beneficio industrial. A este respecto debe citarse el articulo 3 del Decreto-Ley de 4 de
febrero de 1964, puesto que contiene, en términos de gran claridad, el tratamiento que
ha de recibir la partida de beneficios en los supuestos de revisién. Esta dltima disposicién
establece que las férmulas polinémicas se completaran con un sumando fijo, cuyo valor
serd el tanto por uno correspondiente a los gastos que han de permanecer invariables y
entre los cuales cita el beneficio previsto. Nétese coémo el beneficio del contratista queda
al margen de la revisién por constituir un factor fijo del contrato y no supeditado al valor
monetario del presupuesto, sino a las reglas genéricas del mercado empresarial. La
revision cumple su misién garantizando al empresario que le serdn abonadas las
elevaciones de precios que surjan en jornales y materiales, de manera que se mantengan
estables las condiciones iniciales del convenio, pero constituiria un enriquecimiento sin
causa que el beneficio se moviera al ritmo de los precios del presupuesto, pues tal
proceder implicaria una plusganancia del empresario sin razén contractual ni
fundamento juridico, Si la de beneficios calculada por el empresario al tiempo de la
adjudicacién se mantiene estable, el Estado ha culminado su deber dentro de la
mecanica de revision, si esta cuota de beneficios, que se ha mantenido estable, ha
perdido su significacién monetaria o poder adquisitivo al tiempo de terminar el contrato,
no es por causa que quepa atribuir a éste como parte del contrato, sino a razones
econémicas de tipo general, en cuyo caso la problematica se sitia mas alla de las

fronteras del negocio juridico revisado".
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embargo, la propia Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado,
en el informe 10/09, de 25 de septiembre de 2009, parece adoptar la decision
inversa al establecer que, en los casos en los que procediese la aplicacion de la
revision de precios debian tomarse en consideracién ademas del coste de
ejecucion material, los conceptos previstos en el articulo 131.1 del Reglamento

General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas'*®, donde se

" Informe JCCA 10/09, de 25 de septiembre de 2009. «Calculo de la revisién de precios

en los contratos de obra sobre las cantidades certificadas»

“3. En consecuencia, para establecer la forma en que debe calcularse el importe sobre el
cual ha de aplicarse la férmula de revision de precios prevista en cada caso ha de
atenderse a las normas de la Ley de Contratos del Sector Piblico y del Reglamento

General de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas, ain vigente.

Para ello, tomaremos en cuenta en primer lugar lo dispuesto en el articulo 80 de la Ley
de Contratos del Sector Piblico de conformidad con el cual el coeficiente proporcionado
por la aplicacion a las férmulas de revisién de los indices de precios correspondientes
“se aplicara a los importes liquidos de las prestaciones realizadas que tengan derecho a

revision a los efectos de calcular el precio que corresponda satisfacer”.

Se trata, asi pues, de determinar qué entiende la Ley por “importes liquidos de las

prestaciones realizadas”.

En primer lugar, estd claro que se trata del coste de la ejecucion de la prestacion en que
consiste el objeto del contrato. Pero, ;este importe se refiere exclusivamente al coste
material de la ejecucién, es decir tomando en consideracion tan sélo los factores que
intervienen directamente en su ejecucién, o, por el contrario, debe entender por coste

liquido el que considera también los gastos generales o de estructura?

En nuestras leyes una cantidad es liquida cuando esté debidamente cuantificada en la
moneda en que deba efectuarse el pago. Asi se deduce, por ejemplo, de los articulos
1160, 1196 o 1825 del Cédigo Civil. Pues bien, la deuda derivada de la certificacién de
obra ejecutada no puede ser liquida sino desde que se ha calculado su importe en la
cuantia en que lo debe percibir el contratista. Este importe, de conformidad con el

articulo 148 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
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incluyen, del 13 al 17 por 100, en concepto de gastos generales de la empresa,
gastos financieros, cargas fiscales, tasas de la Administracion legalmente
establecidas y demds derivados de las obligaciones del contrato y el 6 por 100 en

concepto de beneficio industrial del contratista.

La diferencia de soluciones, como en tantas otras materias, parece que depende
de la coyuntura y de las interpretaciones que en cada momento interesen y asi,
donde unas veces se incluye la mano de obra, otras se excluye, mientras la
doctrina mds autorizada aboga por la revisién de los gastos generales y el
beneficio industrial, unos tribunales la consideran y otros no. En unas épocas la
revision de precios se aplica con cardcter restrictivo y en otras es de aplicacion

general, para poco tiempo después volver al sistema restringido.

Ahora bien, si, como es debido, atendemos al espiritu de la norma sobre la cual
se configur6 el derecho a la revision de precios, que es la de procurar al contrato
el equilibrio que salvaguarde al adjudicatario frente a la inestabilidad econémica

y que no se vea asi perjudicado por la inflacién, parece que el objetivo se cumple

Pablicas al elaborar la relaciéon valorada mensual, se calcula multiplicando los precios

unitarios establecidos en el presupuesto de la obra por el nimero de unidades ejecutadas.

Pues bien, si la Ley de Contratos del Sector Publico indica que la revisién de precios “se
aplicara a los importes liquidos de las prestaciones realizadas que tengan derecho a
revision a los efectos de calcular el precio que corresponda satisfacer”, es evidente que
deberd practicarse sobre el importe calculado en los términos dichos en el parrafo

anterior.

Para el célculo del precio a satisfacer al contratista en los contratos de obras, cuando
proceda la aplicacién de la revision de precios, deberdn tomarse en consideracion,
ademas del coste de ejecucion material de la misma reducido en el porcentaje de baja,
los conceptos previstos en el articulo 131.1 del Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas. Sobre estas cantidades se aplicaran las

férmulas de revisién que correspondan. ”
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si se le compensan los efectos perniciosos de la pérdida del valor del dinero
mediante la aplicacion de la revision a los elementos que componen el
presupuesto de ejecucion material, esto es, mano de obra, gastos de combustible
y energia y los materiales utilizados para la construccion. Eso no quiere decir que
los gastos generales y beneficio industrial no se vean afectados por esa revision,
porque si el precio de la obra aumenta como consecuencia de esa revision,
aumentaran los gastos generales y el beneficio industrial al tratarse de porcentajes
sobre el presupuesto de ejecucién material (del 13 al 17 por 100 por gastos de
estructura y del 6 por 100, en concepto de beneficio industrial). De calcularse
estos conceptos sobre el precio inicial del contrato, ninguna duda cabe de que se
produciria el empobrecimiento injusto del contratista y lo mismo sucede con el
IVA puesto que, al incrementarse la base imponible, aumenta el impuesto en

consecuencia.

El recién derogado sistema de revision de precios, excluia el coste de la mano de
obra, cuyo incremento o disminucién debia soportar el contratista entrando de
lleno dentro de la esfera de su propio riesgo y ventura. El articulo 91.1 TRLCSP
determinaba que las férmulas de revision de precios reflejarian la ponderaciéon de
los materiales bdsicos y de la energia, sin incluir mano de obra, gastos
financieros, gastos de estructura ni beneficio industrial. Parece claro que salvo los
materiales basicos y la energia el resto de costes surgidos con ocasién de la
ejecucion de la obra deben ser asumidos por el adjudicatario. La norma, sin
ninguna duda, excluye cualquier posibilidad de revisar cualquier elemento
distinto a los que expresamente regulan los indices de precios de materiales y, en
su caso, mano de obra. Los materiales basicos a los que se refiere la Ley son,
ademas de la energia, el aluminio, los Materiales Bituminosos, el cemento, los
focos y luminarias, la ceramica, las plantas, la madera, los productos plasticos y
quimicos, los aridos y rocas, el acero, los materiales siderdrgicos y electrénicos,

el cobre, y los explosivos. Fuera de aquellos y hasta que reglamentariamente se
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amplie el ndmero de materiales con derecho a revision, el contratista vendra

obligado a soportar las desviaciones que se produzcan en el precio.

La aplicacién de los indices de revision se lleva a cabo mediante la
multiplicacién de los coeficientes de las formulas de revision de precios, por los
importes liquidos de las prestaciones que tengan derecho a revisién. Importes
liquidos que deberian corresponderse con el presupuesto de ejecucion material
afectado por la posible baja (art. 131 RGLCAP) pero no con el presupuesto de
licitacion que es al que se refiere el informe de la JCCA 10/09, de 25 de
septiembre de 2009 cuando afirma que los importes liquidos se obtienen
multiplicando los precios unitarios establecidos en el presupuesto de la obra por

el nimero de unidades ejecutadas.

Con respecto a las férmulas polinémicas de revisiéon de precios, estas derivan del
Decreto-Ley 16/1963, de 10 de octubre y, en la actualidad estan vigentes: de la 1
a la 39 del Decreto 3650/1970 de 19 de diciembre y de la 40 a la 48 del Real
Decreto 2167/1981 de 20 de agosto. Estas 48 férmulas tipos, sirven para la
revision de 76 clases de obras™’. La férmula aplicable serd invariable durante la
vigencia del contrato y determinara la revisién de precios en cada fecha respecto

a la fecha de adjudicacion.

" http://www.fomento.es/mfom/lang_castellano/atencion_ciudadano/informacion_estadis

tica/construccion/indicerevisionprecios/irp_metodologia.htm:

“Para la elaboracién de estos indices, se utilizan los precios de factoria o gran almacén
en cada capital de provincia, de los articulos o materiales de construccién bdsicos mas
utilizados en la estructura de las 48 férmulas. Son precios situados en un escalén
intermedio entre precios de produccién, industrial o salida de fabrica (utilizados para
obtener el IPRI) y precios de comercializacién autorizada y detallista situado el material a

pié de obra.”
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- Modificacion de la clausula de revision de precios por la entrada en vigor

de la Ley 2/2015, de 30 de marzo, de desindexacién de la economia espafola.

Para comprender el alcance de la nueva Ley de desindexacion, debemos partir de
la concepcion de la revision de precios como cldusula de estabilizacion o de
actualizacién. A este tipo de clausulas acuden las partes contratantes en derecho
comin para que, mediante la aplicacion de un indice de valor elegido,
“repercuta, subiendo o bajando la suma o cantidad de dinero final a pagar en el
momento del cumplimiento””®. Su uso se generaliza el las épocas en las que el
valor real del dinero sufria una pérdida importante entre la constitucion del

contrato y el cumplimiento, es decir en periodos inflacionistas de la economia.

Lo usual cuando se constituyen las obligaciones reciprocas en las que una de las
prestaciones consiste en la entrega de un determinado capital es que, o bien
deudor se comprometa a satisfacer la suma nominal a la que se habia obligado,
independientemente de su valor -teoria nominalista-, o bien se pacta que abone
una cuantia equivalente a la debida en el momento de constitucion de la
obligacion —teoria valorista-. La doctrina se inclina generalmente por la primera

opcion que es la mas comdn en la actualidad.

Sin embargo, las partes pueden acordar mediante estipulaciones de estabilizacion
monetaria, que la cantidad debida al momento del pago sea debidamente
actualizada, de acuerdo a un patrén preestablecido. Generalmente se toma como
patrén, o bien la cotizacion del valor de oro, la plata, o una moneda extranjera
en un momento determinado como referente del precio —clausulas de patrén oro
o plata-, o bien se aplica un indice de precios —clausulas de escala mévil, de

indice o indexadas-. La clausula de revision de precios se encuentra dentro de las

"8 ALBALADEJO “Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales”. Tomo XVI,
Vol. 1, pag. 146.
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de esta ultima categoria y busca, como ya se ha visto, la estabilizacion de las

prestaciones.

La exposicién de motivos de la nueva Ley 2/2015 de 30 de marzo nos dice que la
practica indexadora, esto es la aplicacion de las clausulas de escala movil, es mas
generalizada en economias en las que predomina la inestabilidad
macroeconémica y una elevada inflacién que erosiona el poder adquisitivo.
Afirma que esta practica genera los denominados “efectos de segunda ronda”
materializados en el aumento automatico de un bien referenciado a un indice por
los efectos que, sobre ese indice, tienen otros bienes, de tal forma que si aumenta
el precio de un bien, consecuentemente aumentara el indice y ese aumento hara
que los precios de los bienes referenciados a él se eleven también. Y asi dice, la
indexacion genera una inflacion mas elevada, “desvirtda la informacion que
deben transmitir los precios, dificulta la concertacién de contratos a largo plazo y
deteriora la competitividad”. Entre las maldades de las clausulas de indexacion, el
preambulo del texto predica la imposibilidad de que los mecanismos de fijacion
de precios transmitan informacién relevante respecto de los costes y la demanda
porque aplicando indices los precios evolucionan conjunta y homogéneamente y

no por sectores, bienes o servicios concretos.

Por otra parte, el predmbulo legislativo, nos dice también que “la integracion en
el drea euro exige una mayor flexibilidad no sélo en el establecimiento de los
niveles absolutos de precios y rentas, sino en su actualizacién”. El objetivo de la
ley es, en definitiva y en lo que a este trabajo interesa, establecer una disciplina
no indexadora en el ambito de la contratacion publica y para ello se procede a
eliminar la regulacién indexadora que “data de épocas con una inflacion

notablemente mayor”
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Los principales cambios que introduce la Ley respecto a la revision de precios
son, con caracter formal, la derogacién de los articulos 90, 91, y 92 del TRLCSP,
refundiendo el sistema de revision de precios en el articulo 89 TRLCSP vy

manteniendo invariables los articulos 93 y 94 TRLCSP.

En el dambito material, la norma comienza declarando la improcedencia de la
revision periddica no predeterminada o no periédica de los precios de los
contratos, lo que significa que no caben revisiones de precios no basadas en
formulas preestablecidas ni aquellas que no ostenten un caracter recurrente, o, en
otras palabras, que la revision de precios deberd ser siempre peridédica y

predeterminada.

Se limita ahora la posibilidad de revisién a los contratos de obra, a los contratos
de suministro de fabricacion de armamento y de equipamiento de las
Administraciones Publicas y a aquellos otros en los que el periodo de
recuperacion de la inversién sea igual o superior a cinco anos. Con respecto a los
conceptos revisables, se incluyen ahora los costes de mano de obra sin ninguna
restriccion en los contratos de obra y se excluyen las amortizaciones e igual que
en el texto anterior los costes financieros, los gastos generales y el beneficio

industrial.

Se aumenta el plazo de tiempo de carencia durante el cual, mientras se ejecuta el
contrato, no hay derecho a revisiéon que pasa de uno a dos afos quedando el

porcentaje del 20 por 100 sin derecho a revisién inalterado.
Los indices mensuales de precios de los componentes basicos de costes incluidos

en las férmulas de revision, seran elaborados por e Instituto Nacional de

Estadistica y aprobados por orden del Ministro de Hacienda y Administraciones
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Publicas, mientras que en la regulacién anterior eran aprobados por la Comisién

Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos.

La cldusula de revision de precios con esta norma sufre un nuevo recorte desde
que el articulo 104.1 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de contratos de las
Administraciones Publicas en su primera redaccién estableciera que procedia la
revision siempre que se hubiese ejecutado al menos el 20 por 100 del contrato y
hubiesen transcurrido al menos 6 meses desde su adjudicacién'. Asi, el articulo
tnico de la Ley 53/1999, 28 diciembre, por la que se modifica la Ley 13/1995, de
18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Pdblicas, modificé el plazo
durante el que la ejecucion de la obra no tendria derecho a revisién y lo aumento
hasta el afno'* plazo y porcentajes que se han mantenido invariables hasta la
entrada en vigor de la Ley 2/2015, de 30 de marzo, de desindexacién de la
economia espanola que modifica el articulo 89 TRLCSP y aumenta el plazo de
carencia hasta los dos anos manteniendo invariable igualmente el porcentaje de
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ejecucion del contrato'', salvo en los contratos de gestién de servicios publicos

en los que no serd necesario haber cumplido dicho 20 por 100 del contrato.

9 “La revision de precios en los contratos regulados en esta Ley tendrd lugar en los
términos establecidos en este titulo cuando el contrato se hubiese ejecutado en el 20 por

100 de su importe y hayan transcurrido seis meses desde su adjudicacién.”

0“1 a revision de precios en los contratos regulados en esta Ley tendrd lugar en los
términos establecidos en este Titulo cuando el contrato se hubiese ejecutado en el 20 por
100 de su importe y haya transcurrido un ano desde su adjudicacién, de tal modo que ni
el porcentaje del 20 por 100, ni el primer afo de ejecucién, contando desde dicha

adjudicacioén, pueden ser objeto de revision.”

"1 “Cuando proceda, la revision periddica y predeterminada de precios en los contratos
del sector publico tendrd lugar, en los términos establecidos en este Capitulo, cuando el
contrato se hubiese ejecutado, al menos, en el 20 por 100 de su importe y hubiesen

transcurrido dos afos desde su formalizacién. En consecuencia el primer 20 por 100
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Lo mas relevante de esta nueva norma en lo que al contrato de obras incumbe, se
refiere en primer lugar a la eliminacion de la generalidad de la aplicacion del
sistema de revision que pasa a ser excepcional y sélo previa justificacion en el
expediente de contratacién, en segundo lugar, al aumento del periodo de
carencia que aumenta de un afo a dos, en tercer lugar a la eliminacion de los
costes asociados a las amortizaciones, lo que supone trasladar a la esfera del
riesgo y ventura del contratista un elemento mas que deja de asumir la
Administracién y, por ultimo, la inclusién como revisables de los costes de mano

de obra.

En este sentido, creo que los gastos de mano de obra han sido incluidos en el
nuevo texto del articulo 89 TRLCSP sencillamente por la forma en la que se
calcula ese indice y es que, de la misma manera que la mayoria de los materiales

basicos no toman en consideracion el IPC '#, en el caso de los gastos de mano de

ejecutado y los dos primeros afios transcurridos desde la formalizaciéon quedaran

excluidos de la revision.”

" De acuerdo con la nota metodolégica del ministerio de fomento
(www.fomento.gob.es) y con al publicacién de la Subdireccién General de Estadisticas
Coyunturales y de Precios del INE (Madrid, septiembre de 2012), denominada “Indices
de precios utilizados en las revisiones de los contratos de las Administraciones Pdblicas”

la elaboracién de los indices se realiza teniendo en cuenta los siguientes datos:
GRUPO MADERAS: Para cada empresa y articulo se elabora un indice simple a partir de
los datos facilitados por estas, relacionando por cociente los precios del mes corriente,

con el precio base.

El indice de cada articulo se obtiene por media aritmética de todos los indices de este

articulo de todas las empresas.

El indice del grupo se obtiene por media aritmética ponderada de los articulos que lo

forman.
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GRUPO LIGANTES:Para Peninsula, Baleares y Canarias (Base Jul. 1991).

Actualmente solo se obtiene el indice de este grupo, teniendo en cuenta Gnicamente el
betln asfaltico, ya que los datos del kutbacks dejaron de tenerse en cuenta a partir de la
Orden Ministerial del 4/12/80 que prohibe expresamente el empleo de betunes
fluidificados.

Para cada provincia se elabora un precio en destino (precio factoria + transporte).

El indice de cualquier periodo en cada provincia, se obtiene relacionando por cocientes

los precios en destino del mes corriente y el mes base de célculo.

El indice general del grupo se obtiene por media aritmética de los indices de todas las

provincias.
GRUPO ACERO: La muestra es de la serie desagregada del IPRI-90.

Los indices de cada clase de articulo, se obtienen relacionando, por cociente, los indices
de la serie mencionada, correspondiente al mes corriente, con los del mes que sirve de
base a los indices del Comité Superior de Precios.

Los articulos de los subgrupos "Alambres no revestidos" y "Chapas laminadas en caliente",
se halla la media aritmética de los indices de estos articulos, antes de relacionarlos.

El indice general del grupo se obtiene por media aritmética ponderada (segin subgrupos)

de los indices de los 6 subgrupos.

GRUPO ENERGIA: Para obtener el indice de las tarifas eléctricas, se toma el precio del
Kw/h de la tarifa 3.0 de baja de tensién incluyendo los complementos de discriminacién
horaria y de energia reactiva. En alta tensiéon se toma el precio de la tarifa 1.1,

incluyendo los mismos complementos que en baja tension.

El precio medio del conjunto de la electricidad se estima como media aritmética de los
precios de baja y alta tensién, ponderado el primero por el 65% y el segundo por el 35%

restante.
El indice de cualquier periodo se calcula relacionando por cociente los precios medios

del conjunto, segln se indica anteriormente, del periodo corriente y del periodo base de

los cdlculos.

136



La Ejecucion del Contrato de Obra Publica (El irresoluble problema de la modificacién)

Para los "Explosivos", se calculan los indices simples tanto de la Nagolita como de la
Goma 2, relacionando por cocientes sus precios por unidad, en el mes objeto de calculo

y el mes base.

Para el "Gas-oil", el INE facilita los indices del articulo gaséleo A, del sistema de indices
de Precios de Consumo (IPC-92). A partir de estos indices se forma una serie, para el

Comité, con base en diciembre de 1992.

Este indice se obtiene mediante relacién por cociente, del indice del INE en el periodo t,

y el indice del INE base célculo, por el indice base del Comité.

En cuanto al "Fuel6leo" n° 1, n°® 2 y Bia (bajo indice de azufre), se dispone de los datos

facilitados por suministradoras de estos combustibles.

Para la obtencién del indice de cada articulo, se relacionan por cociente los precios
medios de las zonas surtidoras por la ponderacién de cada empresa suministradora, en el

mes corriente y en el mes base de calculo.

Se trata en los tres casos de obtener indices, tipo Laspeyres, paachizados, puesto que
podria revisarse la ponderacién de la base segin la actividad de las empresas en el mes
de diciembre del afio anterior, y quedaria fija dicha ponderacién para todos los meses

del afio en curso.

El indice general del grupo se obtiene por media aritmética ponderada (segln articulos)

de los indices de los distintos articulos, que lo componen.
GRUPO CEMENTO: La obtencién del indice para cada articulo en cada punto de
distribucién, se obtiene relacionando por cociente los precios del periodo corriente, con

el precio base.

El indice de cada articulo se obtiene por media aritmética ponderada (segin punto de

distribucién) de los indices de cada articulo en todos los puntos de distribucion.

El indice general del grupo se obtiene por media aritmética ponderada (segln articulos)

de los indices de los dos articulos que lo componen.
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obra, hasta la aprobacién de la Ley 2/2015, reflejaba mensualmente el 85% de la

variaciéon porcentual provisional experimentada por el IPC, de acuerdo con lo

GRUPO CERAMICA: Para cada provincia y articulo se elabora un indice simple a partir
de los precios que facilitan estas empresas, relacionando por cociente los precios del

periodo corriente, con el precio base.

El indice de cada articulo se obtiene por media aritmética ponderada (segln provincias)

de los indices de este articulo de todas las provincias.

El indice general del grupo se obtiene por media aritmética ponderada (segln articulos)

de los indices de los articulos que componen el grupo.

GRUPO COBRE: Para Peninsula, Baleares (Base Dic. 1974)Para Canarias (Base Dic.
1985)

Este grupo consta de un solo articulo: cobre en catodos, representando el 100% de la

ponderacion.

El indice de este grupo se obtiene relacionando por cociente, el precio en el mes

contemplado y el mes base de calculo.
GRUPO ALUMINIO: Para Peninsula, Baleares y Canarias (Base Dic. 1992)

Este grupo consta de un solo articulo, por consiguiente representa el 100% de la

ponderacion.

Se ha sustituido el articulo "Aluminio en lingotes" utilizado por el Comité, para la
obtencién de este indice, por la ribrica de la serie "Barras, varillas, perfiles y secciones

de aleaciones de aluminio" del Sistema IPRI-90.
Los indices de este grupo se obtienen relacionando por cocientes, los indices de la

rabrica del IPRI que se cita anteriormente, correspondiente al mes corriente, con el mes

base de calculo.
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establecido en el articulo 2 de la Ley 46/1980, de 1 de octubre, sobre limitacion

de determinadas rentas'” segin la siguiente férmula:

0,85 A
IMOp, =1+ ——x MOy,
100
Donde:
IMQOy, = Indice Mano de Obra mes cornente
A = Variacién del IPC provisional respecto al mes

anterior, expresado en tanto por ciento.
IMOy,= Indice Mano de Obra del mes anterior.

Teniendo en cuenta esta base de cdlculo, asi como el objeto de la nueva norma
que es, en definitiva, desligar la contratacién publica del IPC y cuyos primeros
pasos se dieron con la Disposicién Adicional Octogésima octava de la Ley
22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afo
2014, que ya establecia la no sujeciéon de los contratos del sector publico a

ningdn indice general de precios'*, no es dificil comprobar que la revisién de los

" “Dos. Por lo que se refiere al indice de mano de obra reflejard mensualmente el
ochenta y cinco por ciento de la varia-ciéon porcentual experimentada por el indice
nacional general del sistema de Indices de Precios al Consumo qua elabora el Instituto

Nacional de Estadistica.”

'** Octogésima octava Desindexacion respecto a indices generales de contratos del sector

publico

Uno. El régimen de revision de los contratos del sector publico cuyo expediente se haya
iniciado con posterioridad a la entrada en vigor de esta Ley no podra referenciarse, en lo
atinente a precios o cualquier otro valor monetario susceptible de revision, a ninguin tipo
de indice general de precios o férmula que lo contenga y, en caso de que proceda dicha
revision, debera reflejar la evolucién de los costes. Se entiende que los expedientes de
contratacién han sido iniciados si se hubiera publicado la correspondiente convocatoria
del procedimiento de adjudicacién del contrato. En el caso de procedimiento negociado
sin publicidad, para determinar el momento de iniciacién se tomard en cuenta la fecha

de aprobacion de los pliegos.
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precios va a tener un muy escaso impacto en el precio final del contrato, dado
que en el escenario actual parece ser especialmente relevante la “flexibilidad”
como motor de la competitividad. Competitividad que, en materia laboral, se esta
forzando por la via de la devaluacion salarial. Por esta razén el futuro indice a
tenor de lo establecido en la propia Ley 2/2015 se apruebe por la via de Real
Decreto y que regule “Los supuestos y limites para la traslacion de los costes de

7145

mano de obra al valor monetario sujeto a revision periodica y predeterminada”'”,

se intuye que sera muy restrictivo en este aspecto impidiendo que se produzcan

El régimen descrito en el parrafo anterior, a partir de la entrada en vigor de esta Ley,
resultara de aplicaciéon a la aprobacién de sistemas de revisién de tarifas o valores
monetarios aplicables a la gestion de servicios publicos cualquiera que sea la modalidad

de prestacion, directa o indirecta, por la que se haya optado.

Dos. A efectos de lo dispuesto en los parrafos anteriores, se entiende por indice general
de precios cualquier indice de precios directamente disponible al pdblico que esté
construido a partir de otros indices disponibles al publico. No tendran esta consideracién
los indices de precios referidos a agrupaciones de bienes o servicios suficientemente
homogéneos que sean habitualmente asimilables entre si en su utilizaciéon en las
actividades productivas, cuando no se encuentren disponibles para su utilizacién publica

precios especificos o subindices mds detallados.

Tres. Asimismo, se entiende por sector plblico el conjunto de organismos y entidades
enumeradas en el apartado primero del articulo 3 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de
14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del

Sector Publico.

Cuatro. Esta disposicion adicional no sera de aplicacién a la revision de precios basada
en las férmulas establecidas en el Real Decreto 1359/2011, de 7 de octubre, por el que
se aprueba la relacion de materiales basicos y las férmulas-tipo generales de revisién de
precios de los contratos de obras y de contratos de suministro de fabricaciéon de

armamento y equipamiento de las Administraciones Publicas.

' Articulo 4.3 Ley 2/2015, de 30 de marzo, de desindexacién de la economia espafiola.
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grandes desviaciones presupuestarias, pues lo que se trata de obtener es un clima
de estabilidad a toda costa. Especialmente ilustrativo es el siguiente parrafo del
predmbulo de la Ley “Para ello, es imprescindible conseguir una contencion de
los precios espanoles de forma que observen una tasa anual de crecimiento
inferior a la media de la Union Europea (UE), donde se dirigen las dos terceras

partes de las transacciones comerciales.”

De acuerdo con este fundamento y hasta que se apruebe el real decreto, la
Disposicion Transitoria de la Ley ya establece que en las férmulas en las que se
haga referencia a las variaciones que sufran los indices generales, tales como el
indice de Precios de Consumo o el indice de Precios Industriales, esas referencias
deberdn sustituirse por el valor cero'*®. Este criterio, aplicado a la férmula ya
referida relativa al indice sobre el coste de la mano de obra, significa que, en
tanto no se apruebe el Real Decreto que regule la traslacién de los costes de
mano de obra a la revision de precios, no se tendrda en cuenta el aumento de

dicho coste.

En definitiva, el nuevo sistema de revisién de precios plantea en este momento
serias dudas sobre su aplicacion y genera incertidumbres en tanto que, no sélo la
redaccion de la Ley no es todo lo nitida que debiera, sino que hasta que no se
produzca su desarrollo no es posible su aplicacién practica habida cuenta de que
seguira vigente, de acuerdo con lo establecido en la Disposicién transitoria, el

régimen actual salvo lo establecido para las variaciones de los indices generales

%6 “Por lo que se refiere a los valores monetarios en cuya determinacion interviene el
sector puUblico distintos a los referidos en los apartados anteriores, los regimenes de
revision periédica y predeterminada aprobados con anterioridad a la entrada en vigor de
la presente Ley mantendran su vigencia hasta la entrada en vigor del real decreto referido
en el articulo 4 de la misma, si bien en las férmulas las referencias a las variaciones de
indices generales, tales como Indice de Precios de Consumo o el Indice de Precios

Industriales, deberan sustituirse por el valor cero.”
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como el IPC o el IPI. Serd importante ver como afecta el nuevo Real Decreto que,
con toda seguridad, sera de cardcter muy restrictivo, al sistema de revision de
precios y si todo este afan de contencién del gasto, de la busqueda, por cualquier
medio, del abaratamiento de los precios de los contratos, de los reajustes de
anualidades, del incremento de los plazos por falta de presupuesto y de recortes
en las revisiones de precios, no acaba vulnerando el propio articulo 87 TRLCSP al

no corresponderse los precios de los contratos con los precios del mercado.
iv.- Los Contratos con precios provisionales

Es una de las novedades del la Ley de contratos. Segin el apartado 5 del articulo
87 TRLCSP, es posible celebrar contratos con precios provisionales cuando se
licite mediante un procedimiento negociado o un didlogo competitivo y se
acredite que existen prestaciones complejas, técnicas innovadoras o falta de
informacion técnica o contable que permita la determinacién de un precio cierto
al inicio del procedimiento. En los contratos celebrados con precios
provisionales, el precio final sera el resultado de sumar los costes en los que
realmente haya incurrido el contratista y el beneficio pactado dentro del precio

maximo fijado.
v.- Breve referencia a la prohibicion del pago aplazado

El TRLCSP, como lo hacia la LCAP'". prohibe el aplazamiento del pago en los

contratos de las Administraciones Publicas excepto en los supuestos en que el

'*” Informe JCCA 20/02, de 13 de junio de 2002

3. En cuanto a la segunda cuestion suscitada - la posibilidad de realizar el pago de un
contrato de obras en cuatro anualidades, aunque el plazo de ejecucién sea de 12 meses
(posteriormente parece que este plazo de ejecucion se amplia en el escrito de consulta a
dos anos) hay que tener en cuenta que la Ley de Contratos de las Administraciones

Pablicas, en su articulo 14.2, considerado bdsico segin resulta de su disposicion final
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sistema de pago se establezca mediante la modalidad de arrendamiento
financiero o de arrendamiento con opcién de compra, asi como en los casos en
que la Ley lo autorice expresamente Si se admite el aplazamiento del pago en
otros contratos de los entes del Sector plblico que no sean Administraciones
Pdblicas'*. La prohibicién tiene que ver con la necesidad de que previamente a
la contratacién exista dotacién presupuestaria suficiente que permita atender los
créditos contraidos. La asuncion de créditos por parte de la Administracion esta

sometida al principio de legalidad, razén por la que el érgano contratante no

primera, prohibe el pago aplazado del precio en los contratos, salvo en el sistema de
arrendamiento financiero y en el sistema de arrendamiento con opcién de compra y en
los casos en que una Ley lo autorice expresamente, no pudiendo cuestionarse que el
pago del precio en los dos afios siguientes a la ejecucién de la obra, supone un supuesto
de pago aplazado sin que puedan aplicarse las excepciones a la prohibicién previstas en
dicho articulo y apartado. Por otra parte, confirma esta tesis el apartado 3 del mismo
articulo 14, también considerado bdsico en cuanto significativamente establece que "la
financiacion de los contratos por la Administracién se ajustard al ritmo requerido en la
ejecucion de la prestacién, debiendo adoptarse a este fin por el érgano de contratacion
las medidas que sean necesarias al tiempo de la programacion de las anualidades y del

periodo de ejecucion”.
'*% Informe JCCA 10/11, de 7 de junio de 2012.

“Por dltimo procede advertir que tal requisito y su excepcion esta referido solo para las
Administraciones publicas, ya que la norma asi lo expresa, no citando al Sector publico,

cita que habra que recordar al tratar la dltima cuestion.

Diferentes leyes, cuando el legislador lo ha considerado, han declarado la posibilidad de
aplazar los pagos. Asi en el Texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico se
autoriza el aplazamiento del pago en diversas normas, como son las citas que en el
articulo 87.7 se expresan cuando se trate de un arrendamiento financiero o de un
arrendamiento con o sin opcién de compra, en la disposicién adicional segunda,
apartado 13, respecto del aplazamiento de pago hasta cuatro afos en la adquisicién de
bienes inmuebles por las Entidades locales, y también se establece en el articulo 116.6

de la Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas.”
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puede contraerlos por su exclusiva voluntad sin soporte de norma con rango de

Ley legal que lo autorice.

Supuestos que excepcionan la norma son, entre otros y ademds del contrato de
arrendamiento financiero o de arrendamiento con opcién de compra, el contrato
de obra con abono total del precio o también denominado modelo aleman o
llave en mano, contenido en el Real Decreto 704/1997, de 16 de mayo, por el
que se regula el régimen juridico, presupuestario y financiero del contrato
administrativo de obra bajo la modalidad de abono total del precio y por el que la
Administracion abona el precio del contrato a su finalizacién o fraccionado en
anualidades hasta en un maximo de diez, o el contrato de mantenimiento de
autovias en cuanto a las obras de mantenimiento cuyos pagos se producen

diferidos a lo largo del contrato.
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CAPITULO IV.- EL RIESGO IMPREVISIBLE, LA FUERZA MAYOR Y EL “FACTUM
PRINCIPIS” COMO EXCEPCIONES AL PRINCIPIO DEL RIESGO Y VENTURA Y
PRECIO CIERTO.

I.- INTRODUCCION

El principio del riesgo y ventura del contratista y el precio cierto del contrato son
figuras que, como es bien sabido, conforman la regla del “pacta sunt servanda”
que se configura como una de las derivaciones del principio de seguridad
juridica’ e impone, en Derecho comun, estar a la literalidad de las clausulas
establecidas en el contrato que son, como regla general inalterables vy

obligatorias'".

Esta inalterabilidad o inmutabilidad de lo libremente suscrito por las partes
configura, una vez que han consentido definitivamente en obligarse a cumplir
esas y no otras clausulas, la verdadera ley del contrato o “lex contractus” que
impide cualquier posibilidad de una posterior y unilateral alteracién de quienes

previamente a su celebracion gozaban de la mds amplia libertad de pactos.

"BLANQUER CRIADO, D. “Los principios juridicos del Derecho Administrativo”. ED.
La Ley, pag. 112.

150 6TS de 14 marzo 1987, Sala 1%
“Los contratos una vez perfeccionados, por razones de equilibrio en las prestaciones que

trascienden a la causa de los mismos son inalterables segin el aforismo "pacta sunt
servanda" (articulo 1256, 1257 y 1258 del Cédigo Civil)

145



La Ejecucion del Contrato de Obra Publica (El irresoluble problema de la modificacién)

Y asi, en Derecho privado y tal y como establece el articulo 1091 CC"', cada
parte ha de soportar los riesgos derivados de las prestaciones que se obligo a
cumplir y que se presumen equivalentes porque cuando han sido libremente
negociadas y aceptadas. Las consecuencias juridicas del riesgo y ventura del
contratista hacen excepcional cualquier causa invalidante del consentimiento y le
obligan a soportar la injusticia del resultado adverso obtenido del contrato bien

sea por error de calculo, caso fortuito o causa de fuerza mayor'”.

El principio de la eficacia vinculante del contrato y de la invariabilidad de sus
clausulas es, por tanto, la norma general que rige en nuestro ordenamiento
juridico y lo hace para la contratacién privada y para la contratacion

administrativa.

No obstante, la contratacién publica lleva inherente cierta aleatoriedad en el
resultado econémico de la prestacion, al estar expresamente proclamado por la
ley el principio de riesgo y ventura del contratista. Los efectos de este principio
imponen al contratista la obligacién de asumir, de un lado las eventuales
contingencias surgidas en el transcurso de la ejecucién de la obra y, de otro, las
consecuencias que se produzcan, para bien o para mal, derivadas de su gestion
como empresario, atenuadas (i) por la concurrencia de la doctrina de la culpa
que, salvo en los supuestos legalmente previstos, traslada “iuris et de iure” el
riesgo de soportar cualquier otra vicisitud surgida durante la construccion al

contratista (ii) por el cardcter de servicio publico que ostentan las obras

! Las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes

contratantes, y deben cumplirse al tenor de los mismos.

"2 BLANQUER CRIADO, D. “Los principios juridicos del Derecho Administrativo”. Ob.
cit., pag. 122.
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publicas' y (iii) por la vigencia del principio del equilibrio econémico-financiero

del contrato.

La presencia de los citados limites que, en abstracto, modulan el riesgo y ventura
del contratista trasladando el alea del contrato desde su o6rbita a la de la
Administracién, no pueden entenderse como maximas que en todo caso
interfieran en las prestaciones a las que las partes se han obligado. En efecto, que
el contrato ostente el caracter de publico y contemple prestaciones de
extraordinario volumen o que sea necesario mantener su equilibrio econémico
financiero, no significa que el contratista se encuentre exento de soportar
cualquier riesgo, porque la regla general es precisamente la inalterabilidad de lo
acordado, dejando a cargo del contratista el alea normal del contrato, esto es, los

efectos de su buena o mala gestién como empresario’*.

La normativa actual previene, ademas de las tradicionales limitaciones del
principio de riesgo y ventura (fuerza mayor, "ius variandi" y "factum principis") la
posibilidad de que se introduzcan cldusulas de reparto de riesgos con el objeto de
que quien tenga mejor capacidad para asumirlos sea el que los soporte. Ninguna
duda cabe de que, de acuerdo con el principio de la autonomia de la voluntad,
las partes, previamente a la perfeccién del contrato, pueden pactar lo que tengan
por mejor y mas conveniente, siempre de acuerdo con lo establecido en la Ley,
ahora bien, lo cierto es que por mas que haya casos en los que determinados
riesgos puedan ser asumidos de forma mas eficiente por uno u otro sector, a mi
modo de ver, la admisién de este tipo de clausulas y la posible generalizacién de

su aplicacién entraia un cierto peligro de que un contrato de resultado como es

' GARCIA DE ENTERRIA, E. “Riesgo y ventura y fuerza mayor en el contrato

administrativo”, RAP, n° 2, mayo-agosto 1950.

154 §TS de 24 abril 1985
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el de obra acabe convirtiéndose en un contrato de medios por virtud del cual la
prestacion del empresario consista simplemente en construir a cambio de un
beneficio totalmente asegurado por la Administraciéon independientemente del

resultado final.

Dejando a salvo las citadas clausulas particulares de reparto de riesgo que
deberian, en su caso, ser analizadas individualmente y caso por caso, este
capitulo se centra en tres de los tradicionales supuestos que, en concreto,

excepcionan el principio del riesgo y ventura.

Esas tasadas excepciones a la aleatoriedad de los contratos administrativos tienen
por objeto reequilibrar la ecuacién financiera del contrato, bien cuando quiebra
por causa imputable a la Administracion ("ius variandi" o "factum principis"), o
bien cuando concurren circunstancias externas excepcionales al contrato
incardinables en los conceptos de fuerza mayor o riesgo imprevisible. Son, por
tanto, elementos que devalGan el principio de riesgo y ventura del contratista, sin
perjuicio de los que se deban al “ius variandi” de la Administraciéon que veremos
con mayor detenimiento en sucesivos capitulos por ser mas trascendente para
este trabajo, aquellos que sean reconducibles a esos tasados supuestos de fuerza

mayor, "factum principis" y riesgo imprevisible.

I.- LA FUERZA MAYOR COMO EXCEPCION AL PRINCIPIO DE RIESGO Y
VENTURA DEL CONTRATISTA DE OBRAS.

Es posible clasificar el riesgo que asume el contratista al suscribir el contrato en
tres grupos, de un lado el derivado de las vicisitudes que surgen durante la
ejecucion de las obras, que son inherentes al tipo de construcciéon y que es
factible prever de antemano por el licitante cuando estudia la oferta. Serian por

ejemplo, aquellos que afectan a un determinado tipo de materiales, a la
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instalaciones preexistentes, al tipo de terreno, etc. En segundo lugar es posible
mencionar aquellos riesgos internos del propio contrato de obra y que, si bien no
han sido previstos al realizar la oferta, son inherentes a la propia actividad
econémica a la que se dedica el adjudicatario y, en consecuencia la pérdida o
beneficio sufridos por el acontecimiento deberan ser soportados integramente por
él. En esta clasificacion seria posible incluir los defectos en la maquinaria,
actuacioén de subcontratistas, aumento o disminucion del precio de los materiales,
etc. Y un tercer grupo en el que se incluyen los vicios externos al contrato,
excepcionales y ajenos totalmente al d&mbito de la responsabilidad del contratista
y que imposibilitan el cumplimiento de la prestacién tal y como habia sido

configurada.'

Dentro de este tercer grupo encontramos los supuestos de fuerza mayor'® cuya
identificacion como “numerus clausus” aparecié en el articulo 86 del pliego de
cldusulas de 1886 " como justa compensacion a las dificultades de los
contratistas y concesionarios para encontrar entidades aseguradoras dispuestas a

asumir los riesgos derivados de la eventual pérdida o destruccién de las obras

' GARCIA DE ENTERRIA, E., “Riesgo y Ventura y fuerza mayor en el contrato

administrativo”

156 PERELLO JORQUERA, A., en la obra colectiva “Comentarios a la Ley de Contratos del
Sector Publico” Ed. Bosch. Tomo Il, Madrid 2009, aborda la cuestion.

'%7 Si bien el articulo 26 del pliego de 1836, ya preveia una serie de supuestos en los que
el contratista no debia ser indemnizado, lo que “sensu contrario” permitia que fuera de
aquellos procediese la compensacion y el pliego de 1861 se referia a la fuerza mayor

como causa habilitante para la comensacion.
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publicas™® y que actualmente aparecen regulados en el articulo 231 TRLCSP que
establece un “numerus clausus” de sucesos que, sin mediar imprudencia del
contratista generan cuando suceden el derecho de compensacién de los danos y
perjuicios sufridos. Son, los incendios causados por la electricidad atmosférica,
los fendbmenos naturales de efectos catastroficos, como maremotos, terremotos,
erupciones volcdnicas, movimientos del terreno, temporales maritimos,
inundaciones u otros semejantes y los destrozos ocasionados violentamente en

tiempo de guerra, robos tumultuosos o alteraciones graves del orden publico.

Estos supuestos se caracterizan por ser excepcionales, imprevisibles,
injustificables y de una onerosidad tal que cuando acontezcan rompan el efectivo

equilibrio de prestaciones o trastoquen totalmente la relacién contractual™. Se

158 STS de 14 julio 1986:

“La razén de que se establezca la indemnizabilidad de los dafios en caso de fuerza
mayor es la de evitar el encarecimiento de la contratacién por la repercusion en el precio
contractual de las primas de los seguros que, en otro caso, el contratista habria de
concertar; con ello es la Administracién la que, en Gltimo término, resulta beneficiada,
pues le resulta mds ventajoso el autoseguro -ella sufre el riesgo de la fuerza mayor-, dado
el elevadisimo nimero de contratos que pacta, por un lado, y lo excepcional de la fuerza

mayor, por otro.”
"9 Dictamen del consejo de estado 1075/2001 de 26 de julio:

“Debe tratarse de una onerosidad tal que, ademas de obedecer a una causa imprevisible
o de ordinario injustificable, rompa el efectivo equilibrio de las prestaciones y trastoque
completamente la relacién contractual (bouleversement, decia el Consejo de Estado
francés en su arrét de 27 de junio de 1919). La gravosa onerosidad puede tener un origen
vario, bien en decisiones de la propia Administracién (factum principis), bien en
circunstancias ajenas a ésta, bien en la fuerza mayor. El Consejo de Estado no ha sido
ajeno en nuestra patria a la construcciéon de la doctrina del restablecimiento del
equilibrio econémico en las concesiones cuando se produce una quiebra total y absoluta

del sinalagma establecido entre la Administracién y el concesionario.”
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trata de una garantia que no puede ser entendida como un seguro gratuito que da

cobertura a todos los riesgos de la empresa, trasladdndolos integramente al erario
e . ’[60 . . ’ . . . . .

publico™, pues ello implicaria desnaturalizar totalmente el principio de riesgo y

ventura al que se sujeta este tipo de obligaciones de resultado.

Por esta razén tanto los Tribunales como el Consejo de Estado han sido
tradicionalmente ciertamente restrictivos a la hora de apreciar el derecho del
contratista a ser indemnizado cuando suceden estos acontecimientos y exigen no
s6lo que sucedan, sino que los perjuicios econémicos causados al contratista
adquieran tal magnitud que se produzca un grave desequilibrio de prestaciones.
En este sentido, el maximo 6rgano consultivo lleg6 a afirmar en el dictamen
1075/2001 que, “Los dafos sufridos por la infraestructura viaria explotada en
régimen de concesion por Aurea, se deban o no a causa de fuerza mayor, deben
ser soportados por ésta, pues entran dentro del riesgo y ventura del otorgamiento
de que es titular. Y, al no ser tan importantes como para alterar el equilibrio
economico- financiero de la concesion, es claro que tampoco procede adoptar
ninguna de las medidas compensatorias excepcionales que el derecho ofrece.”

Primando asi la onerosidad del perjuicio frente a la causa de su produccion.

El Tribunal Supremo por su parte ha considerado que son supuestos de fuerza
mayor en el ambito contractual o aquellos factores imprevisibles, anormales en el
desarrollo propio de las obras y ajenos a la voluntad y comportamiento del
contratista y que inciden negativamente en la ejecucién de las obras. Este
agravamiento de las condiciones del contrato debe “exceder de las contingencias
propias del riesgo asumido” para que nazca el derecho del contratista a ser

161

indemnizado'' y no ser causa de su actuacién directa o imprudente.

" FUENTE TAJA PASTOR, J.A. “Riesgo y ventura en la concesiéon de obra pdblica”,

Revista de Derecho de la Unién Europea, pag. 187.

17 STS de 9 marzo 2005, rec. 5247/2000:
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Si bien la regla general es que el suceso sea imprevisible el propio Tribunal

Supremo ha admitido en ocasiones que caben en los supuestos de fuerza mayor

sucesos naturales de efectos catastréficos'® que no hubieran podido preverse o
isibles, f inevitables'®, | oJ dmi

que, aun previsibles, fueran inevitables'”, luego no sélo se admiten eventos

imprevisibles, sino también aquellos previsibles pero inevitables.

En cualquier caso, la fuerza mayor es un fenémeno exégeno a las partes que
integran el contrato y, por tanto, sus consecuencias no pueden ser imputadas a

ninguna de ellas luego, de acuerdo con la doctrina de la culpa a la que ya se ha

“tiene como excepcioén los supuestos de fuerza mayor, al constituir factores imprevisibles,
anormales en el desarrollo propio de la naturaleza de las obras y ajenos a la voluntad y
comportamiento del contratista, que inciden negativamente en la ejecucién del contrato,
suponiendo para el mismo un agravamiento sustancial de las condiciones, que por
exceder de las contingencias propias del riesgo asumido en la contratacién, se
contemplan especificamente por la Ley a efectos de restablecer el equilibrio financiero

del contrato, como principio sustancial en materia de contratacién."
12 STS de 24 junio 2009, rec. 3799/2007:

“Es decir que la condicién primera para que pueda concurrir ese supuesto, condicién
inexcusable, por otra parte, es que se esté en presencia de un fenémeno natural que
tenga efectos catastréficos, y entre esos fendmenos naturales el precepto enumera, y se
trata de una enumeracién cerrada, no ampliable a otros supuestos no previstos, salvo que
sean semejantes, expresion sinénima de parecido o similar, los maremotos, terremotos,
erupciones volcanicas, movimientos del terreno, temporales maritimos, inundaciones u

otros semejantes.”
'3 STS de 28 junio 1983:
"la fuerza mayor es un concepto juridico que debe quedar cefido, como reiteradamente

ha repetido la jurisprudencia del Tribunal Supremo al suceso que esté fuera del circulo

de actuacion obligado, que no hubiera podido preverse o que previsto fuese inevitable”
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hecho referencia, a la magnitud que suele caracterizar a las obras publicas -si
bien se ha de matizar aqui que cuando concurren estos fenémenos es indiferente
el tamano de la obra y la entidad del posible perjuicio para el contratista- y a la
vigencia del principio equilibrio econémico financiero del contrato, cuando estos
supuestos acaecen el rigor del principio general consignado en el articulo 215
TRLCSP se atenta y nace el derecho del contratista a ser indemnizado. La fuerza
mayor matiza el riesgo y ventura y coloca al contratista en una posicién distinta a

' “mucho mas restrictiva.

la surgida de las relaciones de Derecho privado
Es cierto que la Ley de Contratos recoge un listado exhaustivo y cerrado de
supuestos de fuerza mayor pero el propio TRLCSP prevé la posibilidad de que
concurran, respecto a fenémenos meteorolégicos, otros sucesos analogos a los
referidos que por ser anémalos, irresistibles y catastréficos encajen en el concepto
de fuerza mayor. La jurisprudencia, dentro de la excepcionalidad que revisten
estos casos, ha acogido la pretensién indemnizatoria a favor del contratista
cuando sobrevienen de situaciones equivalentes, imprevisibles y ajenas por
completo a la voluntad de las partes contratantes. Se ha producido, por ejemplo,
la equiparaciéon a los supuestos semejantes a los que se refiere la letra c) del
apartado 2 del articulo 231 TRLCSP, cuyos efectos perniciosos han de ser
excluidos de la esfera del riesgo que contractualmente asume el contratista, la

presencia de fuertes precipitaciones o lluvias torrenciales.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 2008, rec. 226/2005,
refiere que lo determinante para apreciar la concurrencia de fuerza mayor es la
existencia de un fenémeno natural de cardcter catastréfico, sin que el modo o la
forma en que se manifieste revista un caracter esencial, apreciando, en aquel

caso, que las lluvias acaecidas eran tan extraordinarias que la pretension

' MORENO MOLINA, J.A. y PLEITE GUADAMILLAS, F. “La nueva Ley de contratos del
sector publico: estudio sistematico”. Ed. La Ley (2007), pag. 581.
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indemnizatoria instada por el contratista debié ser acogida por la

Administraciéon'®.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 1999, rec.
5130/1993, en consonancia con la Sentencia de la Audiencia Nacional,
interpreta el concepto juridico “sediciones populares” y lo equipara al alzamiento

que recoge la legislacion de contratos'®, situacién que si recogia el articulo 46.4

165 GTS de 27 febrero 2008, rec. 226/2005:

“El caracter tasado de los supuestos de fuerza mayor en la LCE, art. 46, determinaba que
la jurisprudencia los viniera interpretando restrictivamente, al partir de que eran los que
"inicamente" podian ser considerados como tales en la norma legal y en la reglamentaria
a salvo de la analogia acordada por el Consejo de Ministros. Sin embargo, ello no ha
sido 6bice para la inclusién de perjuicios derivados de lluvias torrenciales. Asi se
contempla en la STS de 22 de marzo de 2005, recurso de casacién, respecto unas lluvias
torrenciales ain sin referencia al desbordamiento de rios o arroyos pero con movimiento
de tierras que afectaron a las obras; siguiendo un criterio ya vertido en la STS de 20 de
mayo de 1999; en la de 28 de marzo de 2005, recurso de casaciéon 3275/2001, en
supuesto similar al anterior; y en la de 12 de julio de 2005, recurso de casacién
2125/2002, respecto de lluvias torrenciales reputadas catastréficas con desbordamiento
de distintos cursos de agua (regueros, barrancos, arroyos, etc.) y movimientos de tierras

con arrastre de materiales y deterioro de unidades de obra ya construidos.”
1% STS de 1 mayo 1999:

“Mas, partiendo de dichos hechos, si corresponde a la Sala de casacién la interpretacion
de conceptos juridicos como el de "sediciones populares" que es clave para la solucién
de la cuestién planteada, si bien ha de partirse de la base de que tal concepto no
equivale necesariamente al que, en el area del Derecho Penal, corresponda, hoy art. 544
del Cédigo Penal, aunque puede servir de referencia, sino que ha de entenderse
comprensivo de alzamiento violento contra la autoridad o el orden publico, como
tumulto violento, levantamiento popular, o insurreccién, sea quien se el afectado por sus
resultados, puesto que, en definitiva, la empresa constructora lo fue en su calidad de
adjudicataria de obras decididas por la Administracién del Estado y, desde tal punto de

vista, si aparece tal clase de "alzamiento" como dirigido contra la Autoridad, y, como tal,
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del Texto articulado de la Ley de Bases de Contratos del Estado aprobado por

Decreto 923/1965 de 8 de abril como supuesto de fuerza mayor.

El Consejo de Obras Publicas ha admitido también que los supuestos de fuerza
mayor son los legalmente tasados, previsibles pero inevitables y admite como
indemnizables aquellos dafos producidos por hechos que sean totalmente
asimilables a los fijados en la Ley. No admite que los perjuicios ocasionados por
acontecimientos catastréficos predecibles y evitables con la adopcién de sistemas

de prevision deban ser indemnizables' .

incluido en la acepcién del Diccionario de la Real Academia, lo que implica que la
interpretacion de la sentencia recurrida ha de considerarse como acertada a los efectos

de que se trata.”
' Memoria 2013 del Consejo de Obras Publicas.

“El articulo 231 del Texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Piblico, aprobado
por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (como antes lo hacia el articulo
144 del Texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio) regula el derecho a
indemnizacién, que ampara al contratista, en casos de fuerza mayor y siempre que no

exista actuaciéon imprudente por su parte.

El Consejo de Estado ha sefialado en reiteradas ocasiones que: «... son causas de fuerza
mayor aquellas, legalmente tasadas, que constituyen acontecimientos realmente insélitos
y extraordinarios por su magnitud. Se trata de hechos que estan fuera del circulo de
actuacién del obligado; de hechos que exceden visiblemente los accidentes propios del
curso normal de los acontecimientos y de la vida por la importancia de su manifestacion;
de hechos ajenos e independientes de quienes los alegan; de hechos, en fin, que, aun
siendo previsibles, tienen el cardcter de inevitables; en especial, en lo tocante a la
previsibilidad del acontecimiento y siendo éste un concepto de limites imprecisos, hay
que entender la fuerza mayor, en su aplicacién legal y practica, como excluyente de los
acontecimientos extraordinarios que, aunque no imposibles fisicamente y, por tanto,
previsibles en teoria, no son de los que se puede calcular con una conducta prudente,
atenta a los acontecimientos que el curso de la vida depara ordinariamente» (dictamen
3112/2004, de 3 de febrero de 2005).
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De acuerdo con lo expuesto, la apreciaciéon de la existencia de un suceso que
encaje en los tasados supuestos de fuerza mayor ha de analizarse caso por caso,
de tal forma que el derecho de compensacién no surge automaticamente con la

produccién de uno de los supuestos recogidos en la norma, sino que, ademas,

Este Consejo de Obras Plblicas comparte el criterio expresado por el Consejo de Estado
que recuerda que los casos de fuerza mayor se encuentran «legalmente tasados» y son
aquellos comprendidos en el articulo 231 antes mencionado, aunque esta afirmacion

debe ser matizada.

En efecto, este Consejo considera que, aunque el Texto refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre,
en su articulo 231, enumera los casos tasados que pueden ser considerados fuerza mayor,
deberian admitirse como tales otros supuestos no contemplados entre los explicitados en
dicho articulo siempre que sean totalmente asimilables a aquellos. De hecho, el propio
articulo 231, en su apartado 2.b) admite la calificacion como fuerza mayor de los
fenémenos naturales «semejantes» a los especificamente citados en el mismo. En tal

sentido se pronuncia el Consejo de Estado en su dictamen no 1333/2008.

A mayor abundamiento, existen sentencias del Tribunal Supremo que admiten la
existencia de casos no tasados de fuerza mayor como los efectos extremos producidos
por lluvias extraordinarias (S.T.S. 5816/2005, de 10 de marzo de 2008) o el incorrecto
ejercicio de sus competencias por parte de la Administracién (S.T.S. 3923/2003, de 17 de
abril de 2007) o la alteracién de las condiciones contractuales por esta Gltima (S.T.S.
328/2006, de 16 de mayo de 2008), entre otras.

Sin embargo, este Consejo ha constatado numerosos casos de dafnos causados durante la
ejecucion de las obras en circunstancias previsibles, y que, por tanto, no pueden tener la
consideracion de fuerza mayor, que podrian haberse evitado con la adopcién de
medidas preventivas apropiadas y razonables. Estas deberian quedar establecidas o
incluidas, en lo posible, en los documentos contractuales (proyectos, pliegos de

prescripciones técnicas, etc.) y valorarse adecuadamente.

Quiere Ilamar la atencién este Consejo, al respecto de lo anterior, sobre el hecho de que
los sistemas de prevision y alarma frente a inundaciones y contaminacién por vertidos,
harian previsibles, en cierta medida, fenémenos que podrian producir dafnos y serian

susceptibles de evitarse, al menos en parte, con un comportamiento mas diligente.
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deberan concurrir requisitos adicionales que activen el mecanismo. De esta
manera, una inundacién, un incendio producido por la caida de un rayo o los
destrozos debidos a actos tumultuosos, deben surgir de manera imprevisible,
inevitable e irresistible y ademds alterar significativamente el equilibrio
econémico financiero del contrato. De otro modo, el riesgo no se traslada desde
la esfera del contratista a la de la Administracién y es el primero el ha de asumir

los sobrecostes derivados del supuesto acontecido.

El procedimiento para la reclamacién de los dafos surgidos por la concurrencia
del hecho causante se encuentra recogido en el articulo 146 Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento general de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas'® y obliga al contratista a
comunicar al director de la obra el acontecimiento en el plazo de 20 dias siendo
este Gltimo el que informe sobre la existencia de los dafos y de su importe. La

resolucion del expediente corresponde al 6rgano de contratacion.

1% Articulo 146 Procedimiento en casos de fuerza mayor.

1. El contratista que estimare que concurre la aplicacién de alguno de los casos de fuerza
mayor enumerados en el articulo 144.2 de la Ley presentard la oportuna comunicacién
al director de la obra en el plazo de veinte dias, contados desde la fecha final del
acontecimiento, manifestando los fundamentos en que se apoya, los medios que haya
empleado para contrarrestar sus efectos y la naturaleza, entidad e importe estimado de

los danos sufridos.

2. El director de la obra comprobard seguidamente sobre el terreno la realidad de los
hechos, y previa toma de los datos necesarios y de las informaciones pertinentes,
procederd a la valoraciéon de los dafios causados, efectuando propuesta sobre la
existencia de la causa alegada, de su relacién con los perjuicios ocasionados y, en

definitiva, sobre la procedencia o no de indemnizacién.

3. La resoluciéon del expediente corresponderd al 6rgano de contratacion, previa

audiencia del contratista e informe de la Asesoria Juridica.
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La resolucién del expediente no esta exenta de polémica en el sentido de que en
ocasiones se aparta de las opiniones de los técnicos que han presenciado
directamente los acontecimientos. No es infrecuente encontrar informes juridicos
emitidos con posterioridad a la producciéon de los hechos que contradicen la
valoracion del director de la obra y que desembocan en procedimientos
judiciales interminables resueltos a menudo afios después. La Sentencia del
Tribunal Supremo de 22 marzo 2005, es buena prueba de ello. En aquel caso la
Sala se pronunciaba sobre la procedencia de la indemnizacién que correspondia
al contratista debido a los dafos producidos por un supuesto de fuerza mayor en
1989, es decir 16 anos antes. Todos los técnicos que visitaron la obra y fueron
testigos de los danos se pronunciaron a favor de la compensacién, mientras que
la Administracién se ampar6 en un informe juridico emitido ocho anos después
que concluia que los dafios producidos parecian no corresponderse a dafios

causados por inundaciones'®.

169 STS de 22 marzo 2005, rec. 4815/2002

“La sentencia sefala que la Resolucién impugnada discrepa de los informes emitidos por
el Director de las obras y demds oérganos informantes, todos favorables a la
indemnizacién por entender que los dafios se encuadran dentro de los casos de fuerza
mayor previstos en el art. 46 de la L.C.E. y 132 de su Reglamento, y aun cuando acepta
que las obras sufrieron determinados danos debido a las fuertes lluvias caidas en la zona,
mantiene que no serian indemnizables por no estar incluidos en ninguno de los casos de

fuerza mayor y deberian ser asumidos por el contratista en concepto de riesgo y ventura.

Se indica en la sentencia que tanto el Director de la obra, como la Demarcacién de
Carreteras y la propuesta de la Direccion General de Carreteras consideraron
indemnizables los dafos, en la cuantia de 61.338.659 pesetas, como dafos catastréficos
derivados de las lluvias torrenciales, mientras que la Resolucién impugnada se aparta del
criterio de esos 6rganos técnicos, ampardndose en el Informe del Consejo de Obras
Pablicas y Urbanismo de 27 de febrero de 1997, que deduce, mds de ocho anos después
y sin ningln informe técnico, que los dafios no fueron debidos a un desbordamiento de

rios y arroyos, analizando al efecto la relacién de dafos y valoracién de Director de la
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Con respecto a la determinacién de los danos y perjuicios indemnizables, el
apartado primero del articulo 231"° del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14
de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico establece que seran aquellos perjuicios que se le hubieran
ocasionado al contratista, redaccién que, en sentido amplio, se refiere a todos los
sobrecostes derivados del suceso extraordinario'”'. En efecto, la compensacion a
la que tiene derecho el constructor, una vez que ha sido declarada la
concurrencia de fuerza mayor, no sélo se reduce al importe de los menoscabos

sufridos por la obra en curso, sino que se extiende también a todos aquellos otros

obra y observando que la mayor parte de los mismos corresponde a partidas de
excavacion en desmontes, en terraplén y en préstamos y aterraplenados y rellenos, por lo

que concluye que no parecen corresponder a dafios causados por inundaciones.

Senala la sentencia que sorprende que con este informe se desoiga los demds informes
técnicos, siendo que incluso en el mismo se hacia referencia al RDL 6/1989, de
diciembre EDL 1989/14909, por el que se adoptan medidas urgentes para reparar los
dafios causados por lluvias torrenciales a la sazén ocurridas. Se invoca el informe
emitido en periodo probatorio por el Instituto Nacional de Meteorologia y refiere que "el
informe de la Direccién Facultativa de la obra, es categérico, cuando sefiala que "la gran
cantidad de agua, consecuencia del desbordamiento de los arroyos cercanos, debilité las
obras de explanacién y excavacién en curso, produciendo una serie de desplazamientos
y acarreos que se extendieron de una forma practicamente continua a lo largo de la traza
y caminos afectados" y concluye sefalando que los danos de las obras deben
considerarse como catastréficos... justificindolo las inundaciones ocasionadas como
consecuencia del desbordamiento de las aguas que transcurren por los barrancos y
arroyos que atraviesan las referidas obras".

170 “En casos de fuerza mayor y siempre que no exista actuaciéon imprudente por parte
del contratista, éste tendra derecho a una indemnizacién por los dafios y perjuicios que

se le hubieren producido.”

7" En el mismo sentido se pronuncian GARCIA DE ENTERRIA. E y T.R. FERNANDEZ
T.R., “Curso de Derecho Administrativo”, Tomo |, Ed. Civitas, Madrid, 2008
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que haya experimentado, incluidos los medios puestos a disposicién para la
ejecucion de los trabajos, como maquinaria, instalaciones, materiales acopiados e

incluso jornales'”.

l1.- EL “FACTUM PRINCIPIS” COMO EXCEPCION AL PRINCIPIO DE RIESGO Y
VENTURA DEL CONTRATISTA DE OBRAS.

El “factum principis” o hecho del principe se refiere a la modificacién que sufre la
ecuacion econémico financiera del contrato pdblico como consecuencia del
dictado de una nueva ley o de un acto administrativo de caracter general. Se
produce asi una alteracion indirecta de la prestacion del contratista dado que, si
bien las medidas generales adoptadas por la Administracion no pretenden
modificar ni incidir directamente sobre el contrato en ejecucion, al ser aplicadas
la hacen mds onerosa'” para el empresario y le producen un perjuicio
patrimonial que debe ser compensado. Derecho de resarcimiento que, para

ARINO ORTIZ, G., encuentra su fundamento en la obligacién del Estado de

172.6TS de 5 febrero 1986:

“deberd satisfacerse el valor residual que la maquinaria tiene y conserva una vez
deducible los que hayan sido fraccionados, y la respuesta no puede ser mds convincente
a la vista de los términos utilizados por el legislador en los que, como efectivamente
subraya la sentencia, habra que distinguir los supuestos de pérdidas y averias, de una
parte, y los de perjuicios, de otra, entendiendo es cierto que los primeros se limitan a los
dafos fisicos causados en la obra, mientras que los perjuicios como causados en las
obras, es decir, ajenos a la realidad fisica de las que vengan construidas, pero cierta y
directamente ocasionados por la fuerza mayor apreciada en la realizacién de las mismas,
con lo que habra de entenderse no sélo las que afectan real y directamente a las obras,
sino todos aquellos otros perjuicios que haya experimentado el contratista y que puedan
afectar a cuantos medios pusiera al servicio y ejecucién de la obra, entre los que se

encuentra con una especial y singular dedicacién la maquinaria empleada.”

' QUINTANA LOPEZ, T, en “El anacronismo del factum principis en la legislacién de
contratos”, REDA, n° 50, abril - junio 1986.

160



La Ejecucion del Contrato de Obra Publica (El irresoluble problema de la modificacién)

indemnizar la pérdida de los derechos recogidos en contrato que resulten

expropiados por la aprobacion de una nueva Ley'’*.

El acto administrativo o la ley dictada debe ser de caracter general e imprevisible
para las partes en el momento de la perfecciéon del contrato y producir al

contratista un dafno de relevancia'”®. Asimismo, la asuncién del acto o ley por el

7 ARINO ORTIZ, G. en “El Enigma del Contrato Administrativo” n° 172, enero-abril
(2007), pags. 79-102.

“Asi pues, contestando a la pregunta mas arriba formulada (;puede una nueva Ley
cambiar los términos del contrato?), la respuesta seria ésta: el Estado, en buen derecho,
no puede alterar los términos pactados en un contrato. Lo que si podrd es expropiar, por
Ley, los derechos emergentes del mismo, que tienen la misma garantia constitucional
que la propiedad, porque son derechos de propiedad, de los que no pueden ser privados
sus titulares sino por causa de utilidad pdblica y previa indemnizacién. Los contratos del
Estado seran, por consiguiente, modificables en su contenido por una Ley posterior que
declare la utilidad publica de esa modificaciéon, pero sus titulares deberdn ser

indemnizados.”
7 CORREA, 1. “Manual de licitaciones publicas”. Naciones Unidas 2002. P4g. 59.

En derecho administrativo se habla de factum principis o “hecho del principe” para
aludir a medidas administrativas generales que, aunque no modifiquen directamente el
objeto del contrato inciden o repercuten sobre él haciéndolo mas oneroso para el que
contrata con la Administracién o para el que opera un servicio publico concedido, sin

culpa de este.

El factum principis se aplica en cuanto se traduzca en una medida imperativa y de
obligado acatamiento que relna las caracteristicas de generalidad e imprevisibilidad y
que produzcan (relacion de causalidad) un dafio especial al contratista con lo que da
lugar a compensacion que puede traducirse en una revision de la tarifa. Los casos en que
se producen este tipo de circunstancias se clasifican en funcién de su causa en aquellos
que tienen causa politica administrativa o normativa. La causa politica es la razén de
estado por urgencia o emergencia; la urgencia debe ser concreta, inmediata, imprevista,
probada y objetiva y al producirse el Estado puede establecer obligaciones especiales

para el contratista o prestador de un servicio. Las causas administrativas estarian referidas
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empresario afectado ha de ser imperativa, esto es, que pese a su naturaleza

gravosa, le sea de obligado cumplimiento.

El Consejo de Estado en su conocido dictamen 3725/1948 de 3 de noviembre de
1948 especifica los caracteres que tiene que revestir el acto administrativo o ley
para que su aplicacién genere el derecho de compensaciéon a favor del
contratista. Deben tratarse, nos dice, de medidas de indole puramente
econémicas, imprevistas, posteriores a la adjudicacion, que causen un perjuicio
cierto, evaluable y especial y que entre aquellas y el dafo experimentado exista
una relaciéon de causalidad sin culpa del contratista. Doctrina seguida en el
Dictamen, también relevante, n° 632/1994 en el que dispone que las medidas
devaluatorias de moneda del Estado no estan incluidas en los hechos del principe

cuyo perjuicio es susceptible de ser indemnizado'”.

a la distinta valoracion del interés publico originario y puede acontecer que, otorgado un
contrato o una licencia para prestar un servicio de manera monopélica con determinadas
contraprestaciones, tenga que sufrir cambios para adaptarse a nuevas condiciones. La

causa normativa implica una modificacién al ordenamiento juridico positivo.”
'7® Dictamen del Consejo de Estado 632/1994

Comparte el Consejo de Estado la anterior doctrina, pues, como ya establecié en su
conocido dictamen ndmero 3.725, de 12 de noviembre de 1948, existe "factum
principis" cuando la Administracién esta vinculada con un particular y lesiona la materia
econémica sinalagmaticamente acordada a través de un acto propio, nacido del poder
general del "imperium". Institucién que si, por otra parte, no estd expresamente recogida
en la legislacion espafiola, estd presupuesta en varias normas (asi, articulo 80 de la Ley
de Contratos) y, desde luego, estd francamente admitida por la jurisprudencia. Sin
embargo, el "hecho del principe", para que se traduzca en una medida imperativa y de
obligado acatamiento para el contratista ha de producir un dafo especial a ese Gltimo
que no derive de disposiciones de cardcter general que se impongan como cargas
publicas para todos los ciudadanos; por otro lado, es necesario que exista una conexién
directa e inmediata entre "el hecho del principe" y el perjuicio del contratista. Y es
evidente que las medidas devaluatorias de septiembre y noviembre de 1992 y mayo de

1993, aparte de su caracter general, no encierran por si mismas perjuicios al contratista,
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Por su parte, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado ha
definido el “factum principis” como una “alteracién indirecta de la prestacion
contratada sin mediar modificacion, debido a medidas administrativas generales
que, aunque no modifican directamente el objeto del contrato, ni lo pretenden,
inciden o repercuten sobre él, haciéndolo mds oneroso para el contratista sin

culpa de éste””.

A modo de ejemplo de actos compensables es posible citar las nuevas obras que
es obligado ejecutar en una planta de tratamiento de residuos a partir de la
entrada en vigor de la Ley 16/2002, de 1 de julio, de Prevencién y Control

Integrados de la Contaminacién'’®, o la creaciéon de un nuevo impuesto sobre

puesto que, de existir estos UGltimos, no resultan directamente de las medidas
devaluatorias, sino de las adquisiciones de divisas que se vio forzado a adquirir para

cumplir sus compromisos contractuales.

Y como también se recogié en el dictamen 31/92, de 13 de febrero de 1992, relativo a
un expediente de reclamacién de dafios por incremento del precio del petréleo y
derivados, los acuerdos del Gobierno espanol sobre subida de precios del petréleo y
derivados no constituyen actos libres, sino condicionados por exigencias de la realidad

econémica, que impide apreciar un supuesto de "factum principis" .

77 Informe de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado n° 7/2003,
de 22 de diciembre.

78 Informe de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado n°® 61/08, de
31 de marzo de 2009. “Consulta sobre términos de un contrato de concesion del servicio

publico de tratamiento de residuos urbanos”.

2. Comenzando por el andlisis de la primera cuestiéon planteada sefialaremos que las
obras a realizar en la Planta de tratamiento indicada son consecuencia directa del acto
administrativo dictado por la Junta de Andalucia en aplicacién de lo dispuesto en el
articulo 9 de la Ley 16/2002, de 1 de julio, de Prevencién y Control Integrados de la

Contaminacioén, por la que se somete a la autorizaciéon ambiental integrada la actividad
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depésito de residuos creado por la Ley 6/2003, de 20 de marzo, de la Comunidad
de Madrid'”.

objeto de este informe. Dicha autorizaciéon fue concedida con una serie de
prescripciones cuyo cumplimiento exige, al parecer, la realizacién de obras de importe
elevado con respecto del volumen econémico total de la concesién. Esta circunstancia,
unida al hecho de que no es factible la amortizacién de las obras a ejecutar pues el plazo
concesional expira apenas dos afnos después de surgir la obligaciéon de realizarlas,
plantea la cuestion de si esta obligacién impuesta al concesionario implica la ruptura del
equilibrio financiero de la concesién y debe llevar consigo la correspondiente

compensacién que lo restablezca.

Se trata, en consecuencia de un supuesto claro de aplicacién de la denominada doctrina

del "factum principis ". Ello plantea a su vez dos cuestiones: la primera de ellas si se
cumplen o no los requisitos precisos para la aplicacién de dicha doctrina y la segunda, si
su aplicacion estaba admitida en la legislacion aplicable a la concesién que se analiza,
habida cuenta de la fecha de su adjudicacién, o, en su defecto, si estaba aceptada por la

jurisprudencia la posibilidad de aplicarla.

Tradicionalmente, para considerar que nos encontramos ante un supuesto de "factum

principis " se exige que concurran una serie de requisitos, cuales son una medida
administrativa de cardcter obligatorio y general de la que se derive un perjuicio para el
contratista. Caracteriza de modo trascendental esta figura el hecho de que la medida de

que se trate ha de ser adoptada fuera del dmbito propio de la relacién contractual.

En el presente caso, podemos considerar que existe una medida de caracter general cual
es la exigencia de una autorizacién para la actividad cuya obtencién es exigida "ex novo"
en virtud de lo dispuesto en una nueva norma juridica (la Ley 16/2002, de 1 de julio EDL
2002/22876), y de la que se deriva obligatoriamente la realizaciéon de determinadas

obras de adaptacién de las instalaciones.

79 Informe 7/2003, de 22 de diciembre, de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de la Comunidad de Madrid, sobre posibilidad de compensacién
econémica en supuestos producidos por incremento de tarifas del impuesto municipal

sobre vertidos y por nuevo impuesto sobre depdsito de residuos.

Por lo expuesto, esta Comisién Permanente estima que el mayor gasto derivado del

incremento del canon, se encuentra incluido en el riesgo y ventura del contrato y, por
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El "“factum" principis” o hecho del principe carece de una articulacion legal
expresa que regule los supuestos a los que es aplicable y sus efectos. La
jurisprudencia ha reconocido el derecho indemnizatorio debido a la necesidad
de respetar el tradicional equilibrio econémico financiero del contrato que no

puede verse quebrado por actuaciones unilaterales de la Administracién que, sin

consiguiente, ha de ser soportado por el contratista. No obstante, al amparo de la
doctrina del factum principis y con cardcter excepcional, seria posible reconocer una
compensacién econémica a favor del contratista siempre y cuando se acredite que el
incremento del canon ha ocasionado una alteracién sustancial del equilibrio econémico
del contrato. A tales fines, debera tramitarse el correspondiente expediente contradictorio

en la forma dispuesta en el articulo 97 del RGLCAP.

4.- En cuanto al segundo extremo de la consulta planteada relativo a la repercusion del
importe correspondiente al impuesto sobre depédsito de residuos creado por la Ley

6/2003, de 20 de marzo, de la Comunidad de Madrid, se observa lo siguiente:

El impuesto grava, a partir de 1 de abril de 2003, el depésito de residuos de construccién
o demolicién, siendo sujetos pasivos del impuesto los que entreguen los residuos en
vertedero, obligacion que corresponde al contratista. El impuesto se devenga en el
momento de la entrega de los residuos, su base imponible segin dispone el articulo 13
de la mencionada Ley, estard constituida por el peso o volumen de los residuos
depositados, y el articulo 15 c) de la misma fija el tipo impositivo en 3 euros por m3. de
residuos procedentes de construccién y demolicién. Por otra parte, el articulo 17 de la
citada Ley dispone que el sustituto del contribuyente deberd repercutir integramente el

importe del impuesto sobre el contribuyente quedando éste obligado a soportarlo.

En este caso se ha producido un hecho nuevo consistente en la aparicién de una carga
econémica para el contratista, al aprobar la Comunidad de Madrid un nuevo tributo que
altera el equilibrio econémico del contrato por un hecho que no es imputable al mismo,
de general aplicacién y cuya existencia no pudo preverse en el momento de la
adjudicacion del contrato, por lo que en aplicacién del citado principio del factum

principis, procede la compensacion repercutiéndose el importe del nuevo tributo.
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culpa del contratista, implique la mayor onerosidad de la prestacion a la que se

obligd cuando suscribié6 el contrato.

En este sentido, tanto la jurisprudencia'®, como algunos autores'®', han venido
considerando a la revisién de precios como clausula restauradora del equilibrio
econémico financiero del contrato en los supuestos de “factum principis”. Mi
opinién es distinta. Si atendemos a la funcion real y tradicional de la revisiéon de
precios que, en efecto, es el mantenimiento del equilibrio econémico financiero
del contrato, podemos comprobar que esta clausula no estd configurada para
compensar desequilibrios producidos por actuaciones administrativas imprevistas
y generales, sino que su fundamento se reduce a combatir el desequilibrio
originado por la pérdida del valor del dinero en contratos de duracion

prolongada'®.

'8 STS de 20 junio 1983, Sala 3%

“TERCERO.- Que tanto la doctrina del "factum principis" como la de la alteracién de las

circunstancias,"rebus sic stantibus"'riesgo imprevisible"'grundgaescheft" y otras diversas
que pueden justificar la alteracién unilateral de los términos del contrato en funcién de
circunstancias sobrevenidas, como excepciéon admitida del principio fundamental
"contractus lex" cuando se trata del contrato administrativo de ejecucién de obras ha sido
objeto de una regulacion legal especifica, que se concreta en el concepto de "revision de
precios "y en su normativa vigente que se contiene, basicamente en el D.-Ley 2/64 y sus

disposiciones complementarias.”

'8 CASARES MARCOS A.B., Los principios juridicos del Derecho Administrativo. ED La
Ley (Madrid 2010) pag. 1371.

“No cabe duda que la regulacién actual de la revision de precios en los arts. 77 a 82
LCSP para todos los contratos de las Administraciones Publicas la erige en técnica
compensatoria por excelencia de los perjuicios causados al contratista a consecuencia

del fatcum principis”.

'%2 Dictamen del Consejo de Estado 667/2014 de 17 de julio de 2014:
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La revision de precios no deberia ser el método idéneo para compensar supuestos
de “factum principis” porque se regula mediante férmulas e indices oficiales ya
previstos por lo que trata “ex ante” y de forma automatica de paliar los previsibles
efectos perniciosos de la pérdida del valor del dinero, sin embargo, cuando
concurren hechos del principe el derecho compensatorio no se produce hasta

que se han producido los perjuicios derivados del supuesto, es decir a posteriori.

Ademas, la revision de precios puede ser excluida voluntariamente del contrato
por parte de la Administracion y se aplica s6lo a determinadas materias primas o
mano de obra que pueden verse afectadas por incrementos de precio. Sin
embargo los perjuicios derivados de los hechos del principe pueden ser
compensado en su totalidad y no incluyen supuestos tasados sino otros tan
heterogéneos como la necesidad de acometer obras nuevas derivadas de la
aprobaciéon de una nueva licencia de actividad o la creaciéon de un nuevo
impuesto o tasa que grave la actividad realizada por el contratista y que no existia
en el momento del contrato, circunstancias muy dispares a las que la revisién de

precios compensa.

El argumento se aprecia con mas nitidez a partir de la entrada en vigor de la Ley
2/2015, de 30 de marzo, de desindexaciéon de la economia espafiola que ha
endurecido los requisitos para la aplicacién de la revisiéon de precios y ha
incrementado el plazo para su aplicacién de uno a dos afos, lo que obedece a la

busqueda de un escenario de estabilidad de precios en el que no se produzcan, o

“Lo que si hace la Administracion es garantizar la indemnidad de las prestaciones
econémicas del contratista a que se obliga en virtud de la relaciéon contractual mediante
la técnica de la revisién de precios (cuando resulte de aplicacién) que no es sino una
clausula de estabilizacién, de las llamadas de indice, directamente encaminada a

proteger contra la pérdida del poder adquisitivo de la moneda.”

167



La Ejecucion del Contrato de Obra Publica (El irresoluble problema de la modificacién)

al menos no tan intensamente como con anterioridad, desequilibrios en el

contrato por la pérdida de valor de la moneda.

En consecuencia y a la vista de las heterogéneas génesis de las que surge el
derecho indemnizatorio, de un lado la pérdida de valor de la moneda y de otro,
los actos o la actividad legislativa de la Administracion, no seria posible
compensar por la via de la revisién de precios supuestos de “factum principis”,
sino que lo que procederia remediar, caso de que concurran, serian
desequilibrios distintos por distintos supuestos. Abona esta postura el propio
Consejo de Estado que, entre otros en el Dictamen 684/2013 de 10 de octubre de
2013 viene a decir que procede el restablecimiento del equilibrio econémico del
contrato cuando la alteracion sobrevenida de las circunstancias (fuera de los
casos de fuerza mayor) es de tal indole que comporta una excesiva onerosidad
por su imposible compensacion mediante los mecanismos regulares y por

suponer una frustracién completa de los presupuestos contractuales'®. En otras

' Dictamen del Consejo de Estado 684/2013 de 10 de octubre de 2013:

“El Consejo de Estado no ha sido ajeno en nuestra patria a la construccién de la doctrina
del restablecimiento del equilibrio econémico en los contratos cuando se produce una
quiebra total y absoluta del sinalagma establecido entre la Administracién y el contratista.
Desde el Real Decreto Sentencia de 20 de junio de 1840, recaido en el asunto de
Portazgo de Soncillo, hasta el dictamen de 14 de mayo de 1987 (expediente niimero
50.226), el Consejo de Estado ha sefialado que la alteraciéon de las circunstancias
existentes en el momento de la conclusién de los contratos de tracto sucesivo puede dar
lugar a una revisién de su contenido, pero ello sélo es posible cuando, ademds de no
tener adecuada compensacién mediante el instrumento ordinario de la revision de
precios, el riesgo concretado no es normal, sino patolégico y desmesurado, de tal suerte
que lo desbarata completamente y se quiebre enteramente el equilibrio contractual
(dictamenes 3.205/2003, de 20 de noviembre, y 635/2005, de 5 de mayo). Es por tanto
esta doctrina la que ha de examinarse para su aplicacién en este concreto supuesto. El
principio de riesgo y ventura que rige la actuacién econémica de la contrata no cede
ante una alteracién sobrevenida de las circunstancias sino cuando ésta (fuera de los

supuestos de fuerza mayor) es de tal indole que comporta una quiebra radical del
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palabras que la afectacién al contrato por los hechos del principe debe ser
imprevista, excepcional y excesivamente onerosa para el contratista, de manera
que su obligacién devenga en desproporcionada. Esa excesiva onerosidad no
puede ser subsanada por la revisién de precios por lo que se hace necesaria una
compensacion adicional que no es incompatible con la primera, de lo que se

deduce que ambas figuras resarcen perjuicios dispares.

No seria este el caso, especial por previsto, de que el contrato o la ley prevean
indemnizaciones fijadas de antemano para el caso de que concurran
determinados acontecimientos que encajen en la acepcién del “factum principis”,
en cuyo caso el sistema resarcitorio seria, l6gicamente, el pactado conforme al
“contractus lex” y a la autonomia de la voluntad de las partes contratantes, como

. . .2 184 ’
sucede por ejemplo cuando resulta de aplicacién el art. 258. 2 b) TRLCSP™ vy asi
lo ha reconocido el Tribunal Supremo, entre otras en su Sentencia de 29 de mayo

de 2007, rec. 8202/2004'®. Pero este no es el supuesto tipico de la concurrencia

equilibrio econémico financiero contractual, por su excesiva onerosidad, por su
imposible compensacién mediante los mecanismos contractuales regulares (la revisién
de precios cuando procede entre otros), y por suponer una frustracion completa de los

presupuestos contractuales (todo ello conjuntamente).”

' b) Cuando causas de fuerza mayor o actuaciones de la Administracién determinaran
de forma directa la ruptura sustancial de la economia de la concesion. A estos efectos, se

entenderd por causa de fuerza mayor las enumeradas en el articulo 231.
'8 STS de 29 mayo 2007, rec. 8202/2004:

“En efecto, el principio «"factum" principis» se asocia, conforme a la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo en materia de contratos de concesiéon de obras
publicas, anterior a la entrada en vigor de la Ley 13/2003, de 23 de mayo, que consagra
expresamente en el articulo 248 dicho principio como causa de restablecimiento del
equilibrio econémico del contrato, a aquellos supuestos en que la adopcién por la
Administracién de medidas de cardcter econémico o social, acordadas al margen del

contrato, que tienen una repercusion negativa en su ejecucién por hacerlo mas oneroso
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de hechos del principe que, como ya se ha indicado, derivan de la actuacion
administrativa, de obligada observancia, de caracter general, que no modifican
pero afectan indirectamente a las prestaciones y que ocasionan un dano
evaluable al contratista nacido de la ruptura del equilibrio financiero del

contractual.

No obstante lo anterior, el Tribunal Supremo ha matizado mas recientemente que
la indemnizacién, basada en razones de equidad, derivada de los actos
calificados como “factum principis” es independiente de la aplicacion de otras
formulas de restablecimiento del equilibrio econémico financiero como lo son las
féormulas de revision de precios o tarifas, si bien matiza que cuando la Ley, como
lo hace el citado articulo 258.2 b) TRLCSP, prevé otros mecanismos de

compensacién para asegurar un determinado tipo de riesgos seran aquellos los

para una de las partes, causando perjuicios concretos para el contratista o el
concesionario, determina el reconocimiento judicial de la obligacion de la
Administracién, con base a razones de equidad, con independencia de la aplicacién del
procedimiento contractual de revision de precios o tarifas, de mantener indemne el
equilibrio de las prestaciones econémicas, compensando o indemnizando por los dafos
y perjuicios ocasionados, de donde se deduce que este principio deviene inaplicable
cuando la Ley establece directamente un mecanismo de restablecimiento del equilibrio
econémico-financiero del contrato concesional, como acontece en este proceso, en que
el articulo 8 del Real Decreto-Ley 6/1999 prevé la iniciacién del procedimiento de
revision de los contratos de concesion de autopistas para rebajar las tarifas de peaje
satisfechas por los usuarios en un 7 por ciento de su importe e impone a la
Administraciéon General del Estado la obligacién de liquidar a las sociedades
concesionarias de su ambito competencial por la pérdida de ingresos que les suponga la
bajada de tarifas, y de celebrar convenios de colaboraciéon cuando la Administracién

concedente sea una Comunidad Auténoma.”
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que habran de tomarse en cuenta para restituir al contratista por los dafos y

perjuicios que la actividad administrativa le hubiere ocasionado'®.

Diferenciar entre fuerza mayor, riesgo imprevisible, “factum principis” y el “ius
variandi” de la Administracién que estudiaremos con mas detenimiento en el
siguiente capitulo, es en ocasiones una tarea ciertamente compleja porque la
distincion depende de ciertos matices que, de no ser apreciados adecuadamente,

pueden dar lugar a calificaciones erréneas.

'8 STS de 29 mayo 2007, Sala 32, rec 8202/2004:

En efecto, el principio «'factum " principis » se asocia, conforme a la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo en materia de contratos de concesiéon de obras
publicas, anterior a la entrada en vigor de la Ley 13/2003, de 23 de mayo, que consagra
expresamente en el articulo 248 dicho principio como causa de restablecimiento del
equilibrio econémico del contrato, a aquellos supuestos en que la adopcién por la
Administracién de medidas de cardcter econémico o social, acordadas al margen del
contrato, que tienen una repercusion negativa en su ejecucién por hacerlo mas oneroso
para una de las partes, causando perjuicios concretos para el contratista o el
concesionario, determina el reconocimiento judicial de la obligacion de la
Administracién, con base a razones de equidad, con independencia de la aplicacién del
procedimiento contractual de revision de precios o tarifas, de mantener indemne el
equilibrio de las prestaciones econémicas, compensando o indemnizando por los dafos
y perjuicios ocasionados, de donde se deduce que este principio deviene inaplicable
cuando la Ley establece directamente un mecanismo de restablecimiento del equilibrio
econémico-financiero del contrato concesional, como acontece en este proceso, en que
el articulo 8 del Real Decreto-Ley 6/1999 prevé la iniciacién del procedimiento de
revision de los contratos de concesion de autopistas para rebajar las tarifas de peaje
satisfechas por los usuarios en un 7 por ciento de su importe e impone a la
Administraciéon General del Estado la obligacién de liquidar a las sociedades
concesionarias de su dmbito competencial por la pérdida de ingresos que les suponga la
bajada de tarifas, y de celebrar convenios de colaboracién cuando la Administracién

concedente sea una Comunidad Auténoma.
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De acuerdo a las consideraciones expuestas en este epigrafe, la aplicacion del
"factum principis” exige que un acto administrativo de caracter general o una Ley
aprobados de manera imprevista, afecte indirecta e ineludiblemente al contrato y
ocasione al contratista unos dafos capaces de quebrar el equilibrio econémico
financiero de las prestaciones por hacer la suya especialmente onerosa.

I//

Sin embargo, cuando la Administracion hace uso del “ius variandi”, ejercita, por
razones de interés publico que esta obligada a tutelar, la facultad que le asiste de
modificar unilateralmente el contrato que, en particular, le une al contratista, de
tal forma que este Gltimo tiene derecho a ser indemnizado cuando se
desestabilice el equilibrio econémico financiero o a instar su resoluciéon cuando
se produce una alteracién sustancial de las prestaciones incompatible con la

oferta que present6 en su dia.

Por otra parte, sobreviene un riesgo imprevisible cuyas consecuencias deben ser
indemnizadas cuando aparecen circunstancias que no pudieron ser previstas
cuando se celebré el contrato, que alteran sustancialmente su ejecucion y que, a
consecuencia de ello, cualquiera de las prestaciones resulta mucho mas onerosa

de lo pronosticado inicialmente.

Y, por Gltimo, concurren supuestos de fuerza mayor en los casos en que
sobrevienen stbitamente los hechos tasados previstos en el articulo 231 TRLCSP
u otros fenémenos naturales analogos que por su especial virulencia consiguen

quebrar la equivalencia de prestaciones.

En definitiva, el elemento determinante para apreciar la concurrencia de
supuestos de “factum principis” frente a los de riesgo imprevisible, fuerza mayor
o “ius variandi” es que la Administracion adopte una medida de caracter general

por circunstancias ajenas al propio contrato que le afecte indirectamente porque,
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en todos los casos, para ser indemnizado, el evento deberd ser imprevisible
ineludible y excesivamente oneroso para el contratista. Esta excesiva onerosidad
se ha venido determinando jurisprudencialmente en, al menos, el 2,5 % del

W_ de esta

precio del contrato —cifra que, no obstante, no es determinante
manera aunque se den los presupuestos y exista el hecho del principe si no
supone una carga especialmente gravosa no se producird la quiebra del principio

del riesgo y ventura y el contratista deberd asumir el sobrecoste'®.

En cualquier caso hay situaciones que son realmente confusas y que originan

opiniones divergentes entre los propios 6rganos de justicia Asi sucedi6, por

7 STS de 25 abril 2008, rec. 5038/2006:

“En el momento actual no hay disposicion legal alguna que establezca umbrales fijos
para la entrada en juego del principio del 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, supuestos analizados en las sentencias esgrimidas.

Y por ello la Sala de instancia tampoco lesion6 la jurisprudencia invocada en lo que se
refiere al limite cuantitativo del riesgo imprevisible. Considera que las cifras de
incremento, 2,57 % en presupuesto inicial, o 3,14 % en el adicional con revisién de
precios, se encuentran dentro de los madrgenes razonables con relacién al beneficio
industrial, conclusién que no contradice la jurisprudencia invocada. Es cierto que en tal
supuesto el beneficio del contratista es menor del esperado mas ello encaja en la
doctrina del riesgo y ventura sin alterar frontalmente el equilibrio econémico financiero

que haria entrar en juego la doctrina del riesgo imprevisible .
'% Dictamen del Consejo de Estado n® 1834/2011 de 15 de diciembre de 2011:

“el mayor importe de costes de seguridad determinado por la aplicacién de una medida
general no supone una afectacion directa y especial a la contratista para la realizacion de
la obra en cuestién, ni por su entidad econémica (minima, el 0,48% del precio de
adjudicacion segun los cdlculos que obran al expediente) tiene la significacion suficiente

para alterar el equilibrio econémico del contrato.”
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ejemplo en la STS de 19 enero 1998, rec. 1290/1990 donde el Tribunal Supremo,
corrigiendo a la Audiencia Nacional, declar6 en la que la elevacién en sucesivas
veces de los precios de los asfaltos acordados por el Estado en uso de las
atribuciones que le conferia la legislaciéon del monopolio de petréleos no era un
supuesto de “factum principis” sino de riesgo imprevisible'®, de lo que se infiere
que, ante la ausencia de una regulacion legal que determine los supuestos que
encajan en esta figura, salvo claro estd de lo dispuesto en el articulo 258. 2 b)
TRLCSP, debera examinarse cada caso concreto y siguiendo las pautas dadas por
la doctrina y la jurisprudencia, confiar en la interpretacion al efecto lleve a cabo

la Administracién y, en su caso, los 6rganos judiciales competentes.

IV.- EL RIESGO IMPREVISIBLE COMO EXCEPCION AL PRINCIPIO DE RIESGO
Y VENTURA DEL CONTRATISTA DE OBRAS Y LA CLAUSULA “REBUS SIC
ESTANTIBUS”.

Como es bien sabido, la regla esencial en la contratacién administrativa es que la
ejecucion del contrato se realizard a riesgo y ventura del contratista, lo que
implica que aquel debe asumir, con caracter general, los riesgos derivados de la
prestacion que se obliga a ejecutar. Esta regla general presenta una serie de

excepciones, fuerza mayor, “factum principis”, revisiéon de precios, clausulas de

189 GTS de 19 enero 1998, rec. 1290/1990:

“produciendo con ello en la relacién juridico-contractual que vincula a las partes, un
desequilibrio econémico de tal entidad y naturaleza, que el cumplimiento por el
contratista de sus obligaciones derivadas de ella, sea excesivamente oneroso para el
mismo, el cual razonablemente no pudo precaver, incluso empleando una diligencia
fuera de las normas en este tipo de contrataciones, entonces y en éste Gltimo supuesto ha
de acudirse a la aplicacion de la doctrina de "riesgo razonablemente imprevisible" como
medio extraordinario, como extraordinarias son sus causas, para restablecer el equilibrio

econémico del contrato.”
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reparto del riesgo etc., que tienen por objeto garantizar el equilibrio econémico

financiero de la relacion contractual.

Esta teoria del equilibrio o ecuacién financiera, basada en la proporcionalidad de
las prestaciones a las que se obligan los intervinientes en la contratacion publica,
en nuestro sistema, admite, entre otras limitaciones al principio del riesgo y
ventura del contratista, la doctrina de la imprevision o del desequilibrio
producido por eventos excepcionales o imprevisibles ajenos al ambito de
responsabilidad de Administracién y contratista que ha sido reconocida por la

Jurisprudencia y por la doctrina del Consejo de Estado'.

Si se rompe el equilibrio econémico contractual a consecuencia de una mayor
onerosidad sobrevenida e imprevisible parece claro que la esencia misma del
contrato desaparece junto con la bilateralidad que es propia de este tipo de
obligaciones "' y ya no puede hablarse de la equitativa equivalencia de

prestaciones que subyace en toda contratacién publica. Por eso, si bien no hay

' Dictamen del Consejo de Estado n® 99/1998 de 14 de mayo de 1998:

“cuando las previsiones contractuales ordinarias devienen ineficaces debido a la 113
concurrencia de acontecimientos extraordinarios, ajenos a la voluntad 6 de las partes
contratantes, y que, a su vez, suponen una ruptura de la ecuacién financiera del contrato,
como sucede en el caso ahora contemplado, es posible que pueda resultar aplicable
excepcionalmente la denominada doctrina de la “imprevision” o del “riesgo

imprevisible”.

"' LARENZ, K., “Base del negocio juridico y cumplimiento de los contratos”, Ed.
Comares (Granada, 2002), pag. 122.

“un contrato celebrado como “bilateral” pierde su sentido y caracter originarios cuando,
a consecuencia de una transformacion de las circunstancias, la relacién de equivalencia
se modifica tanto, que ya no puede hablarse de “contraprestaciéon”, de un equivalente
que pueda considerarse como tal. En semejante supuesto ha de afirmarse que “la base”

de todo contrato ha desaparecido”
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que olvidar que de la teoria del equilibrio econémico surge la obligatoriedad de
lo pactado por las partes en el contrato, “pacta sunt servanda”, y que cada parte
ha de asumir con todo rigor los riesgos derivados del cumplimiento de sus
respectivas obligaciones, lo cierto es que si acontecen circunstancias
excepcionales e imprevistas que convierten la obligacion, sin culpa del deudor,
en excesivamente onerosa o, en otras palabras, si dichas obligaciones no son ya
exigibles en la forma pactada, “seria contrario a las mas elementales exigencias de
la buena fe contractual y al principio de proporcionalidad en las relaciones
sinalagmaticas mantener el pacta sunt servanda cuando de forma sobrevenida ha

desaparecido la base objetiva del negocio juridico”"™.

La doctrina del riesgo imprevisible, que se desarrolla en nuestro derecho a partir
de lo dispuesto en el articulo 127 del Decreto de 17 de junio de 1955, por el que
se aprueba el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales'”, todavia
vigente, cobra en tales casos todo su sentido al paliar los efectos de esa excesiva
onerosidad tan grave que quiebre absolutamente el equilibrio prestacional de

manera que el contratista se vea ante una obligacion cuyo cumplimiento le

' BLANQUER CRIADO, D. “Los principios juridicos del derecho administrativo”, Ed. La
Ley (Madrid 2010), pag. 133.

19 2.° Mantener el equilibrio financiero de la concesion, para lo cual:

a) compensara econémicamente al concesionario por razén de las modificaciones que le
ordenare introducir en el servicio y que incrementaren los costos o disminuyeren la
retribucion y

b) revisara las tarifas y subvencién cuando, aun sin mediar modificaciones en el servicio,

circunstancias sobrevenidas e imprevisibles determinaren, en cualquier sentido, la

ruptura de la economia de la concesion.

176



La Ejecucion del Contrato de Obra Publica (El irresoluble problema de la modificacién)

resulte absolutamente desproporcionado con respecto a la contraprestacion

recibida o que va a recibir.

Es cierto que este mecanismo de compensacion atipico, ideado para contratos de
larga duracion, ha sido aplicado generalmente a las concesiones de obra publica
para las que el articulo 258 TRLCSP garantiza el mantenimiento del equilibrio
econémico en los términos de la adjudicacién de acuerdo con unos supuestos
tasados. Ahora bien, en mi opinién, dicho mecanismo es perfectamente aplicable
a otros contratos como el de ejecucién de obra si se cumplen los requisitos de la
norma, y con mayor determinacion en los ultimos anos en los que se han
producido importantes reajustes de anualidades por 6rdenes de ralentizacion de
las construcciones derivadas de una falta de presupuesto consecuencia de la crisis
econémica que afecta especialmente al sector de la construccién. La disminucion
del ritmo de las obras incide directamente sobre el plazo de ejecucién que
aumenta de la misma manera que lo hace el riesgo de que se produzcan hechos
excepcionales que trastoquen significativamente el precio de la oferta y quiebren

de manera desproporcionada el equilibrio econémico del contrato.

En este sentido, es especialmente relevante que el hecho sobrevenido acabe
totalmente con la equivalencia de las prestaciones dada la absoluta
excepcionalidad de la medida de restitucion del equilibrio, esto es, que no basta
con que el acontecimiento imprevisto desajuste parcialmente o merme el
resultado econémico esperado, porque la aplicacion de la doctrina del riesgo
imprevisible de ninguna manera puede excluir el alea normal del contrato
impidiendo que, por virtud de esta teoria, el contratista goce del privilegio de que
la Administracion leasegure, sin coste, ante cualquier contingencia derivada del
devenir ordinario de su actividad econémica. El Tribunal Supremo ha venido
reconociendo histéricamente lo extrafio e inusual de esta férmula de

resarcimiento y asi ha sido desde la Sentencia de 2 de julio de 1873 hasta la mas
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actual de 28 enero 2015 rec. 449/2012 en la que, como en otras muchas
ocasiones, establece que la aleatoriedad del contrato administrativo tiene como
consecuencia que la frustracion de sus expectativas econémicas no faculta al
contratista para liberarse de su obligaciéon o reclamar su modificaciéon y que son
tasados y excepcionales los supuestos de restablecimiento del equilibrio

econémico del contrato que perturban esa aleatoriedad'*.

Los requisitos para que se genere el derecho del contratista a ser compensado por
la concurrencia de un suceso que encaje en la doctrina del riesgo imprevisible
parten de que el hecho que motive la quiebra del equilibrio de prestaciones
revista el cardcter de objetivamente inesperado y fundado en criterios de

racionalidad, de manera que como establece el Tribunal Supremo en su sentencia

194 GTS de 28 enero 2015, rec. 449/2012:

“La segunda es que la contrataciéon administrativa se caracteriza también por llevar
inherente un elemento de aleatoriedad de los resultados econémicos del contrato, al
estar expresamente proclamado por la ley el principio de riesgo y ventura del contratista
( articulos 98 del TR/LCAP de 2000 y 215, 231 y 242 del TR/LCSP de 2011). Un
elemento de aleatoriedad que significa que la frustracion de las expectativas econémicas
que el contratista tuvo en consideracién para consentir el contrato no le libera de
cumplir lo estrictamente pactado ni, consiguientemente, le faculta para apartarse del

vinculo contractual o para reclamar su modificacién.

La tercera es que en nuestro ordenamiento juridico ha sido tradicional establecer unas
tasadas excepciones a esa aleatoriedad de los contratos administrativos, consistentes en
reequilibrar la ecuacién financiera del contrato inicamente cuando se ha producido una
ruptura de la misma por causas imputables a la Administracién ( "ius variandi" o "factum
principis"), o por hechos que se consideran "extra muros" del normal "alea" del contrato
por ser reconducibles a los conceptos de fuerza mayor o riesgo imprevisible. Lo cual
significa que no toda alteracion del equilibrio de las prestaciones del contrato da derecho
al contratista a reclamar medidas dirigidas a restablecer la inicial ecuacién financiera del
vinculo, sino Gnicamente aquellas que sean reconducibles a esos tasados supuestos de

"ius variandi", "factum principis", y fuerza mayor o riesgo imprevisible .”
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de 20 de abril de 2004, lo que importa “no es si el contratista prevé o no el
acontecimiento, sino si éste era racionalmente previsible y si a pesar de su
previsibilidad el contratista que concluyé el contrato, asumié un riesgo
perfectamente previsible y su produccion o materializacion no debe incidir en los

contenidos econémicos de la relacion”.

Ademas, los hechos deben ser totalmente ajenos a la conducta del contratista de
manera que si aquel interviene directamente su producciéon e incluso
indirectamente, por ejemplo con una mala gestion empresarial'®, no estariamos

ante un supuesto indemnizable.

195 TS de 23 noviembre 1981:

“Que en autos existen elementos de prueba suficientes para declarar acreditado que la
estructura de la empresa concesionaria es anacroénica e ineficaz -insuficiencia y vetustez
de normas estatutarias, amalgama de propiedades individuales y colectiva, plantilla
excesiva y de alto nivel de envejecimiento, porcentaje muy elevado de ndémina,
descontrol y falta de organizacién minima de mantenimiento y reparacion de los
vehiculos, nepotismo, etc. y que su funcionamiento se realiza de manera irregular y
desorganizada hasta bordear lo caético -ruptura total entre directivos y trabajadores,
division y enfrentamiento entre las distintas categorias de estos ultimos, descontrol
contable y financiero, indisciplina, desigualdad y tratos, de favor, deterioro de gran parte
de los vehiculos, abandonos de servicio, mala distribucién y atencién de lineas, imagen
publica deteriorada de la empresa y de la prestacion del servicio, personal directivo y
conductores sin preparacion técnica suficiente, etc.- y si bien tales hechos pudieran
autorizarla entender que la causa del desequilibrio econémico es exclusivamente debida
a la mala gestion empresarial, no es sin embargo necesario acudir a tan radical
afirmacién para tener por infundada la pretensiéon de la demandante en orden a la
correccion de dicho desequilibrio pues es suficiente a tal fin considerar que se alega
como fundamento del mismo el aumento de las costas salariales y el decrecimiento
progresivo en la afluencia de viajeros que, si bien son circunstancias sobrevenidas
independientes de la mala gestién, carecen de la nota de imprevisibilidad que exige el
citado articulo 127.2.2° b) en cuanto que esas circunstancias son tendencias econémico-
sociales generalizadas y perfectamente conocidas que toda empresa debe precaver
adoptando aquellas medidas de restructuracién que la mdas elemental técnica empresarial

exige, siendo evidente que al haberse mantenido la asociacién de autos en la mds
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El hecho imprevisible debe producir un verdadero quebranto patrimonial o, en
otras palabras, que o bien se produzca la ruptura completa del equilibrio
contractual o bien una alteracién grave del contrato, excluyéndose, por tanto,
supuestos de escasa significacion o de alteracion leve que encajarian dentro del

riesgo y ventura del contratista'®.

En este sentido se ha pronunciado también el Consejo de Estado, entre otros, en
el Dictamen n° 50226 de 14 de mayo de 1987 en el que afirma que la doctrina
de la imprevision es excepcional, es aplicable al contrato de obra y opera cuando
las técnicas de restauracion del equilibrio econémico del contrato no alcanzan a

remediar el desequilibrio sobrevenido'”’.

absoluta pasividad ante dichas circunstancias incidi6 en une falta de prevision
Gnicamente a ella imputable y que, en definitiva, el desequilibrio econémico se
reconduce a esa mala gestion a ineficacia que es consecuencia inevitable de su
estructura organizativa, totalmente inadecuada para responder a las demandas
econémicas de los tiempos actuales, y que mientras no se modifique sustancialmente o
se sustituya por otra mas congruente con esas modernas demandas serd incapaz de evitar
un constante deterioro econémico que a todas luces rebasa los limites de aplicaciéon del

principio de equilibrio financiero que mas arriba se dejan explicitados.”
19 STS de 28 enero 2015, rec. 449/2012:

“que las circunstancias sobrevenidas generen la ruptura completa del equilibrio
concesional o la alteracién sustancial de las condiciones de ejecucién del contrato
inicialmente pactadas”

' "'no puede confundirse el riesgo o alza que normalmente corre a cargo del contratista
y el fenémeno de nuevos elementos de hecho, extrafios al contrato, que afectan a la
relacién contractual y alteran su curso normal. En este Gltimo caso el riesgo no debe
pesar sobre el contratista a todo evento, estando previstos los supuestos de resolucion,
indemnizacién y exoneracion de responsabilidad que, sin merma del interés publico,

restablecen el equilibrio econémico".
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Lo anterior es la consolidaciéon de la cldusula “rebus sic stantibus” en materia de
contratacion publica que, enlazada con la teoria del riesgo imprevisible, sirve
para paliar las consecuencias del desequilibrio patrimonial derivado de
circunstancias extraordinarias y sobrevenidas que obligan a ajustar la relacion
contractual a las nuevas condiciones. La admisién de dicha clausula requiere que
se de (i) una alteracion inusual de las circunstancias concurrentes en el tiempo de
celebracion del contrato, (ii) una desproporcion exorbitante entre las prestaciones
de las partes que quiebren totalmente el equilibrio prestacional vy (iii) la aparicion

de circunstancias imprevisibles'”.

Con respecto al derecho de resarcimiento derivado de esta causa atipica de
restablecimiento del equilibrio financiero, la jurisprudencia ha venido exigiendo,
al contrario que en los demas supuestos que quiebran el principio del riesgo y
ventura, que las consecuencias negativas derivadas del suceso imprevisible sean

asumidas por ambas partes y no sélo por la Administracién'”, se trata, por tanto,

198 TS de 20 octubre 1997, rec. 6462/1992:

“1. Que para admitir la clausula "rebus sic stantibus ", debe apreciarse, sin duda alguna,
la existencia de una desproporcién entre las prestaciones de los contratantes que elimine

el desequilibrio de las prestaciones.

2. Que el desequilibrio "mutacién, le llama la parte apelante- constituya una alteracion
extraordinaria de las circunstancias imprevisibles del contrato, de suerte que quedan
excluidos los eventos ordinarios.

3. Que la clausula "rebus sic stantibus ", en el Derecho Civil, sirve como remedio de
acontecimientos extrafios a la voluntad de los contratistas.”

199 §TS de 21 octubre 1980:

En estos casos la reparacion del equilibrio econémico financiero del contrato se produce
“mediante un sistema no de compensacién integral de pérdidas, que es lo que en el caso
de autos parece perseguir el actor, sino mediante un reparto de los perjuicios

imprevisibles, entre la Administracién y el concesionario, a la vista de las circunstancias

181



La Ejecucion del Contrato de Obra Publica (El irresoluble problema de la modificacién)

de un “remedio parcial” al quebranto econémico sufrido por el contrato por el
acaecimiento de esas circunstancias. Este resarcimiento incompleto encuentra su
justificacion en el axioma que establece que si la situaciéon que provoca del
desequilibrio no es imputable a ninguna de las partes del contrato, una de ellas,
la Administracién, no tiene por qué asumir el coste de la totalidad de los dafos y

perjuicios sufridos por la otra®®.

En efecto, dado que el contratista es un colaborador de la Administracién en la
satisfaccion del interés general, la aparicion sobrevenida de esas circunstancias
excepcionales y el trastorno econémico que comportan no debe ser soportado
enteramente por aquel de acuerdo con el “principio de igualdad en la distribucion

de las cargas publicas”'

, pero tampoco por el 6rgano contratante conforme al
riesgo y ventura que el contratista asume en el ejercicio de su actividad puesto
que, como ya se ha visto, la teoria del riesgo, ni asegura el beneficio del
empresario, ni se aplica sino en supuestos excepcionales en los que, si bien sigue
siendo posible el cumplimiento de la obligacién- y por lo tanto no procede la
extincion anticipada del contrato-, se produce una quiebra tal del equilibrio

prestacional que las consecuencias econémicas imprevistas resultan ciertamente

desproporcionadas e inasumibles.

En consecuencia, seria ilégico hacer recaer las consecuencias de las

circunstancias acaecidas enteramente sobre cualquiera de las partes cuando son

subvenidas, en relacion con las tenidas como bdsicas al tiempo de constituir la

concesion.»

% BLANQUER CRIADO, D. “Los principios juridicos del derecho administrativo”,
Ob.cit., pag. 139.

201 ARINO ORTIZ, GASPAR, “Teoria del equivalente econémico en los contratos
administrativos” Ob. Cit. Pag 303.
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totalmente ajenas a su dmbito de responsabilidad por lo que razones de equidad

aconsejan un reparto equitativo del riesgo™”.

92 JIMENEZ APARICIO, E. “Comentarios a la legislacién de contratacién publica”. Ed.
Aranzadi. Pag. 236
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CAPITULO V.- EL IUS VARIANDI DE LA ADMINISTRACION. IA
MODIFICACION DEL CONTRATO DE OBRAS

I.- INTRODUCCION

Ya se ha indicado que la relacién contractual que rige en el arrendamiento de
obras, se ve, en derecho comun, sometida a la ley del contrato y al principio del
“pacta sunt servanda”. Lo libremente acordado por las partes les obliga y lo hace,
ademds y como establece el articulo 1091 CC*” con fuerza de ley, de manera
que ninguna de ellas puede liberarse unilateralmente ni modificar la obligacion
asumida sino mediando consentimiento de la otra o, en su caso, resarciéndola de

los dafnos y perjuicios que el incumplimiento le ocasione.

En efecto, quienes van a obligarse gozan en nuestro derecho de una amplia
libertad de pactos cuyo contenido han de evaluar y sopesar previamente a la
firma del contrato, pues una vez perfeccionado adquiere eficacia vinculante y es
de obligado cumplimiento. Si el articulo 1593 CC** nos dice que el contratista no
podra pedir aumento del precio de la obra aunque aumente el de los jornales o
materiales en el supuesto de obras a tanto alzado, el contratista debe valorar muy

bien y “ab initio” los riesgos que asume al aceptar las condiciones en las que

203 Articulo 1091:

Las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes

contratantes, y deben cumplirse al tenor de los mismos.
2% Articulo 1593:

El arquitecto o contratista que se encarga por un ajuste alzado de la construccién de un
edificio u otra obra en vista de un plano convenido con el propietario del suelo, no
puede pedir aumento de precio aunque se haya aumentado el de los jornales o
materiales; pero podrd hacerlo cuando se haya hecho algin cambio en el plano que

produzca aumento de obra, siempre que hubiese dado su autorizacién el propietario.
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ejecutara la obra. Esta es la maxima en la que se funda el principio del riesgo y
ventura ya estudiado en este trabajo. Suscrito el contrato se impone la necesaria

obligatoriedad de estar a lo pactado.

El articulo 1593 tiene su origen en el articulo 1793 del Cédigo Civil francés y en
el articulo 1534 del proyecto de Cddigo Civil de Garcia Goyena que lo toma
literalmente de la norma francesa. Estos preceptos requerian que para que se
pudiera pedir el aumento del precio por las modificaciones introducidas en el
proyecto, fueran autorizados los cambios previamente por escrito y convenido su
precio con el dueo®”. En la redaccion actual, el texto exige ademds de que se
ajuste un precio por las obras que aquellas se sujeten a un plano que concrete el

resultado que sera el esperado por el duefio. La presencia del proyecto configura

25 GARCIA GOYENA, F. “Concordancias, motivos y comentarios del Cdédigo Civil”
Imprenta de la sociedad tipografico editorial, Madrid 1852.

“Las convenciones han de ser fielmente ejecutadas segin la voluntad de las partes y en el
caso del articulo estd bien manifiesta la del propietario del suelo acerca del plano o
proyecto de la obra y del precio alzado. Pero han sido muy graves y frecuentes los
abusos de los arquitectos en esta materia, sopretesto de haberse encarecido los materiales
o jornales o de cambios y aumentos hechos en el plano por haberlos estimado dtiles o
necesarios; alegdbase mdas de una vez que el propietario habia aprobado los segundos,
espresa o tcitamente, aunque no por escrito. Los arquitectos invocaban la maxima
constante de derecho, que nadie debe de enriquecerse a espensas de otros; los
propietarios replicaban que nada tenian que ver con el alza o baja de los materiales y
jornales y que en el segundo caso no podrian pedir rebaja en el precio alzado, que ellos
no habian consentido los cambios, que al hacer el ajuste echaron sus cuentas y su
posicion particular no les permite nuevos y mayores desembolsos. El articulo previene
estos abusos con la prueba escrita que exige el consentimiento del propietario. Pero si
este en casos estraordinarios como si al abrir los cimientos se encontrasen obras o
edificios subterrdneos que fuese absolutamente necesario destruir y limpiar se negard a
un razonable aumento del precio, podria el arquitecto recurrir al juez para obtenerlo. La
comisién desechd esta opinién: habrd pues de estarse al testo literal y perentorio del

articulo”
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y caracteriza el contrato de arrendamiento de obras y lo diferencia del
arrendamiento de servicios. No quiere esto decir que no se pueda contratar una
obra sin sujecién a un plano pero esto conducira al control discrecional de los
elementos no reflejados en ese documento. En efecto, el precepto tiene como fin
el control de los arquitectos y contratistas sobre los excesos que se producian y
aun hoy se producen en la ejecucion de los trabajos, de forma que no se permite
el aumento del precio salvo que haya aumento de obra consentida por el duefio,
sin embargo, la jurisprudencia ha invertido el sentido del precepto, de forma que
el “ius variandi” que ostentaria el duefio siempre y cuando hiciese uso de la
facultad que le otorga el articulo 1593 de consentir las alteraciones que se
produzcan en los planos y produzcan aumento en las unidades acordadas, se
traslada al arquitecto o al constructor. El fundamento de esta inversién conceptual
se justifica con caracter general en la interdiccién del enriquecimiento injusto
con base, como nos dice Sabater Bayle, en tres argumentos, cuales son, (i) el
caracter dispositivo del articulo 1593 que significa que la inicial invariabilidad
del precio puede ser revocada por pacto inicial que permita la revision del precio,
(ii) la diversidad de opiniones sobre la fundamentacién de la norma v (iii) la alta
permisividad del tratamiento dado a las autorizaciones sobre los cambios
introducidos por arquitectos y contratistas que implican aumento de obra y cuyo
coste debe ser soportado por los duefos*. La jurisprudencia ha admitido de
forma tan amplia las autorizaciones dadas por el “locator” que ha validado las
verbales e incluso las tacitas, lo que resulta ciertamente censurable puesto que,

como dice Gudin Rodriguez-Margarifios, A.*”’, no se entiende como es posible

2% SABATER BAYLE E. “Precio alzado en el contrato de obra y coste real superior al
presupuestado”. Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, ISSN 0212-6206, N° 19,
1989, pags. 279-290.

27 GUDIN RODRIGUEZ-MARGARINOS, A. E. “El “ius variandi” en las obras con ajuste

alzado. Antecedentes histéricos, evolucién jurisprudencial y examen de derecho

comparado” en Anuario Juridico y Econémico Escurialense XLIV (2011).
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modificar por un simple acuerdo verbal, sin referencia a las mediciones y precios
de las partidas, lo acordado en un documento formal, como es el proyecto de
obra avalado por profesionales titulados, visado y sometido a un sinfin de tramites
administrativos. Y, como muy acertadamente afirma, lo mas grave es que la
jurisprudencia admita en ocasiones que la decision sobre las modificaciones
recaiga sobre quien detente la posesién de la obra “con lo que las posibilidades

de defensa se ven gravemente constrefidas”.

De cualquier manera y sin perjuicio de las vicisitudes que se plantean en
generalmente en las obras, no hay que olvidar que, en todo caso, subyace en los

l//

contratos el “pacta sunt servanda” y en el arrendamiento de obras el riesgo y
ventura de quien se obliga a ejecutar los trabajos acordados. Principios de los que
no pueden desligarse las partes y a los que no es ajeno el contrato publico, de
forma que, mediando el acuerdo de voluntades, a su contenido ha de sujetarse la
obligaciéon nacida entre contratante y contratista quienes asumen la fuerza del
compromiso que se predica del consentimiento. El contrato debe cumplirse con

208

estricta sujecion a lo convenido™ y a ninguna de las partes debe dejarse el

arbitrio sobre qué es lo que se cumple ni de como o cuando se cumple.

En derecho de contratacién publica, la inmutabilidad del contrato tiene, ademds
de la fuerza obligacional que emana del libre consentimiento prestado, otra
vertiente o proyeccion que, con todo el sentido, apunta Horgué Baena. C.*”, y es
que la Administracion tiene prefijado normativamente el sentido al que debe
responder su propio consentimiento que no es otro que elegir al mejor contratista
de entre los posibles y que serd el que le ofrezca unas condiciones mas

ventajosas, respectando los principios de transparencia, publicidad y libre

2% Arts. 1254 y 1258 CC.

299 HORGE BAENA. C. En “La modificacién del Contrato Administrativo de obra”. Ed.
Marcial Pons. Madrid 1997. Pag 44.
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concurrencia. La inmutabilidad del contrato, en consecuencia, coadyuva al
cumplimiento de las senaladas exigencias de publicidad objetividad vy
transparencia que rigen dicha contratacion evitando, con muchos matices como
iremos viendo, la modificacion las condiciones del contrato una vez adjudicado,
pues de lo contrario se soslayarian los principios en los que se sustenta la

contratacioén publica

En la vigente legislacion de contratacion del sector pablico, el articulo 209 regula
la sujecién de las Administraciones publicas al contenido del contrato*® aunque
ya pone de manifiesto el caracter atenuado de esta obligacién al hacer referencia
a las prerrogativas que la Administracion ostenta sobre aquel. Estas facultades
especiales las encontramos en el articulo 210 TRLCSP*"" que, entre otras y a los
efectos que a este epigrafe incumben, seiala la prerrogativa del 6érgano de
contratacion de modificar los contratos “por razones de interés publico”. Este
poder de modificaciéon del contrato, como sefialan Garcia de Enterria, E y

Fernandez Rodriguez, T.R, es la “mds espectacular de las singularidades del

contrato administrativo” pues dicen, afecta a los presupuestos basicos de la

219 Articulo 209 Vinculacion al contenido contractual:

Los contratos deberdn cumplirse a tenor de sus cldusulas, sin perjuicio de las

prerrogativas establecidas por la legislacion en favor de las Administraciones Pablicas

' Articulo 210 Enumeracién:

Dentro de los limites y con sujecién a los requisitos y efectos sefialados en la presente
Ley, el 6rgano de contratacion ostenta la prerrogativa de interpretar los contratos

administrativos, resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento, modificarlos por

razones de interés publico, acordar su resolucién y determinar los efectos de ésta.
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relacion contractual, “pacta sunt servanda” y “contractus lex”*"

y si bien es un
privilegio exorbitante, su ejercicio es reglado y obedece a un interés que es
superior al particular del contratista y que no es otro que el beneficio de la
colectividad al que obedece la Administracion®” y, por tanto, a dicho interés

preferente ha de estar pues de él emana la esencia de este tipo de contratacion.

I1.- FUNDAMENTO DEL ”1US VARIANDI”.

Como es bien sabido, la desigualdad de la posicién de las partes ante el contrato
administrativo es una de sus caracteristicas esenciales. La Administracion se
encuentra en una posicion de superioridad frente al empresario que ejercita por

l//

medio de las prerrogativas que la ley le concede. Una de ellas es el “ius variandi”
que puede definirse como el poder que ostenta el 6rgano de contratacion de
modificar unilateralmente el objeto del contrato imponiendo al contratista aun
contra su voluntad la ejecucién de una nueva prestacion.

Si la Administracion debe su actividad a la consecucion de un interés general**,

lo que justifica que el contrato publico, que naturalmente debe permanecer

212 GARCIA DE ENTERRIA E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ T.R. “Curso de Derecho
Administrativo”, Ed. Civitas, Madrid. Pag. 620

1 Articulo 103 CE:
1. La Administracion Puablica sirve con objetividad los intereses generales y actda de
acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracion y

coordinacién, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.

*'* BERMEJO VERA, J., en “Las prohibiciones de contratar en la ley de contratos del sector
publico” en RAAP, Monografico X. Zaragoza 2008. Pags. 109 a 140, indica:
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inmutable, pierda su rigidez es precisamente ese fin publico que blasona la

> Ese interés superior al individual y empresarial explica

actividad administrativa
que la Administracién esté legitimada para introducir variaciones al objeto del

contrato cuando las necesidades de la colectividad asi lo aconsejen®'®. De esta

“Como las Administraciones Publicas constrifien —o deben constrefiir— su labor a la
consecucion de los intereses generales, en estas relaciones juridicas bilaterales existe
también un alto componente de prerrogativa o potestad publica. Estas especiales dosis de
potestad se encuentran sobradamente justificadas, sobre todo, por la finalidad pudblica

que late en el fondo de cualesquiera con- tratos realizados desde el poder piblico”
** Dictamen del Consejo de Estado 2351/2006 de 21 de diciembre de 2006:

En efecto, como sefialara el Consejo de Estado con ocasién del Dictamen 358/98, de 11
de junio (entre otros muchos), el “ius variandi” en la contratacién administrativa es una
prerrogativa de la Administracién reconocida por razén de interés publico. Asi, afade
por su parte el Dictamen 1598/2002, de 31 de octubre, el principio establecido en el
Cédigo Civil de acuerdo con el cual "las obligaciones que nacen de los contratos tienen
fuerza de ley entre las partes y deben cumplirse a tenor de los mismos" (articulo 1.091),
debe conjugarse con el interés pulblico que estd en la base de todo contrato

administrativo.
*1® STS de 29 mayo 1995, 32, sec. 5, rec. 150/1994:

“Ostenta la Administracion contratante la prerrogativa de interpretar los contratos
administrativos y resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento, pudiendo modificar
por razén de interés publico los contratos celebrados y acordar su resolucién con
sujecion a los requisitos y efectos sefialados en esa Ley, siendo estos acuerdos

inmediatamente ejecutivos.

Esta prerrogativa atribuida a la Administracién en la esfera contractual tiene su causa y
razon de ser en la mas inmediatamente posible satisfaccion del interés publico,
procurdndose en todo caso, que la prestacion incumplida o defectuosamente
cumplimentada se interrumpa o cese con grave quebranto del interés publico y tal como
sefalan las sentencias de este Alto Tribunal de 24 de febrero de 1.984 y 13 de julio de
1.985, tal prerrogativa pretende asegurar el buen funcionamiento del servicio y la

prestacion del mismo de forma regular y continua.
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manera, la inmutabilidad del contrato se transforma en la inmutabilidad del fin
que persigue’’, el sector puablico y rompe con el principio de intangibilidad
unilateral de los contratos®'® legitimando a la Administracién para quebrar el

principio “pacta sunt servanda”.

El "ius variandi " plasmado en dicho articulo 18 de la Ley de Contratos del Estado, tal
como expresa la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 1.978,
constituye un poder para adoptar las contratos a las necesidades publicas, con el fin de
que se construya la obra que demanda el interés puablico, o sea, su correcta ejecucion
que es el sentido finalista que justifica toda la especialidad de las normas reguladoras de
esta singular materia de los contratos administrativos, en que el interés general es el que
debe prevalecer en todo caso y como indica la de 2 de julio de 1.979, la prevalencia del
fin sobre el objeto, una de las caracteristicas del contrato de obra publica es la que
justifica la habilitaciéon a la Administracién con una potestad de promover adaptaciones

del objeto pactado para asi conseguir tal fin.
"7 Ob. Cit. “La modificacién del Contrato Administrativo de obra”. P4g. 46
*'® Dictamen del Consejo de Estado 334/2014 de 26 de junio de 2014:

El "ius variandi" constituye una prerrogativa exorbitante de la Administracién, en cuanto
rompe abiertamente con el principio general de la intangibilidad unilateral de los
contratos. Esta naturaleza singular y privilegiada del poder de modificacion exige que se
produzca necesariamente dentro de los limites que establece el legislador, entre ellos los
llamados limites materiales, referidos a la cuantia de las reformas contractuales que
pueden ser impuestas obligatoriamente al contratista. En este sentido, de conformidad
con lo previsto en el invocado articulo 220 e) de la LCSP, son causa de resolucién del
contrato de obras las modificaciones en el contrato, aunque sean sucesivas, que
impliquen, aislada o conjuntamente, alteraciones del precio del contrato en cuantia
superior, en mds o en menos, al 20% del precio primitivo, con exclusién del IVA. Esta
causa de extincion ha sido tradicionalmente ligada a la voluntad del contratista, a quien
el legislador concede el derecho de apartarse del contrato en el caso de no aceptacion
de las modificaciones impuestas en el mismo por la Administracién, una vez superados

los limites materiales.
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La consecuencia de lo anterior debe ser, sin duda, que materialmente el “ius

variandi” existe porque el interés general®"” al que la actividad administrativa se

220

supedita®” asi lo aconseja, de manera que si las necesidades colectivas cambian

221

en la misma proporcion debe mutar la prestacion contrata®' y, en el plano,

219 GARCIA-TREVIJANO GARNICA. E., en “Consideraciones sobre el plazo en los
Contratos Administrativos de obras” REDA n° 60, octubre-diciembre 1988. Pag. 553 vy ss.
establece que el interés pudblico justifica las prerrogativas administrativas viéndose
matizada la autonomia de la voluntad de la Administracién precisamente por la

adherencia a ese fin publico.

220 GARCIA-TREVIJANO FOS, J. A. en “Aspectos de la Administracién Econémica” RAP
n°® 12, septiembre-diciembre 1953, pdgs. 11-76 afirma que el Estado a través de la
Administracién puede actuar directa o indirectamente para el desarrollo de su funcién

social.
221 §TS de 1 febrero 2000, rec. 645/1997:

QUINTO.- El articulo 102 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas EDL 1995/14148, establece que "Una vez perfeccionado el
contrato, el 6rgano de contratacién sélo podra introducir modificaciones por razén de
interés publico en los elementos que lo integran, siempre que sean debidas a
necesidades nuevas o causas imprevistas, justificindolo debidamente en el expediente".
El articulo 9 del Real Decreto 1486/1994, de 1 de julio EDL 1994/16652, se remitia a
este precepto de la Ley de Contratos EDL 1995/14148 para posibilitar la modificacion de
la concesién, como antes se ha anticipado. Corresponde ahora examinar si la

modificacion se ajusta a los criterios legales.

La doctrina cientifica ha defendido, entre los privilegios de la Administracién contratante,
la potestad de modificar el contrato -"ius variandi"-, cuando asi lo exija el interés publico,
cuyas exigencias, al servicio de la comunidad, no pueden quedar constrefidas por las
clausulas del contrato. De esta forma, un error inicial de la Administracién contratante
posteriormente detectado, o un cambio de las circunstancias tenidas en cuenta en el
momento de contratar, o la adopcién de medidas generales que, aunque no varien
directamente el objeto del contrato, inciden sobre él, permiten la posterior modificacién

del contrato para adaptarlo a las nuevas exigencias.
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formal Garrido Falla explica que si la Administracion puede organizar
reglamentariamente un servicio publico también tiene la potestad de
reorganizarlo modificando el reglamento que lo regula para adecuarlo al interés
comin®”?. Pero hay un elemento adicional que justifica la existencia de esta
exorbitante potestad y que nos hace ver Juristo Sanchez. R**, y es que, si el
6rgano contratante puede modificar la obra es precisamente porque es de su
propiedad (“dominus operis”) y es en este punto donde, en este sentido, el
derecho administrativo entronca con el cédigo civil, porque si el propio articulo
1593 CC permite al contratista pedir aumento del precio pactado “cuando se
haya hecho algtin cambio en el plano que produzca aumento de obra, siempre
que hubiese dado su autorizacion el propietario”, lo que revela una suerte de “ius
variandi” de naturaleza civil sujeto a la autonomia de voluntad del duefio, parece
l6gico que con mayor razén asista a la Administracion el derecho a introducir

alteraciones en la obra basadas en el interés comuin. Y si bien hay autores que

En el mismo sentido se expresa el Consejo de Estado. El Alto Organo Consultivo en sus
dictdmenes, algunos de ellos citados por el codemandado, pone de relieve que en la
opcion entre el mantenimiento del contrato y su resoluciéon debe atenderse al interés
publico en juego, dando preferencia a la pervivencia de la relaciéon contractual por las
consecuencias perniciosas -costes de nueva contratacion, retraso en la prestacién del

servicio, etc.- que la resolucién conlleva.

La jurisprudencia de esta Sala en sentencias reiteradas (SS. de 13 de noviembre de 1978,
2 de julio de 1979, 9 de abril de 1985, 13 de julio de 1992 EDJ 1992/7736, 29 de junio
de 1995, 12 de julio de 1995) ha reconocido el "ius variandi". Se dice en ellas que
"constituye un poder para adaptar los contratos a las necesidades publicas", que "el
interés general es el que debe prevalecer en todo caso", que "la prevalencia del fin sobre
el objeto... es la que justifica la habilitacién a la Administracién con una potestad de

promover adaptaciones del objeto pactado para asi conseguir tal fin".
222 GARRIDO FALLA, T. “Tratado de Derecho Administrativo”. Vol Il Madrid 1980.

223 JURISTO SANCHEZ, R. “La ejecucién del contrato de obra publica” Segunda Edicién.
Madrid 1991.
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critican esta postura al entender que de esa manera Administracién y contratista
se pueden sustraer de los limites que impone la Ley**, bajo mi punto de vista
constituye un argumento mas que fundamenta la eficacia de la prerrogativa cuyo
ejercicio no excluye, en absoluto, el sometimiento del duefo de la obra a las
limitaciones legales que regulan potestad. La Administracién puede y debe hacer
uso de la prerrogativa porque lo dice la Ley y en la forma en la que lo establece la

Ley pero adicionalmente a lo anterior porque ademas es la duefia de la obra.

En definitiva, tanto si nos encontramos ante una contratacion de caracter privado
como si lo estamos ante un contrato de naturaleza publica, lo cierto y verdad es
que en todo caso el propietario lo que persigue es que la obra sea (til al fin para
el que fue concebida y si las necesidades que propiciaron la construccion
cambian, la tedrica rigidez del contrato no puede ser la causa de una inutilidad
sobrevenida que impida la satisfaccion de las necesidades que pretendia cubrir el
dueno cuando tomo la decision de llevar a cabo su proyecto. Y esta situacion se
puede producir con una mayor probabilidad cuando lo que se construye es una
obra publica pues generalmente no sélo son grandes y complejas sino que a
menudo los proyectos no contemplan todos y cada uno de los pormenores que
pueden surgir durante la fase de ejecucion, lo que justifica que el érgano de
contratacion pueda adoptar las medidas necesarias que salvaguarden el beneficio
de la colectividad o, segin explica Villar Palasi J.L., que el interés de la
comunidad no puede verse obstaculizado por la rigidez de un contrato que ha

sido celebrado precisamente para su consecucion®.

** JIMENEZ APARICIO, E. “Comentarios a la legislacion de contratacién pdblica” Tomo
[Il. Aranzadi, pag. 906.

225 \/ILLAR PALASI J.L. en “Lecciones sobre contratacién Administrativa” Madrid 1969.
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11l.- NATURALEZA JURIDICA DEL “IUS VARIANDI”

La facultad de modificar unilateralmente el contrato es una de las prerrogativas
que, junto a las de interpretar su contenido, resolver las dudas que ofrezca,
acordar su suspensién y resolucion vy dirigir, inspeccionar y controlar su
ejecucion ostenta la Administracion. Estas prerrogativas se encuadran en la
potestad general de autotutela de la que aquella goza y que se encuentra prevista
en la Ley y, por tanto, es una facultad que no nace, se desarrolla y se extingue
con cada contrato sino que viene atribuida “ex lege” para satisfacer el interés
general. En este sentido, es casi unanime la doctrina que coincide en sehalar que
efectivamente no estamos ante un derecho subjetivo en el seno de una particular
y concreta relacion juridica inserta en cada contrato, sino ante una verdadera

17226

“potestas”“® o poder de la Administracion que tiene la facultad de ejercitar de un

modo genérico™’.

2 STS de 29 mayo 2007, rec. 8202/2004:

“El "ius variandi " de la Administracién se ejercita en funcién del interés puiblico, pero en
ejercicio de una facultad de modificacién del contrato, atribuida por el ordenamiento
juridico a la Administracién, compensada por el derecho de resolucion que
correlativamente se otorga al contratista, cuando la decisiéon entrafe una alteracién
sustancial, como bien expone la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de
1997 ("aquélla potestas variandi de la Administraciéon se ejercita en funcién del bien
comun, del interés puablico, que se halla obligada a tutelar, de ahi que no sea
comparable a aquella rescisiéon que en el contrato de obras prevé el articulo 1594 del
Cédigo Civil EDL 1889/1 como "ius" que no "potestas" del duefio de la obra, y que si
otorga al contratista derecho a ser indemnizado por la utilidad que pudiera obtener de la

obra de la que el duefo desiste").”

*7 ARINO ORTIZ, G., en “Teoria del Equivalente Econémico en los Contratos
Administrativos” Madrid 1968.
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El reconocimiento legal de la prerrogativa aparece constrenido a una serie de
supuestos tasados lo que significa que nos encontramos ante una potestad reglada

y cuyo ejercicio es obligado™®

para la Administracién que no puede sustraerse a
su utilizacién cuando se cumplan los requisitos que asi lo justifiquen. De acuerdo
con MEILAN GIL, J.L.**, se trata ademas de una potestad discrecional que ha de
ser necesariamente motivada para evitar que la decisién de alterar el contrato

resulte arbitraria.

IV.- EL “IUS VARIANDI” EN LA LEGISLACION ESPANOLA. DESDE LA LEY DE
BASES DE CONTRATOS DEL ESTADO HASTA EL LA LEY DE CONTRATOS DEL
SECTOR PUBLICO DE 2007.

En nuestro derecho, el reconocimiento del “ius variandi” de la administracién no

se produjo expresamente hasta la entrada en vigor de la Ley 198/1963, de 28 de

228 VILLAR PALASI, J.L. Y VILLAR EZCURRA J.L., en “Comentarios a la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas, Madrid, Civitas, 1996.

229 MEILAN GIL, J.L.,, en “Las Prerrogativas de la Administracién en los Contratos

Administrativos: Propuesta de Revision”. RAP n° 191, mayo-agosto 2013, dijo que

La afirmacion de que la prerrogativa es una potestad reglada, pese a su plausible
intencién de ponerle limites, el texto anteriormente transcrito sugiere que se trata de una
potestad discrecional, tal como he ve- nido defendiendo, que implica la eleccién por la
Administracién de la solucién que estima es la justa y no una entre varias igualmente
justas, como es corriente sostener. Desde el punto de vista del interés general que debe
servir por imperativo constitucional solo existe una 66. Como toda potestad discrecional,
sin perjuicio de contener elementos regla- dos, ha de ser motivada. Es lo que se dice en
el citado articulo. La ausencia de motivaciéon haria arbitraria la decision de la
Administracién de modificar el contrato. Podrd ser objeto de una sentencia posterior que
considere que ese ejercicio no ha sido realizado conforme a Derecho, con las
consecuencias indemnizatorias para el contratista, pero el acto administrativo desplegd

su fuerza ejecutiva. Para lo que se esta tratando, la prerrogativa subsiste.
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diciembre, de Bases de Contratos del Estado®*°

en cuya exposicion de motivos ya
se hacia referencia al que denominaba “problema del ius variandi” que resolvia
concluyendo que sélo procederia la modificacion dentro de los limites que
estableciera el ordenamiento juridico que venian a ser, como disponia el articulo
16 del Decreto 923/1965, de 8 de abril, por el que se aprueba el texto articulado
de la Ley de Contratos del Estado, el interés piblico™'. Partia de que si la obra
estaba bien proyectada, no habia necesidad de presumir la necesidad de
introducir modificaciones posteriores y en ello justificaba el caracter restrictivo de

232

esta potestad exorbitante”’*. La base VI, ya determinaba la obligatoriedad del

% No obstante, el Reglamento de contrataciéon de las corporaciones locales de 1953
facultaba a la Administracion en sus articulos 53, 54 y 55 a modificar el contrato cuando
se produjeran “variaciones de detalle que no alteran sustancialmente los pliegos de
condiciones ni los precios establecidos”, “por causas imprevisibles o inevitables o en
virtud de motivos de interés piblico” o “en casos de peligro para el orden o seguridad
publicos” y sobre estas cuestion es importante mencionar el interesante articulo de
GARCIA DE ENTERRIA, E., en “Dos Regulaciones Orgénicas de la Contratacién
Administrativa”. RAP n° 10, enero-abril 1953. Pags. 241-281.

1 Articulo 16:

La Administracién tiene la facultad de interpretar los contratos en que intervenga y
resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento. Igualmente podra modificar por razén
de interés pulblico los contratos celebrados, dentro de los Iimites y con arreglo a los

requisitos sefialados en la presente Ley.

Los acuerdos que dicte la Administracion en el ejercicio de sus prerrogativas de

interpretacion y modificacion serdn inmediatamente ejecutivos

»2VI. Al enfrentarse la Ley con el problema del «ius variandi», lo resuelve de perfecto
acuerdo con las directrices sobre las que se asienta la reforma; la modificacion del
contrato s6lo podra acordarse dentro de los Iimites que establezca el Ordenamiento
juridico. Se ha razonado anteriormente que cuando una obra publica ha sido bien
proyectada y adecuadamente contratada, no hay razén para presumir, con caracter
general, la necesidad de posteriores reformados que tienden en muchas ocasiones a

paliar situaciones no calculadas o, en definitiva, defectos de prevision. Este es el
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contratista de ejecutar las modificaciones ordenadas por la Administracién sin
que su reduccion le diera derecho a reclamar indemnizacion de ninguna clase, si
bien le permitia optar por la resolucién contractual si el importe de los cambios
alteraba en mds o en menos el veinte por ciento del presupuesto®’. Con
anterioridad, ni el Real Decreto de 27 de febrero de 1852 por el que se aprueban
reglas para la celebracién de toda clase de contratos sobre servicios y obras
publicas, ni el capitulo V de la Ley de administracion y contabilidad de la
Hacienda Puablica de 1 de julio de 1911, ni los Pliegos de Condiciones
Administrativas Generales preveian expresamente el poder de la Administracion

de alterar los contratos.

Sin embargo, el hecho de que hasta la Ley 198/1963, de 28 de diciembre, de
Bases de Contratos del Estado no se hubiese producido el reconocimiento
normativo explicito de la potestad de la Administracién de modificar los contratos

por razones de interés piblico, no quiere decir que la jurisprudencia no hubiese

fundamento del caracter restrictivo que el «ius variandi» debe ostentar en una buena
Administracion.

No podia llevarse tampoco a sus dltimas consecuencias la rigurosa disciplina del
derecho de la Administracién a modificar el contrato y se prevén los casos de suspension
provisional y definitiva y los aumentos y reducciones del volumen de obra, procurando
que su ejercicio, basado en el interés pablico, sea todo lo respetuoso que merece, con el
vinculo contraido.

3 Cuatro. Si durante la ejecucion la Administracion resolviese introducir en el proyecto
modificaciones que produzcan aumento o reduccién y aun supresion de las unidades de
obra marcadas en el presupuesto o sustitucion de una clase de fabrica por otra, siempre
que ésta sea de las comprendidas en la contrata, serdn obligatorias para el contratista
estas disposiciones, sin que tenga derecho alguno en caso de supresiéon o reduccién de
obras a reclamar ninguna indemnizacién. Si dichas modificaciones supusieran
alteraciones en el presupuesto de la obra en mds o en menos del veinte por ciento de su

cuantia, el contratista podra optar por la resolucion del contrato sin pérdida de fianza.
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234

reconocido mds temprano este derecho™* o que, si bien con un cardcter mas

atenuado, la legislacion administrativa no lo hubiera previsto™’

respecto a la
concesion de servicios publicos que es el elemento sobre el que se elaboré la
teoria del contrato administrativo en Francia y que fue importada posteriormente

a nuestro derecho.

Tras la derogacion de Decreto 923/1965, de 8 de abril por el que se aprueba la
Ley de Contratos del Estado por la Ley 13/1995 de 18 de mayo, de Contratos de

las Administraciones Plblicas pasa a ser el apartado primero del articulo 60 de

6

esta Gltima disposicién el que recoge esta prerrogativa®®. El posterior Real

234 GTS de 10 octubre 1908:

“si bien es cierto, en principio, que la Administracién no puede modificar los contratos
que celebra, a no ser que la novacién se halle autorizada por la Ley o se haya acodado
con las mismas formalidades y garantias a que se ajustara su celebracién, tampoco puede
negarse en absoluto, sin grave riesgo, la facultad de la Administracién siempre que las

necesidades publicas aconsejen la novacién”

% Articulo 163.2 del Decreto de 16 de diciembre de 1950 por el que se aprueba el texto
articulado de la Ley de Régimen Local de 17 de julio de 1945:

El arrendatario o concesionario, previa autorizacién de la Corporacién podra introducir
mejoras en la prestaciéon del servicio y también la Corporaciéon podrda imponerlas
mediante indemnizacién adecuada.

#%1. Dentro de los limites y con sujecion a los requisitos y efectos sefialados en la
presente Ley, el 6rgano de contratacion ostenta la prerrogativa de interpretar los
contratos administrativos, resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento, modificarlos

por razones de interés publico, acordar su resolucién y determinar los efectos de ésta.

Los acuerdos correspondientes pondran fin a la via administrativa y serdn

inmediatamente ejecutivos.

En el correspondiente expediente se dard audiencia al contratista.
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Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas establece en su
articulo 59.1 idéntico tenor literal que el citado articulo 60.1 LCAP. Por su parte,
si bien el Capitulo Il del Libro IV de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico contiene en el articulo 194 las prerrogativas de los
entes que configuran Sector Plblico™” entre las que se encuentra la potestad de
modificar los contratos por razones de interés piblico™® y en el articulo 195 el

procedimiento para el ejercicio de dichas prerrogativas™”.

27 Articulo 194. Enumeracion:

Dentro de los limites y con sujecién a los requisitos y efectos sefialados en la presente
Ley, el 6rgano de contratacion ostenta la prerrogativa de interpretar los contratos
administrativos, resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento, modificarlos por

razones de interés publico, acordar su resolucién y determinar los efectos de ésta.

28 RODRIGUEZ LOPEZ, P., en “Los contratos del Sector Publico (comentario)”. Ed.
Edisofer, Madrid 2010, Pag. 526, indica que,

“Una vez perfeccionado el contrato, el érgano de contrataciéon sélo podrad introducir
modificaciones en el mismo por razones de interés publico y para atender a causas
imprevistas, justificando debidamente su necesidad en el expediente. Estas
modificaciones no podran afectar a elementos esenciales del contrato” “El error de la

Administracién al contratar no justifica por si solo la modificacién”.
% Articulo 195. Procedimiento de ejercicio:

1. En los procedimientos que se instruyan para la adopcion de acuerdos relativos a la
interpretacion, modificacion y resoluciéon del contrato deberd darse audiencia al

contratista.

2. En la Administraciéon General del Estado, sus Organismos auténomos, Entidades
gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social y demds Entidades puiblicas estatales,
los acuerdos a que se refiere el apartado anterior deberan ser adoptados previo informe
del Servicio Juridico correspondiente, salvo en los casos previstos en los articulos 87 y
197.
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V.- EL PUNTO DE PARTIDA DEL CAMBIO DEL REGIMEN TRADICIONAL DE
MODIFICACION DE LOS CONTRATOS PUBLICOS.

Sin perjuicio de la abundante jurisprudencia comunitaria en materia de
modificaciones contractuales, la mds relevante y que representa el punto de
partida que dio origen al cambio del tradicional y tan criticado modelo de
reformados en nuestro pais es la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 29 de abril de 2004 dictada en el caso Succhi di frutta**® cuyo

241

contenido™' es la base de la denuncia que interpuso contra Espaia la Comision

3. No obstante lo anterior, serd preceptivo el informe del Consejo de Estado u érgano

consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva en los casos de:

a) Interpretacién, nulidad y resolucién, cuando se formule oposicién por parte del

contratista.

b) Modificaciones del contrato, cuando la cuantia de las mismas, aislada o
conjuntamente, sea superior a un 20 por ciento del precio primitivo del contrato y éste

sea igual o superior a 6.000.000 euros.

4. Los acuerdos que adopte el 6rgano de contratacién pondran fin a la via administrativa

y serdn inmediatamente ejecutivos.

20 VAZQUEZ MATILLA, F. J., hace un analisis exhaustivo de la sentencia en “La
modificacion de los contratos administrativos: reflexiones en torno a la STJCE de 29 de
abril de 2004 y la Ley de Contratos del Sector Piblico”, REDA, 143, 2009.

241 STJUE de 29 abril 2004, caso Succhi di Frutta.

115.- En tal contexto, corresponde por tanto a la Comisién, en su condicién de entidad
adjudicadora, cumplir estrictamente los criterios que ella misma ha establecido, no sélo
durante el procedimiento de licitacion propiamente dicho, que tiene por objeto la
evaluacion de las ofertas y la seleccion del adjudicatario, sino, mds en general, hasta la

finalizacién de la fase de ejecucion del contrato de que se trata.
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116.- Por consiguiente, si bien una oferta que no sea conforme a las condiciones
estipuladas debe ser evidentemente descartada, la entidad adjudicadora tampoco esta
autorizada a alterar el sistema general de la licitacién modificando unilateralmente méas
tarde una de sus condiciones esenciales y, en particular, una estipulacién que, si hubiese
figurado en el anuncio de licitacién, habria permitido a los licitadores presentar una

oferta sustancialmente diferente.

117.- De ello resulta que, en una situacién como la del caso de autos, la entidad
adjudicadora no podia, tras la adjudicaciéon del contrato y ademds mediante una
decision cuyo contenido deroga las estipulaciones de los reglamentos adoptados con
anterioridad, modificar una condicién importante de la licitacién como es la relativa a

las modalidades de pago de los productos que han de suministrarse.

118.- En efecto, si la entidad adjudicadora desea que, por determinadas razones, puedan
modificarse ciertas condiciones de la licitacion tras haber seleccionado al adjudicatario,
estd obligada a prever expresamente esta posibilidad de adaptacién, asi como sus
modalidades de aplicacién, en el anuncio de licitacion elaborado por ella y que
establece el marco en el que debe desarrollarse el procedimiento, de forma que todas las
empresas interesadas en participar en la licitacién tengan conocimiento de ello desde el
principio y se hallen asi en condiciones de igualdad en el momento de formular su

oferta.

119.- Por otra parte, en el supuesto de que no se haya previsto expresamente tal
posibilidad, pero la entidad adjudicadora pretenda desvincularse de una de las
modalidades esenciales estipuladas durante la fase posterior a la adjudicacién del
contrato, no puede continuar validamente el procedimiento aplicando condiciones

distintas a las estipuladas inicialmente.

120.- En efecto, si la entidad adjudicadora estuviera autorizada para modificar a su
arbitrio, durante la fase de ejecucién del contrato, las propias condiciones de licitacion,
sin que las disposiciones pertinentes aplicables contengan una habilitacion expresa en tal
sentido, los términos de la adjudicacién del contrato, tal como se estipularon

inicialmente, resultarian desnaturalizados.

121.- Ademas, dicha prdactica supondria inevitablemente la vulneracién de los principios
de transparencia y de igualdad de trato entre los licitadores, puesto que la aplicacion
uniforme de las condiciones de licitacion y la objetividad del procedimiento dejarian de

estar garantizadas.
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Europea (IP/11/430) debido a los amplios poderes, casi ilimitados, que la Ley
30/2007 otorgaba a la Administracion respecto a la modificacion de los
contratos®” y que tuvo como consecuencia que la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de
Economia Sostenible, introdujera en su disposicion final decimosexta una serie de
cambios destinados a trasponer definitivamente la normativa europea, lo que
derivé finalmente en que la Comisién archivase el procedimiento incoado contra

Espana*.

Esta Ley introdujo en la norma de contratacion del Sector Piblico un nuevo Titulo
V en el Libro | dedicado a la modificacién de los contratos en el que se contiene

una buena parte de la jurisprudencia del Tribunal de la Unién en materia de

2 BANO LEON, J. M., en “Del ius variandi a la libre concurrencia: la prohibicion de
modificacion como regla general en los contratos publicos”. Anuario del Gobierno Local

2012 Fundacién Democracia y Gobierno Local | mayo 2013. Pags. 141-151

Todo el sistema de prohibicion general de modificados bascula sobre la idea de
defraudacion de la libre concurrencia. De modo que, como se ha observado
reiteradamente, la mejor garantia contra el abuso del ius variandi en fraude de terceros es

la publicidad.
243 1P/11/430 Bruselas, 6 de abril de 2011:

Contratacion publica: Espana modifica su legislacién sobre contratos del sector publico a

raiz de un procedimiento de infraccion.

La Ley de Economia Sostenible es una medida de la que cabe congratularse, puesto que
limita la facultad de las entidades adjudicadoras para modificar los contratos publicos
tras su adjudicacion y permite disipar asi la inquietud que habia llevado a la Comisién a
incoar el procedimiento de infracciéon. No obstante, el nuevo régimen se someterd a un
minucioso examen y un estrecho seguimiento, a fin de asegurar la total compatibilidad
de esta nueva Ley con las normas de la UE sobre modificacién de los contratos y obras

complementarias.
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alteraciones contractuales y de las recomendaciones de la Comisién, que fue
trasladado integramente a los articulos 105 y ss. y 210 y 211 del actualmente
vigente Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico y que

estudiaremos con detalle en este capitulo.

VI.- EN GENERAL, LA FACULTAD DE MODIFICACION DE LOS CONTRATOS
PUBLICOS EN LA NORMATIVA COMUNITARIA.

Las Directivas comunitarias de contratacion®** se han propuesto firmemente que
los mercados publicos de obras, servicios y suministros se abran a la libre
competencia®® de las empresas con sede los paises de la Uni6n**® con la

esperanza de que se creara un verdadero mercado Gnico*”. Con este obijetivo, la

2% Sobre el particular PAREJO ALFONSO, L., en “Lecciones de Derecho Administrativo”,
Ed. Tirant Lo Blanch, 62 edicién. Valencia 2013. Pags. 506-513.

245 CABALLERO SANCHEZ, R., en “Infraestructuras en red y liberalizacion de Servicios
Pablicos”. Ed. INAP, Madrid 2003, aborda la liberalizacién de las actividades de interés

general a la competencia.

2% para MIRANDA GONZALEZ, J., en “La contratacién de las Administraciones
Pablicas”, Madrid 1995. Pag. 55, una de las caracteristicas que ha impregnado el
Derecho contractual ha sido el cumplimiento del requisito de no discriminacién para

empresas extranjeras, pero no es una opinion, por supuesto, unanime.

27 BANO LEON, J.M., en “La influencia del derecho comunitario en la interpretacionde
la ley de contratosde las Administraciones Publicas”. RAP n° 151 Enero-abril 2000. Pags.
11-37.

“El propdsito de las Directivas de contrataciéon es bien conocido: lograr que los
econémicamente poderosos mercados publicos de obras, servicios y suministros se

abrieran a la libre competencia de las empresas, de modo que se creara un verdadero
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Unién Europea ha venido centrando sus esfuerzos en materia de contratacion, en
que los estados miembros cumplan con los principios de igualdad, publicidad,
transparencia y libre competencia®®. En concreto, la Comisi6on** entendié que
nuestra normativa en materia de contratacién puiblica otorgaba la Administracion
unas potestades casi ilimitadas de modificar el contrato en fase de ejecucion, lo
que contravenia a los citados principios puesto que impedia la participacion de
los candidatos desechados que, en las condiciones del contrato alterado,
hubieran podido ser seleccionados frente a los adjudicatarios. Esta cuestion era y
es de gran importancia ya que, contrariamente a lo que ha venido defendiendo el
Estado, no sélo en las alegaciones que hizo en este incidente, sino en otros
procedimientos en los que ha sido parte, el principio de libre competencia no se
agota en la fase previa a la adjudicacién, sino que se mantiene durante la

ejecucion, de modo que los aspirantes no seleccionados pueden incluso ejercitar

mercado Unico. Por ello, las Directivas establecen un umbral objetivo cuantificando

aquellos contratos que se considera pueden ser de interés comunitario.”

248 GALLEGO CORCOLES, 1., en “La Modificacién de los Contratos en la cuarta
generacién de Directivas sobre Contratacién Publica”. Ponencia dada en el X Congreso

de Profesores de Derecho Administrativo, indica que

“la modificacién de los contratos piblicos se ha explicado como la respuesta a la tensién
que surge entre el principio de eficacia en el servicio al interés piblico y el principio de
libre concurrencia. El primero demandaria la continuidad del contrato ante las diversas
circunstancias que surgen en su ejecucion. El segundo, que se respete contenido de lo
licitado. ElI Derecho espanol ha dado tradicionalmente una preponderancia casi absoluta
al primero de los principios, mientras que el Derecho europeo se inclina decididamente

a favor del segundo.”

249 En realidad, como dice LESMES SERRANO, C., en “El marco comunitario de la nueva
Ley de Contratos del Sector Publico” Revista de Jurisprudencia El Derecho, n° 2, abril
2008,. Pag. 1, no hay una atribucién competencial expresa a la UE en materia de
contratacién publica, pero si unos principios fundamentales de la construccién europea

que se proyectan sobre este ambito de actuacién de los Estados miembros.
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sus derechos ante los tribunales en el caso de que se altere significativamente el
contenido de la prestacién. Asi pues, la normativa europea busca limitar la
potestad de la Administracién®° de alterar el contrato una vez adjudicado dando
prevalencia al “pacta sunt servanda” frente al “ius variandi” como medio que
obligue a cumplir al 6rgano de contratacién los principios de igualdad,

publicidad, transparencia y libre competencia.

En este sentido, el interesante articulo de Meildn Gil, J.L*' ya citado coincide en
que la potestad de la Administracion de modificar unilateralmente el contrato
constituye un poder para adaptar los a las necesidades publicas y que dichas
necesidades no pueden limitarse por su clausulado anadiendo que el interés
publico se interpreta como “interés asumido por la Administracién publica”. En
esa vision tradicional del contrato administrativo que condiciona su existencia a
la existencia misma de las prerrogativas de las que gozan los organismos
publicos, el ejercicio de la potestad modificadora por los motivos legalmente
tasados excluye de suyo la convocatoria de un nuevo proceso de licitacion, de
manera que la presencia de los presupuestos que justifican la alteracion

| 'z

contractual “se convierte en un asunto exclusivo de las concretas partes en el

»% E| presente trabajo se centra en el contrato Administrativo, no valora la modificacion
de los contratos suscritos por el resto de entidades que componen el sector publico.
Sobre este particular es interesante el articulo de BERNAL BLAY, M.A., “Acerca de la
transposicionde las directivas comunitarias sobre contratacién publica comentario a la
STJCE de 13 de enero de 2005, as. c-84/03 (Comisién vs. Reino de Espafia),y el Real
Decreto-Ley 5/2005, de 11 de marzo” en RAP n° 168, Madrid, septiembre-diciembre
(2005), pags. 167-185. También sobre el ambito subjetivo GIMENO FELIU, J. M., en “El
nuevo dmbito subjetivo de aplicacién de la ley de contratos del sector publico: luces y
sombras.” RAP n° 76, Madrid, mayo-agosto (2008), pags. 9-54.

1 MEILAN GIL, J.L. “Las Prerrogativas de la Administracion en los Contratos

Administrativos: Propuesta de Revisién”. Revista de Administracién Pdblica n® 191
Madrid
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contrato que se modifica”. Esa exclusién del resto de licitadores cuando se
ejercita la prerrogativa modificadora del contrato puede contravenir los principios
que inspiran la contratacién publica y en tal caso la alteraciéon contractual no
estaria amparando el interés general en la medida en que aquel se identifica, en si

mismo, con el cumplimiento de la Ley.

Para evitar el incumplimiento de los citados principios rectores de la contratacion
publica, la anterior Directiva 2004/18/CE, regulaba el procedimiento posterior a
la adjudicacion del contrato, con la clara pretensién de asegurar la igualdad de
trato a los aspirantes, evitando cualquier tipo de discriminacién por medio de la
exigencia de publicidad y transparencia de las licitaciones. No hay referencia a
las prerrogativas de los poderes adjudicadores mas alla de lo dispuesto en el
articulo 26**, lo que deja a los estados libertad para regular los motivos que
justifiquen la modificacién de los contratos adjudicados siempre y cuando se

cumplan los principios de funcionamiento de la Unién.

Por su parte, la nueva Directiva 2014/24/UE es heredera de la jurisprudencia que
desarroll6 la escueta normativa que contenia la Directiva 2004/18/CE y, en lo que
respecta a la alteracién de los contratos ya adjudicados, si bien centra su atencién

en el procedimiento de adjudicaciéon®’, regula ahora las condiciones en las que

»? Los poderes adjudicadores podran exigir condiciones especiales en relacién con la
ejecucion del contrato siempre que éstas sean compatibles con el Derecho comunitario y
se indiquen en el anuncio de licitacién o en el pliego de condiciones. Las condiciones en
que se ejecute un contrato podran referirse, en especial, a consideraciones de tipo social

y medioambiental.

¥ La normativa comunitaria se concreta en la eliminacién de todo tipo de
discriminaciones entre contratistas nacionales y no nacionales y de restricciones de estos
dltimos y en la organizacién de una adecuada publicidad para que el proceso de

licitacion y de adjudicacién de los contratos publicos se produzca con absoluta
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la modificacién de un contrato piblico vigente exige un nuevo procedimiento de
contratacion cuando el 6rgano adjudicador introduce cambios sustanciales en el
objeto del contrato que para prueban la intencién de las partes de renegociar las
condiciones inicialmente pactadas, de manera que si esas modificaciones
hubieran sido conocidas en el momento de la adjudicacion, su resultado podria
haber sido distinto, o lo que es lo mismo, el adjudicatario del contrato habria
podido ser otro contratista. Eso no quiere decir que no sea posible introducir
modificaciones en los casos en los que fuera necesario, pero siempre y cuando
no afecten de manera significativa al precio acordado, esto es que no lo alteren
en mas del 50% del valor inicial o, en caso de exceder ese importe, podrdn
introducirse modificaciones sin necesidad un nuevo procedimiento de
contratacion cuando el resultado de la adjudicacién no hubiese variado de
haberse llevado a cabo con las modificaciones, cuando el equilibrio financiero
del contrato no se altere a favor del contratista, cuando la modificacion no altere
de manera importante el dmbito del contrato o acuerdo marco o cuando el
contratista no sea sustituido por el ente adjudicador sin seguir el procedimiento

legalmente previsto.

El articulo 72 de la Directiva, regula la modificacién de los contratos durante su

vigencia®™*. Este precepto resulta de suma importancia y viene a establecer que

trasparencia. RODRIGUEZ DE RIVERA DOMINGO, C., en la obra colectiva
“Comentarios a la Ley de Contratos del Sector Pablico” Ob. cit.. Pag. 1786.
»* Articulo 72:

1. Los contratos y los acuerdos marco podran modificarse sin necesidad de iniciar un
nuevo procedimiento de contratacién de conformidad con la presente Directiva en

cualquiera de los casos siguientes:
a) cuando las modificaciones, con independencia de su valor pecuniario, estuvieran ya

previstas en los pliegos iniciales de la contratacién, en cldusulas de revision claras,

precisas e inequivocas, entre las que puede haber cldusulas de revision de precios u
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opciones. Dichas cldusulas determinaran el alcance y la naturaleza de las posibles
modificaciones u opciones, asi como las condiciones en que pueden utilizarse. No
estableceran modificaciones u opciones que puedan alterar la naturaleza global del

contrato o del acuerdo marco;

b) para obras, servicios o suministros adicionales, a cargo del contratista original, que
resulten necesarias y que no estuviesen incluidas en la contratacién original, a condicién

de que cambiar de contratista:

i) no sea factible por razones econdémicas o técnicas tales como requisitos de
intercambiabilidad o interoperatividad con el equipo existente, con servicios o con

instalaciones adquiridos en el marco del procedimiento de contratacién inicial, y

ii) genere inconvenientes significativos o un aumento sustancial de costes para el poder

adjudicador.

No obstante, el incremento del precio resultante de la modificaciéon del contrato no
excedera del 50 % del valor del contrato inicial. En caso de que se introduzcan varias
modificaciones sucesivas, dicha limitacién se aplicard al valor de cada una de las
modificaciones. Estas modificaciones consecutivas no deberan tener por objeto eludir las

disposiciones de la presente Directiva;
¢) cuando se cumplan todas las condiciones siguientes:

i) que la necesidad de la modificaciéon se derive de circunstancias que un poder

adjudicador diligente no hubiera podido prever,
ii) que la modificacion no altere la naturaleza global del contrato,

iii) que el incremento del precio resultante de la modificacién del contrato no exceda del
50 % del valor del contrato o acuerdo marco inicial. En caso de que se introduzcan
varias modificaciones sucesivas, esta limitacién se aplicara al valor de cada una de las
modificaciones. Estas modificaciones consecutivas no deberan tener por objeto eludir las

disposiciones de la presente Directiva;

d) cuando un nuevo contratista sustituya al designado en un principio como

adjudicatario por el poder adjudicador como consecuencia de:
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i) una opcién o clausula de revisién inequivoca de conformidad con la letra a),

i) la sucesion total o parcial del contratista inicial, a raiz de una reestructuracién
empresarial, en particular por absorcién, fusién, adquisicion o insolvencia, por otro
operador econémico que cumpla los criterios de seleccién cualitativa establecidos
inicialmente, siempre que ello no implique otras modificaciones sustanciales del contrato

ni tenga por objeto eludir la aplicacién de la presente Directiva, o bien

iii) la asuncién por el propio poder adjudicador de las obligaciones del contratista
principal para con sus subcontratistas, siempre que esta posibilidad esté prevista en la

legislacion nacional con arreglo al articulo 71;

e) cuando las modificaciones, con independencia de su valor, no sean sustanciales a los

efectos del apartado 4.

Los poderes adjudicadores que hayan modificado un contrato en los casos previstos en
las letras b) y c) del presente apartado publicardn un anuncio al respecto en el Diario
Oficial de la Unién Europea. Este anuncio contendrd la informacién establecida en el

anexo V, parte G, y se publicard de conformidad con el articulo 51.

2. Por otra parte, también se podrd modificar un contrato sin necesidad de comprobar si
se cumplen o no las condiciones enunciadas en el apartado 4, letras a) a d), y sin que sea
preciso iniciar un nuevo procedimiento de contratacién de conformidad con la presente

Directiva si el valor de la modificacién es inferior a los dos valores siguientes:
i) los umbrales indicados en el articulo 4, y

ii) el 10 % del valor inicial del contrato en el caso de los contratos de servicios o de

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

Sin embargo, la modificacion no podrd alterar la naturaleza global del contrato o
acuerdo marco. Cuando se efectden varias modificaciones sucesivas, el valor se calculara

sobre la base del valor neto acumulado de las sucesivas modificaciones.
3. A efectos del cdlculo del precio mencionado en el apartado 1, letras b) y ¢), y en el

apartado 2, el precio actualizado sera el valor de referencia si el contrato incluye una
clausula de indexacion.
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las modificaciones sustanciales > de los contratos que los alteren

4. Una modificacién de un contrato o acuerdo marco durante su periodo de vigencia se
considerard sustancial a efectos del apartado 1, letra e), cuando tenga como resultado un
contrato o acuerdo marco de naturaleza materialmente diferente a la del celebrado en un
principio. En cualquier caso, sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados 1 y 2, una
modificacion se considerara sustancial cuando se cumpla una o varias de las condiciones

siguientes:

a) que la modificaciéon introduzca condiciones que, de haber figurado en el
procedimiento de contratacion inicial, habrian permitido la seleccién de candidatos
distintos de los seleccionados inicialmente o la aceptacién de una oferta distinta a la
aceptada inicialmente o habrian atraido a mds participantes en el procedimiento de

contratacion;

b) que la modificacién 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;

) que la modificacién amplie de forma importante el &mbito del contrato o del acuerdo

marco;

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

apartado 1, letra d).

5. Serd prescriptivo iniciar un nuevo procedimiento de contrataciéon de conformidad con
la presente Directiva para introducir en las disposiciones de un contrato piblico o un
acuerdo marco, durante su periodo de vigencia, modificaciones distintas de las previstas

en los apartados 1y 2.
255 STJUE de 13 abril 2010, en el asunto n® C-91/2008:

“cuando las modificaciones introducidas en las disposiciones de un contrato de
concesion de servicios tengan caracteristicas sustancialmente distintas de las que
justificaron la adjudicacién del contrato de concesién inicial y, en consecuencia,
demuestran la voluntad de las partes de volver a negociar los aspectos esenciales de ese

contrato, procede adoptar, con arreglo al ordenamiento juridico interno del Estado
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significativamente durante su periodo de vigencia se consideraran adjudicaciones

nuevas y requeriran de una nueva licitacion.

La letra b) art. 72, se refiere a obras, servicios o suministros adicionales “que
resulten necesarias y que no estuvieran incluidas en la contratacién original”*° lo
que, segin mi criterio ha de reconducirse a los supuestos ya indicados de
satisfaccion del interés comdn, ya que si el contrato es de naturaleza publica lo
que ha de satisfacer necesariamente es una necesidad de la colectividad y asi se
desprende del propio articulo segundo de la directiva que, sin perjuicio de los
fines que naturalmente son propios del Estado o de las autoridades regionales o
locales, define a los organismos de Derecho pulblico como aquellos creados
especificamente “para satisfacer necesidades de interés general que no tengan
caracter industrial o mercantil”. Por tanto, si es necesario introducir
modificaciones y si el contrato piblico, de acuerdo con su propia esencia y con
el contenido de la citada norma europea es la satisfaccion del interés general, los
supuestos de la letra b) del apartado primero del articulo 72 de la Directiva

2014/24/UE, encajan plenamente como supuestos de “ius variandi”, de tal forma

miembro de que se trate, todas las medidas necesarias para que el procedimiento vuelva
a estar impregnado de transparencia, incluido un nuevo procedimiento de adjudicacion.
En su caso, el nuevo procedimiento de adjudicacién deberia organizarse segin criterios
adaptados a las caracteristicas de la concesion de servicios de que se trate y permitir que
una empresa situada en el territorio de otro Estado miembro pueda tener acceso a la

informacién adecuada relativa a esa concesion antes de que ésta sea adjudicada.
256 §TJ de 29 abril 2010, en el asunto n° C-160/2008:

99. A este respecto, procede recordar que la modificacién de un contrato inicial puede
considerarse sustancial y que, por consiguiente, constituye una nueva adjudicacién de
contrato, en el sentido de la Directiva 92/50 o de la Directiva 2004/18, en particular
cuando amplia el contrato, en gran medida, a servicios inicialmente no previstos (véase,
en este sentido, la sentencia de 19 de junio de 2008, pressetext Nachrichtenagentur, C-
454/06, Rec. p. 1-4401, apartado 36).
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que la potestad de modificar, crear o extinguir contratos emana no sélo del
derecho nacional, sino también del derecho comunitario que legitima la “potestas

variandi” del ente adjudicador.

La directiva establece una limitacién pecuniaria para cada modificaciéon cuyos
efectos repasaremos con detalle y que asciende al 50 por cien del precio original
del contrato que, de sobrepasarse, deberia conducir a la resolucién del contrato y
a nuevo procedimiento de licitacién. Sin embargo, al contrario que en nuestra
legislacion de contratos, mucho mas restrictiva y que tiene en cuenta el importe
total de la suma de los precios de las modificaciones, el Iimite cuantitativo de la
Directiva opera individualmente cada vez que se produce una modificacién pero
no de manera conjunta, pudiendo exceder en aparente contradiccion con el
apartado 2 que considera sustanciales las modificaciones que, en el caso del
contrato de obras, superen los umbrales del articulo 4 y el 15 por cien del valor

del contrato inicial.

La letra c) del apartado primero del articulo 72 de la Directiva, también se refiere
a la “necesidad de la modificacién” derivada de una circunstancia que no sea
previsible en el momento de la licitacién lo que, como en el supuesto anterior, se
refiere, sin ninglin género de duda a supuestos en los que opera el derecho del
6rgano de contratacién a alterar el contenido del contrato por razones de interés
publico ya que si el cambio es necesario, lo sera precisamente porque satisface
una necesidad de la colectividad que result6 imprevisible en el marco de
actuacion de una Administracion diligente, de forma que si no se da solucién a
esa imprevision, el objeto del contrato devendria indtil o ineficaz y podria

conducir a la ciudadania a asumir una infraestructura inutilizable.

En este sentido, la norma europea, si bien es restrictiva en lo que se refiere a las

modificaciones sustanciales, otorga cierto grado de flexibilidad para adaptar los
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contratos a las circunstancias en cada caso concurrentes, sobre todo en los casos
en los que, como es usual, aquellos se extienden durante un periodo largo de
tiempo. De acuerdo con los considerandos previos al articulado se identifica el
concepto de circunstancias imprevisibles como aquellas “que no podrian haberse
previsto aunque el poder adjudicador hubiera preparado con razonable diligencia
la adjudicacién inicial, teniendo en cuenta los medios a su disposicion, la
naturaleza y las caracteristicas del proyecto concreto, las buenas prdcticas en el
dmbito de que se trate y la necesidad de garantizar una relacion adecuada entre
los recursos empleados en la preparacion de la adjudicacion y su valor
previsible”. Pero excluye cualquier supuesto de alteracion de la naturaleza de la
contratacién global, pues segin dispone, unos cambios tan sustanciales podrian
haber afectado al procedimiento de adjudicacién. Sin embargo, la alteracion de
la naturaleza de la contratacién no sélo afecta a la licitacion, sino que ataca

|//

directamente a la vigencia del “pacta sunt servanda” y a la verdadera ley del
contrato, principios que, atenuados, se conjugan con la prerrogativa de
modificacién contractual, de modo que si la alteracion es tan sustancial que es
capaz de mutar el objeto del contrato lo que procede es su resolucién v,

consecuentemente, una nueva licitacion.

Es interesante también a los efectos del “ius variandi”, la letra e) del apartado
primero del citado articulo 72 porque permite, en aparente contravencién con
los  apartados  precedentes, la  introduccién de  modificaciones
independientemente de su precio, con la sola condiciéon de que no se trate de

variaciones sustanciales. El concepto de sustanciales®’, se identifica en el

»7 El Informe JCCA 43/08, de 28 de julio de 2008, identifica el adjetivo “sustancial”

como concepto juridico indeterminado

En realidad, lo que ocurre es que la propia esencia de la figura del “concepto juridico

indeterminado” supone la necesidad de hacer una valoracién de los supuestos en cada
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apartado cuarto del articulo con aquellas que consigan variar la naturaleza del
contrato y, en particular, cuando las nuevas modificaciones, de haberse conocido
inicialmente habrian permitido la selecciéon de candidatos distintos, cuando se
altere el equilibrio econémico del contrato a favor del contratista, cuando se
amplie de forma relevante el ambito de la contratacién o cuando se sustituya el
adjudicatario del contrato por otro sin seguir el procedimiento establecido. Esto
es, que respetando estas normas, la directiva permite ejercitar la potestad de

modificacion sin limites cuantitativos para la Administracion.

Por dltimo, el apartado segundo del articulo 72, permite modificar el contrato sin
tener en cuenta la posibilidad de que hubiese sido otro el contratista
seleccionado o sustituir al contratista sin seguir el procedimiento establecido sin
acudir a un nuevo procedimiento de licitacién siempre y cuando el valor de la
modificacién no supere los umbrales del articulo 4 de la Directiva, ni el 15 por

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

De todo lo anterior se deduce que la norma es contradictoria respecto a las

limitaciones cuantitativas que contiene, que es mas laxa que nuestra normativa

caso concreto a fin de determinar si pueden considerarse incluidos o no dentro del

mismo.

Por ello, la Unica solucion admisible consiste en hacer la enunciacién de una serie de
supuestos que pudieran ser considerados como condiciones esenciales de los contratos y
resolver las dudas que se planteen respecto de otros supuestos diferentes. La utilidad de
este procedimiento es dudosa habida cuenta de la dificultad de establecer a priori una
lista de condiciones contractuales que puedan considerarse como esenciales. En
particular, debe tenerse en cuenta que seglin el tipo contractual de que se trate
determinadas condiciones pueden ser consideradas como esenciales y, sin embargo, no
serlo respecto de otro tipo contractual distinto. Incluso, en relacién con contratos de la
misma naturaleza unas mismas condiciones pueden tener cardcter esencial o no
dependiendo del resto de las cldusulas que determinen el contenido obligacional del

contrato.
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interna que deriva precisamente de la Jurisprudencia de los Tribunales de la UE y
de los procedimientos seguidos contra nuestro pais y que persigue
fundamentalmente el cumplimiento de los principios de libre prestacion de
servicios, igualdad de trato, no discriminacién, reconocimiento mutuo,

proporcionalidad y transparencia®®, como presupuestos reguladores del tratado

258 STJUE de 29 abril 2004, sala 62, caso Succhi di Frutta:

108.- Es preciso recordar que de reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia se
desprende, por lo que respecta a la contratacion publica, que la entidad adjudicadora
estd obligada a respetar el principio de igualdad de trato entre los licitadores (véanse, en
particular, las sentencias de 27 de noviembre de 2001, Lombardini y Mantovani, asuntos
acumulados C1285/99 y C 286/99, Rec. p. 1719233, apartado 37, y de 19 de junio de
2003, GAT, C315/01, Rec. p. [16351, apartado 73).

109.- Se deriva asimismo de la jurisprudencia que dicho principio implica una
obligaciéon de transparencia para permitir que se garantice su respeto (véanse, en
particular, las sentencias de 18 de junio de 2002, HI, C792/00, Rec. p. I'5553, apartado
45, y de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y otros, C470/99, Rec. p. 1711617,
apartado 91).

110.- El principio de igualdad de trato entre los licitadores, que pretende favorecer el
desarrollo de una competencia sana y efectiva entre las empresas que participan en una
contratacién publica, impone que todos los licitadores dispongan de las mismas
oportunidades al formular los términos de sus ofertas e implica, por tanto, que éstas estén

sometidas a las mismas condiciones para todos los competidores.

111. Por lo que respecta al principio de transparencia, que constituye su corolario, tiene
esencialmente por objeto garantizar que no exista riesgo de favoritismo y arbitrariedad
por parte de la entidad adjudicadora. Implica que todas las condiciones y modalidades
del procedimiento de licitacién estén formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en
el anuncio de licitacién o en el pliego de condiciones, con el fin de que, por una parte,
todos los licitadores razonablemente informados y normalmente diligentes puedan
comprender su alcance exacto e interpretarlos de la misma forma vy, por otra parte, la
entidad adjudicadora pueda comprobar efectivamente que las ofertas presentadas por los

licitadores responden a los criterios aplicables al contrato de que se trata.
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fundacional de la Unién Europea pero de un modo mucho mas atenuado que el
TJUE, dejando los motivos justificativos de las modificaciones contractuales al

derecho interno de los estados que la integran.

Las limitaciones al “ius variandi” introducidas por esta Directiva pendiente de
trasposicion implican un paso atras al dado por el TRLCSP y favorece la vuelta al
antiguo sistema de modificados que ha sido tan criticado por la Comisién. Ni el
articulo 33 de la citada norma*”, ni el ya referido articulo 72 limitan el ejercicio
de la potestad de modificaciéon que ostenta la Administraciéon en mayor medida
que nuestra rigurosa regulacion. La Directiva trata de garantizar los principios de
igualdad de trato entre licitadores, no discriminaciéon y transparencia, sin

embargo ha optado por una regulacion extremadamente flexible*®

que permite la
introduccion de mdiltiples alteraciones por muy diversas causas y en cuantia
suficiente como para desnaturalizar el contrato inicial. Todo ello, de trasladarse a
nuestro ordenamiento como lo hace el borrador del anteproyecto de la nueva Ley
de Contratos al que se hara referencia en este capitulo, estimulard de nuevo la

indeseable practica de los operadores econémicos de ofertar a la baja en las

»% Por «acuerdo marco» se entenderd un acuerdo entre uno o varios poderes
adjudicadores y uno o varios operadores econémicos, cuya finalidad es establecer los
términos que han de regir los contratos que se vayan a adjudicar durante un periodo
determinado, en particular por lo que respecta a los precios y, en su caso, a las

cantidades previstas.

20 En este sentido DIAZ SASTRE, S., en “La modificacién de los contratos en la propuesta
de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre contrataciéon publica”.

Observatorio de Contratacion Publica 14 de octubre de 2013.

“La regulacién de la propuesta de Directiva parece haberse planteado de forma generosa
con la posibilidad de modificar los contratos. De la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea y de la actitud de la Comisién podria haberse esperado una

regulacion mds restrictiva.”
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licitaciones para recuperar la inversion por cualquiera de los multiples supuestos
en los que puede encajarse la redaccién de un proyecto reformado, posibilidad

muy limitada con el actual régimen de modificacién del contrato.

VII.- LOS LIMITES DEL “1US VARIANDI".

Si la bien la prerrogativa de alterar el contrato que corresponde a la
Administracién es una facultad exorbitante atribuida por mandato legal, ello no
autoriza al érgano de contratacién a hacer un uso indiscriminado y arbitrario de
ese derecho pues, como tal facultad reglada, se debe a la Ley y a ella corresponde
dotar de contenido y limites a tal extraordinaria potestad. La primera limitacién a
su utilizacién la encontramos en lo que constituye la esencia de la contratacion

21 hien sea

administrativa que no es otra que satisfacer una necesidad colectiva
por medio de la ejecucién de una infraestructura, dando un servicio que precisen
los ciudadanos, etc. El ejercicio de la prerrogativa modificadora encuentra pues

su primer limite en el interés general®® al que la Administracion se debe, de

261 GONZALEZ SANFIEL A. M., en “El control comunitario sobre la financiacién estatalde
infraestructuras.” RAP n° 87, Madrid, enero-abril (2012), pags. 67-95, dice

“A través de la construccion de infraestructuras de uso colectivo se satisfacen diversos
fines de interés publico, y ello es asi tanto desde la perspectiva del Derecho interno
como del Derecho comunitario. En parte, el planteamiento tradicional hunde sus raices
en esta idea: si la obra es necesaria para la colectividad, la inversion pudblica esta
justificada y no puede verse como una ayuda de Estado; es una actuacién de interés

general que legitima aquella inversion.”

*% Dictamen del Consejo de Estado n°® 403/2006 de 4 de mayo de 2006:

“Como se expuso en los dictimenes del Consejo de Estado nimeros 1598/2002 vy
142/2003, el interés publico debe conjugarse en los contratos administrativos con el

principio establecido en el Cédigo Civil de acuerdo con el cual "las obligaciones que

nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes y deben cumplirse al tenor de
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manera si el cambio propuesto no tiene por objeto el beneficio colectivo,
carecera de fundamento para llevarse a cabo. Una segunda limitacion,
igualmente importante, se halla en la figura de la novacién contractual mucho
mas inflexible en los contratos administrativos que en la norma civil que la
admite con una amplitud de la que la primera adolece, en otras palabras que las

partes no pueden a su voluntad® extinguir un contrato y sustituirlo por otro®*,

los mismos" (articulo 1091). Para lograrlo se atribuye a la Administracion la prerrogativa
exorbitante de modificacién unilateral de los contratos (ius variandi, establecida en el
articulo 59 LCAP). En el dictamen nimero 42.179, de 17 de mayo de 1979, se aclaré
que "esta naturaleza singular y privilegiada del ius variandi exige que se produzca

necesariamente dentro de los limites que establece la Ley".

Uno de estos limites resulta de la exigencia de que la modificacién contractual esté
"respaldada o legitimada por un interés puablico claro, patente e indubitado" (dictamen
ndmero 42.179, de 17 de mayo de 1979; véanse también los dictdmenes ndmeros
48.473, de 16 de enero de 1986 y 55.586, de 10 de enero de 1991), y que ademas "tal
razoén aparezca debidamente justificada en el expediente (dictamen nimero 3062/98, de
10 de septiembre de 1998). La concurrencia de este interés pulblico debe quedar
justificada en el expediente, como resulta del articulo 102 LCAP de 1995 (articulo 101.1
in fine LCAP) y del derogado articulo 149 del Reglamento General de Contratacién
aprobado por Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre (actualmente, articulo 102 del
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas aprobado
por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre).”

% Informe JCCA 15/04, de 7 de junio de 2004

A mayor abundamiento hay que sefalar también, en cuanto a la posible modificacién
de los contratos que como con reiteraciéon viene poniendo de relieve esta Junta “hay que
poner limites a las posibilidades de modificacién de los contratos puesto que celebrada
mediante licitacién publica la adjudicacién de un contrato...la solucién que presenta la
adjudicacioén para el adjudicatario en cuanto a precio y demas condiciones, no puede ser
alterada sustancialmente por via de modificaciéon consensuada, ya que ello supone un
obstaculo a los principios de libre concurrencia y buena fe que deben presidir la

contratacion de las Administraciones Publicas, teniendo en cuenta que los licitadores
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sino que sb6lo es posible la novacion modificativa en el seno del contrato
primigenio sometida al interés general. El “contractus lex” y el “pacta sunt
servanda” conservan toda su vigencia pese a las potestades que la Ley concede a
la Administracién, debiendo convivir las obligaciones que libremente asumen las
partes con la funcién de satisfaccion general que es propia de la contratacion
publica y con las normas supranacionales. La tercera limitacion es precisamente
la que armoniza la potestad de modificacién con la ley del contrato y el principio
general de que lo pactado obliga, con el fin de que la prerrogativa administrativa
no se transforme en un tamiz tan grande que admita cualquier alteracion
justificada en un interés comdn que, por otra parte, es inherente a cualquier
contratacion publica. Para ello, se han ido regulando progresivamente en la
legislacion de contratos los supuestos en los que la Administracion puede hacer

uso de esta facultad exorbitante
En este contexto se pueden tales restricciones en cualitativas y cuantitativas vy,

dentro de las primeras, las que se refieren a cambios de naturaleza contractual y

extracontractual.

VIII.- LIMITES CUALITATIVOS AL EJERCICIO DEL “1US VARIANDI”.

Esta clase de limitaciones ostenta un marcado caracter causal en el sentido de

que no sélo es preciso que sea necesario satisfacer una necesidad de la

distintos del adjudicatario podian haber modificado sus proposiciones si hubieran sido

conocedores de la modificacién que ahora se produce

%% Si es posible la extincion del contrato de mutuo acuerdo entre Administracion y
empresario, sin embargo esto llevard aparejado un nuevo procedimiento de licitacién, si
es que la prestacién sigue siendo necesaria. Lo que no permite la Ley es la sustitucion de
un contrato por otro en el seno de una misma licitacién, ni la modificaciéon de sus

condiciones esenciales.
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colectividad, pues toda la actividad de la Administracién va encaminada
necesariamente a cubrir el interés general, sino que es preciso que concurra un
presupuesto adicional que habilite la potestad administrativa de introducir
modificaciones en el contrato ya suscrito. En este sentido, es especialmente
significativo el cambio que ha sufrido nuestra legislacion en materia de
contratacion publica a raiz de las sentencias de los Tribunales de la UE, de la
entrada en vigor de la Directiva 2004/18/CE y de las recomendaciones de la
Comisién ya apuntadas, legislacion que se encuentra en pleno proceso de
cambio debido a la transposicién, entre otras de la Directiva 2014/24/UE. En este
sentido y como es bien sabido, la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible, supuso un punto de inflexion en el tradicional sistema de
prerrogativas que regia hasta entonces en nuestro ordenamiento y vino a
configurar un régimen estricto de modificaciones obligatorias para el contratista
fuera del cual solo cabe como Unica solucion posible la resolucién del contrato y

el inicio de un nuevo procedimiento de adjudicacion.

i.- Limites cualitativos aplicables con anterioridad a la Ley 30/2007, de 30 de

octubre, de Contratos del Sector Publico.

La Ley de bases de 1963 de Contratos del Estado ya manifestaba una clara
intencionalidad de limitar el ejercicio del “ius variandi” de la Administracion
cuando sentaba en su exposiciéon de motivos que “la modificacién del contrato
s6lo podra acordarse dentro de los limites que establezca el ordenamiento
juridico”. Con mayor amplitud preveia la Ley de Contratos del Estado de 1965 las
causas que legitimaban a la Administracion para alterar el contrato y también el
Reglamento General de Contratos del Estado aprobado por Real Decreto
3410/1975, de 25 de noviembre que establecia en su articulo 149 que “La
Administracién sélo podra acordar modificaciones en el Proyecto de obras
cuando sean consecuencia de necesidades nuevas o de causas técnicas

imprevistas al tiempo de elaborar el Proyecto, cuyas circunstancias deberan
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quedar debidamente justificadas”. Este articulo, que provenia del anterior
Reglamento de Contratos de 28 de diciembre de 1967, ya imponia una limitacién
cualitativa de cardcter subjetivo al afectar a uno de los integrantes de la relacion
contractual, en concreto a la Administracion, Unica legitimada para modificar el
contenido del contrato cuando acontecieran las sefaladas causas y fuera
necesario por motivos de interés puablico. La norma sugeria también una

limitacion cualitativa de cardcter objetivo **

en el sentido de que la
Administracién no podia pretender un cambio de objeto en el contrato
introduciendo modificaciones tan importantes que desvirtuaran lo inicialmente
pactado. No obstante, para que se produjera la novacién objetiva se requeria el
consentimiento del contratista como disponia el articulo 150 del Reglamento de
1975 *® sin que en este caso los cambios pudieran serle impuestos

unilateralmente.

La Ley de Contratos de las Administraciones Publicas seguia este mismo esquema
y en el apartado primero del articulo 102 establecia que “Una vez perfeccionado
el contrato, el érgano de contratacion sélo podra introducir modificaciones por
razon de interés publico en los elementos que lo integran, siempre que sean
debidas a necesidades nuevas o causas imprevistas, justificindolo debidamente
en el expediente.”. Eran, por tanto, dos los factores reglados que permitian a la

Administracién acudir a la prerrogativa modificadora, (i) el surgimiento de nuevas

% Ob. Cit. “La ejecucion del contrato de obra piblica”. pag. 224

*% Cuando las modificaciones del proyecto supongan la introduccién de unidades de
obra no comprendidas en la contrata o cuyas caracteristicas difieran sustancialmente de
ellas, los precios de aplicacion a las mismas seran fijados por la Administracion a la vista
de la propuesta del Director de las obras y de las observaciones del contratista a esta
propuesta en trdmite de audiencia. Si éste no aceptase los precios aprobados quedara
exonerado de ejecutar las nuevas unidades de obra y la Administracién podra contratarlas

con otro empresario en los mismos precios que hubiese fijado o ejecutarlas directamente.

222



La Ejecucion del Contrato de Obra Publica (El irresoluble problema de la modificacién)

necesidades o (ii) la concurrencia de causas imprevistas en el momento de la

licitacion®”, cualquiera de las dos anudada necesariamente a la presencia del

*” Dictamen del Consejo de Estado n° 403/2006 de 4 de mayo de 2006:

Un segundo limite resulta en este caso de la necesidad de que concurran necesidades
nuevas o causas imprevistas (articulo 102 LCAP de 1995, que se corresponde con el
vigente articulo 101 LCAP). A este respecto ha declarado el Consejo de Estado que "el
derecho de modificaciéon con que cuenta la Administracién contratante o concesionaria,
de conformidad con los articulos 18 y 74 de la Ley de Contratos del Estado, no es una
atribucion legal indiscriminada que le permita a su libre criterio la novacién del
contenido de los pliegos que sirvieron de base a la licitacién, sino una facultad reglada
que solo puede ejercitarse cuando la apariciéon de nuevas necesidades materiales, no
contempladas antes de la perfeccion del contrato, lo hagan indispensable para el mejor
servicio del interés puablico" (dictamen nimero 41.914, de 24 de mayo de 1979). No
cabe excluir la posibilidad de que "el interés general preconizara en alguna ocasién
modificaciones de contrato que vinieran en beneficio del contratista, y no en su
perjuicio”", mas "es lo cierto que, en todo caso, el ejercicio del ius variandi por la
Administracién requiere una singular motivacion de hecho ('necesidades nuevas o
causas técnicas imprevistas", reza el art. 149 del Reglamento de Contratacién) que, de no
existir, impide la alteraciéon del contrato, o de sus pliegos definidores, recogidos, como
queda dicho, por el principio ne varietur" (dictamen nimero 41.914, de 24 de mayo de
1979).

La concurrencia de necesidades nuevas o causas imprevistas debe estar igualmente
justificada en el expediente (articulo 102 LCAP de 1995 y restantes preceptos

anteriormente citados).

El fundamento de este segundo Iimite debe hallarse en la necesidad de no desvirtuar las
garantias de concurrencia que presiden la licitacién y, en su caso, en "la naturaleza de
los recursos econémicos administrados", de caracter publico (dictamen del Consejo de
Estado ndimero 45.238, de 12 de mayo de 1983). Por lo que respecta al primero de estos
fundamentos, en el dictamen del Consejo de Estado nimero 45.942, de 15 de diciembre
de 1983, se puso de manifiesto que el cardcter imperativo de las normas sobre
modificacion de los contratos administrativos tiene "la finalidad de evitar que, a través de
sucesivas modificaciones contractuales, se rompa el principio de publica licitacién

fundamental en la materia".
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interés plblico como presupuesto comin habilitante®®.

Nuevas necesidades y causas imprevistas tienen un marcado caracter temporal,
en el sentido de que se manifiestan con posterioridad a la licitacién y es que si,
como se acaba de apuntar, el beneficio de la colectividad es el punto del que
obligatoriamente parte toda construccién, parece légico que aquella vaya
destinada a satisfacer una necesidad concreta de los ciudadanos que previamente
ha sido advertida por los poderes publicos o, en otras palabras, que la prestacion
que en el futuro corresponderd al contratista haya sido configurada de antemano
y esto conducia antes y ahora a que cualquier modificacion del contrato se debe
inevitablemente a circunstancias nuevas y desconocidas en el momento de la
perfeccion del contrato®, de otro modo se estaria conculcando el principio de la
publica licitacién. Si bien la discriminacién de lo que la Ley consideraba causas
nuevas o circunstancias imprevistas debia realizarse desde la casuistica de la
concreta situacion surgida en cada caso concreto, la doctrina coincide en senalar

que si lo que finalmente fue objeto de modificacion se previé en la fase de

2% Dictamen del Consejo de Estado ndmero: 776/2011 de 12 de mayo de 2011:

El "ius variandi", en la contratacién administrativa, constituye una prerrogativa de la
Administracién contratante reconocida, por razén de interés publico, en el articulo 101
del texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado

por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio”

*% Dictamen del Consejo de Estado nimero 41.914, de 24 de mayo de 1979:
"el derecho de modificacion con que cuenta la Administracién contratante o
concesionaria, de conformidad con los articulos 18 y 74 de la Ley de Contratos del
Estado, no es una atribucién legal indiscriminada que le permita a su libre criterio la
novacion del contenido de los pliegos que sirvieron de base a la licitacién, sino una
facultad reglada que solo puede ejercitarse cuando la aparicién de nuevas necesidades
materiales, no contempladas antes de la perfeccién del contrato, lo hagan indispensable

para el mejor servicio del interés publico"
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formulaciéon de los pliegos pero se descarté no puede hablarse de circunstancias
imprevistas*°. Atendiendo al contenido de los presupuestos materiales que
facultarian a la Administracion para ejercitar el “ius variandi” no se considerarian
modificaciones contractuales, ni las obras accesorias o complementarias que no
figurasen en el proyecto, pues se trata de obras adicionales que debian venir
amparadas por un nuevo contrato -aunque pudiera ser adjudicado al mismo
contratista- ni la suspensién temporal de las obras aunque diera lugar al reajuste
de anualidades, ni la revision de precios, ni la modificacion subjetiva del contrato
en supuestos de cesion. Supuesto mas controvertido era el caso de que el
proyecto contuviera errores, que de ser materiales podian ser corregidos en el
seno del contrato o del proyecto, seglin correspondiera. El problema que se ha
planteado la doctrina en tales supuestos es si los errores materiales de
importancia, los errores técnicos o los defectos de prevision podian tener encaje
en los casos de “necesidades nuevas o causas imprevistas” a los que se referia la
legislacion de contratos. En este sentido, parece que si los hechos que justificaban
la modificacién del contrato ya estaban previstos inicialmente y lo que se ha
producido es un error no concurren circunstancias sobrevenidas sino una mala
actuacion de la Administracion cuya reparacion no podria llevarse a cabo

|//

mediante el ejercicio del “ius variandi”. Los errores materiales o de presupuesto

podian ser subsanados en el seno del contrato, pero su comision era causa de
resolucion contractual cuando afectasen al presupuesto de obra en al menos un

271

20 por ciento En este contexto, parece l6gico que si no se supera ese

porcentaje de afectacion presupuestaria, la Administracion pueda subsanarlos sin

770 ARINO SANCHEZ, R. En “Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones
Pablicas” Tomo Ill, Ob. Cit. Pag. 810.

271 Articulo 150. Causas de resolucion:

d) Los errores materiales que pueda contener el proyecto o presupuesto elaborado por la

Administracién que afecten al presupuesto de la obra al menos en un 20 por 100.

225



La Ejecucion del Contrato de Obra Publica (El irresoluble problema de la modificacién)

mas. Ahora bien, la cuestion ha sido siempre en la practica mas compleja, dado
que esa regulacion no agotaba en absoluto la casuistica y es que no es
infrecuente que los errores del proyecto conlleven la redaccién de un nuevo
modificado que subsane tales omisiones o descuidos. Como dice Horgé Baena,
C.*”, la cuestion se circunscribe a determinar si el error o la imprevision que trae
finalmente causa de la modificacién podia haberse evitado pues la respuesta a
esa pregunta, al menos en el plano tedrico, deberia determinar la necesidad de
acudir o no a un nuevo procedimiento de licitaciéon para subsanar los errores
apreciados. La doctrina interpretaba el precepto en el sentido de que el “interés
general” justificaba la alteracién del proyecto de manera que la Administracion
no puede quedar atada a sus propios errores, sino que ha de poder siempre y en

todo caso subsanarlos®”. Sin embargo la Comisiéon Europea tiene dicho al

272 HORGE BAENA, C, “La modificacion del contrato administrativo de obra”, Ob. Cit.
Pag. 84.

73 JURISTO SANCHEZ R. “La ejecucién del contrato de obra pibica” Ob. cit. P4g 222
“la’ Administracién no puede quedar atada a sus propios errores e imprevisiones. La
negligencia que pudiera por ello apreciarse debe o puede tener trascendencia a efectos
de la indemnizacién a favor del contratista que resulta perjudicado. Mas lo que parece
claro es que la Administracién puede modificar el proyecto si el interés pdblico asi lo

exige, con independencia del grado de error o imprevision que pudiera apreciarse.

GARCIA DE ENTERRIA E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ T.R. “Curso de Derecho
Administrativo”, Ob. cit. 620 “ “Limites en este sentido no existen ni pueden existir,
porque las exigencias del interés pudblico, el servicio a la comunidad no puede quedar
comprometido por el error inicial de la Administraciéon contratante o por un cambio en
las circunstancias originalmente tenidas en cuenta en el momento de contratar. El interés
general debe prevalecer en todo caso y en cualesquiera circunstancias, porque, de otro
modo, seria la propia comunidad la que habria de padecer las consecuencias. Obligar a
la comunidad a soportar una carretera, un puerto o un embalse mal planteado ab initio,
inGtiles o ineficaces desde su misma concepcién, por un simple respeto al contractus lex

no tendria sentido”
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respecto que “una programacion insatisfactoria o insuficiente por parte del poder
adjudicador no puede considerarse una circunstancia imprevista” *’*. El hecho de
que la Administracion ostente la facultad de subsanacién no significa, sin
embargo, que aquella deba ejercitarse en el seno del propio contrato ya
adjudicado por mds que la practica habitual haya sido acudir a la figura del
modificado en estos casos por ofrecer realmente una soluciéon mas rapida y eficaz
al problema surgido, debido a que los sobrecostes derivados de la redaccion de
un proyecto modificado son inferiores a los que se devengarian por la resolucién
del contrato, indemnizacién al contratista, redaccion de un nuevo proyecto e
inicio de un nuevo proceso de licitacion. Si desde el punto de vista del plazo y
del presupuesto esa parece la mejor solucion, en el plano juridico no es este el
camino mds adecuado porque tal actuaciéon podria incurrir en fraude de ley al
impedir el acceso de otros posibles contratistas al contrato reformado. En este
sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado en el interesante dictamen
79/1993 en el que anticipdndose al contenido de la mds moderna legislacién en
materia modificatoria que luego veremos, abordé esta cuestion desde un punto de
vista juridico excluyendo la posibilidad de que se altere de manera sustancial el
objeto del contrato, insistiendo en que la prerrogativa de modificacién de la
Administracién no admite la mutaciéon completa de la prestacién o la alteracion

de sus elementos esenciales””. En efecto, si en el contrato de obras la certeza es

7% Comision de las Comunidades Europeas. Dictamen Motivado. Infraccion n°
2008/2014.

*7> Dictamen del Consejo de Estado N° 79/1993 de 1 de abril de 1993.

El citado articulo 149 del Reglamento General de Contratacién del Estado permite
Gnicamente acordar modificaciones en el proyecto de obras (y, como consecuencia, en
el contrato), previa su adecuada justificacion, '"cuando sean consecuencia de
necesidades nuevas o de causas técnicas imprevistas al tiempo de elaboracién del
proyecto". Esta concreta formulacion del precepto reglamentario no permite -como a

veces se pretende- servir de cobertura a cualquier modificacién, pues en una
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un requisito para su validez, la potestad de modificacion no puede ser utilizada

para transformar el objeto*”®

pues lo mas que admite es una novacién objetiva
parcial pero no una transformaciéon total. La LCAP consideraba alteraciones
sustanciales “entre otras, la modificacion de los fines y caracteristicas bdsicas del
proyecto inicial, asi como la sustitucion de unidades que afecten, al menos, al 50
por 100 del importe del presupuesto.” El articulo 150 del texto refundido del ano

2000 redujo al 30 por 100 el porcentaje del presupuesto sustituido para que el

interpretacion laxa (que es improcedente, seglin se ha dicho) podria llegar a otorgarsele
un efecto omnicomprensivo, lo que de alguna manera de hecho significaria no fijar
limitacién alguna, al menos cualitativa, a la prerrogativa de la Administracién contratante
de introducir modificaciones en los proyectos. Y es evidente, por lo demds, que la
admisibilidad de tales modificaciones no puede depender exclusivamente de la voluntad
del propio adjudicatario, toda vez que, aun siendo ésta necesaria cuando se producen
modificaciones que representan una variaciéon en mas o en menos al 20% del contrato,
no puede servir en cambio de argumento para admitir cualquier variacién pues, como ha
quedado expuesto, no solamente estd en juego en tales casos el propio interés del

adjudicatario, sino el principio mismo de licitacién publica.

Cuando el referido articulo 149 exige que las modificaciones se fundamenten en "causas
técnicas imprevistas al tiempo de elaborar el proyecto" debe interpretarse en el sentido
de que concurran razones técnicas imprevisibles (razonablemente) en el proyecto
originario, y no simplemente, por tanto, defectos o meras imprevisiones en dicho

proyecto.

En cuanto a la segunda circunstancia que legitima la utilizacion del "ius variandi" por la
Administracién, es decir, que las modificaciones "sean consecuencia de necesidades
nuevas', no permite ser concebida de una manera tan amplia que permita cualquier
variacién, incluso cuando entrafie una alteracion sustancial del objeto del contrato. En
efecto, a través de la prerrogativa de modificaciéon de la Administracién no se puede
alterar completamente, o en sus elementos esenciales, el contrato originario, pues en
tales casos, congruentemente con el principio de licitacién puiblica, deberia tramitarse un
nuevo expediente de contratacion con su correspondiente adjudicacién (en

concurrencia, si procediera).

7% La modificacion del contrato administrativo de obra. Ob. cit. Pag. 121.
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cambio revista el caracter de sustancial pero manteniendo la literalidad del resto
del texto. El Consejo de Estado ha considerado que modificar el trazado, ejecutar
un nuevo puente y adoptar soluciones prefabricadas de acero en las obras de
fabrica a fin de asegurar la via y garantizar la seguridad de la circulacion

constituye un proyecto nuevo y distinto del primitivo””

En definitiva, la inclusion de este precepto siguiendo una linea continuista con el
control que la Ley de Bases de 1963 llevaba a cabo respecto al ejercicio del “ius
variandi” por parte de la Administracion, es buena muestra de la intencion del

legislador de acotar esta potestad, que se ha visto cada vez mas restringida desde

*”7 Dictamen del Consejo de Estado n° 53953 de 21 de diciembre de 1989.

Estas estan fundadas pues, como se ha expuesto en antecedentes, el modificar el trazado,
ejecutar un nuevo puente y adoptar soluciones prefabricadas de acero en las obras de
fabrica a fin de asegurar la via y garantizar la seguridad de la circulacién por ella

constituye la finalidad del modificado.

El Consejo de Estado, no obstante, debe expresar que la modificacién consultada
constituye en realidad un proyecto nuevo y distinto del primitivo. Y ello ha de ponerse
de manifiesto de manera especial en este caso por dos motivos: a) porque las obras
fueron adjudicadas con una baja importante; b) porque esta circunstancia de
modificacion sustancial del proyecto se ha producido en varias ocasiones en relacién
con las obras de acondicionamiento de la Carretera 1313, segln ha apreciado este
Cuerpo Consultivo al despachar diversos expedientes atinentes a las mismas. En ese
sentido, hubiera sido recomendable una nueva licitacion, de conformidad con el articulo
32 de la Ley de Contratos del Estado y 109 de su Reglamento. De cualquier manera, el
Consejo de Estado debe reiterar la conveniencia de que los proyectos de obras sean
definidos con minuciosidad, a fin de evitar que tengan que ser aprobados modificados
que desvirtien los proyectos iniciales como ha ocurrido con las obras de
acondicionamiento de la Carretera 1313. Las modificaciones introducidas en los
proyectos de éstas afectan a los inicialmente adjudicados en un 85% de promedio. Esta
circunstancia obliga a este Cuerpo Consultivo a llamar la atencién de V.E. a fin de
sopesar la conveniencia, en su caso, de hacer uso de la facultad prevista en el parrafo

segundo del articulo 154 del Reglamento General de Contratacion
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que Espana ingresé en la Comunidad Europea.

ii.- Limites cualitativos en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico y su modificacion tras la aprobacion de la Ley 2/2011, de 4 de

marzo, de Economia Sostenible.

El articulo 202 LCSP, en su redaccién originaria establecia que, “Una vez
perfeccionado el contrato, el organo de contratacion sélo podra introducir
modificaciones en el mismo por razones de interés publico y para atender a
causas imprevistas, justificando debidamente su necesidad en el expediente. Estas
modificaciones no podran afectar a las condiciones esenciales del contrato.” No
consideraba modificaciones las ampliaciones del objeto que no pudiesen
integrarse en el proyecto inicial, que consistieran en prestaciones susceptibles de

utilizacién independiente o encaminadas a satisfacer finalidades nuevas.

Para ajustar el contenido de la norma a las exigencias comunitarias sobre los

principios de trasparencia y de igualdad de trato entre los licitadores®® se

78 STIUE de 31 enero 2013, asunto T-540/2010, Reino de Espafa contra la Comision

Europea:

61. Sobre este particular, el Reino de Espana precisé en la vista, en respuesta a una
pregunta del Tribunal, que el contenido de las clausulas de los pliegos de condiciones de
los contratos de que se trata consiste en una remision a las disposiciones pertinentes de
la normativa nacional y, en particular, por lo que se refiere a los contratos publicos de
obras, a los articulos 101 y 146 del TRLCAP. No obstante, es preciso declarar, como hizo
la Comisién (considerando 58 de la Decisiéon impugnada), que la mera remisién a las
disposiciones pertinentes de la normativa nacional en dichos pliegos no es suficiente
para dar cumplimiento a los principios de igualdad de trato y de transparencia,
recordados en los apartados 43 a 45 supra. En efecto, ello permitiria a la entidad
adjudicadora llevar a cabo una modificacién del contrato inicial, ciertamente por
razones de interés pulblico motivadas por causas imprevistas, pero también por

“necesidades nuevas” (articulo 101, apartado 1, del TRLCAP). Pues bien, el uso de un
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restringieron los presupuestos habilitantes “necesidades nuevas o causas
imprevistas” del articulo 101 del TRLCAP exclusivamente a “causas imprevistas”
cuya necesidad debia estar debidamente justificada en el expediente. Esto
significaba que ya no era un presupuesto habilitante el acaecimiento de
necesidades nuevas durante la fase de la ejecucién del contrato —si concurrian
debian ser objeto de contratacion separada- sino s6lo cuando un acontecimiento
inesperado asi lo aconsejase. Ninguna duda cabe de que el concepto “causas
imprevistas” ha resultado siempre bastante ambiguo y ha sido visto en la practica
como una especie de cajon de sastre que admitia una amplia interpretacion y
facultaba a la Administracién para, por medio de la prerrogativa, corregir fallos
del proyecto, introducir obras que durante la fase de construccién se reputaban
convenientes, cambiar soluciones constructivas y, en definitiva, para introducir
casi cualquier modificacién que, a su criterio discrecional, considerase oportuno,

eso si, justificaindolo debidamente en el expediente.

A pesar de la interpretacion restrictiva que el Consejo de Estado ha venido dando

a la posibilidad de que la Administracion introduzca alteraciones en el

279

contrato””, lo cierto es que toda modificacion parte del criterio del técnico

criterio relativo dnicamente a la apreciacion de la existencia de necesidades nuevas
permitiria a la entidad adjudicadora modificar a su arbitrio, durante la fase de ejecucién
del contrato, las propias condiciones de licitacién (véanse los apartados 51 y 60 supra).
Por otra parte, la referencia a los articulos 101, apartados 2 y 3, y 146 del TRLCAP
tampoco puede garantizar el respeto de los principios antes mencionados, dado que
estas disposiciones se refieren, en esencia, a requisitos formales relativos al

procedimiento que debe seguir la entidad adjudicadora para modificar el contrato inicial.
*7% Dictamen del Consejo de Estado 1041/1992 de 30 de julio de 1992:

“Si bien la Administracién goza de un cierto dmbito de discrecionalidad para modificar
un proyecto de obra, para el ejercicio de esa potestad deben darse los presupuestos

exigidos por el Reglamento de Contratacién y, ademas, esos presupuestos deben estar

debidamente justificados. En el caso de que la Administracién aprobase el proyecto sin

231



La Ejecucion del Contrato de Obra Publica (El irresoluble problema de la modificacién)

actuante que puede ubicarla dentro de un supuesto tan amplio como el de la
imprevision, lo que ha planteado siempre efectivos problemas en el control
administrativo de la variacién propuesta, mas aun judiciales pues a los juzgados y
tribunales llegan usualmente procedimientos en los que las obras ya se han
ejecutado y en los que no es posible mds que valorar la procedencia de la accién
ejercitada por el contratista, sin que los licitadores excluidos intervengan en el
procedimiento, pese a estar indudablemente legitimados, por desconocer los
pormenores de la relacion juridica habida entre la Administracién vy el

empresario.

Ya se ha dicho que la reforma de los contratos ya adjudicados puede contravenir
el derecho del resto de los aspirantes, pues si antes de preparar su proposicion
hubieran sabido o previsto que se iban a producir cambios en el contrato por el
que licitaban podian haber adecuado su propuesta y quizd haber sido
seleccionados frente a la oferta finalmente ganadora. El criterio para discernir si
nos encontramos ante un cambio de tal magnitud que pudiera contravenir los
principios de transparencia y libre concurrencia que deben presidir todo

procedimiento de contratacién es la magnitud de la modificacién* medida en

que se den los presupuestos o sin que éstos estén suficientemente fundados, el poder
actuante no sélo desbordaria los limites de la discrecionalidad (vulnerando asi el articulo
9.3 de la Constitucion), sino que ademds podria defraudar los principios inspiradores de
la contratacién administrativa, ya que de ese modo se obviaria la debida apertura y
tramitacién de un nuevo expediente de contratacién que tendria su soporte técnico en un

nuevo proyecto.”
280 Informe JCCA 5/11, de 28 de octubre de 2011.

En definitiva, siendo el contrato el resultado de un procedimiento de adjudicacién en el
que han concurrido distintos licitadores, en atencién a los principios de igualdad y
concurrencia, las condiciones del mismo no pueden resultar alteradas sustancialmente

por via de la modificacién del mismo.
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términos cuantitativos o cualitativos, de manera que si estamos ante una
alteracion sustancial de las condiciones serd necesario extinguir el contrato

vigente y acudir a un nuevo procedimiento de adjudicacion.

El Tribunal de Justicia UE, entre otros en la especialmente relevante Sentencia de
29 de abril de 2004, caso Succhi di Frutta, ya citada, estableci6 la obligatoriedad
para los entes adjudicadores de cumplir estrictamente los criterios de la licitacion,
no sélo durante el procedimiento de adjudicacion, sino también en la fase de
ejecucion, sin que esté permitido alterar ulteriormente sus condiciones esenciales.
Declar6 que para dar cumplimiento a los principios de libre concurrencia y
transparencia, seria preciso que el anuncio de licitacion previese los supuestos en
los que seria y en qué condiciones posible introducir modificaciones. El Tribunal
sentencié que no era viable continuar validamente el procedimiento contractual
aplicando condiciones distintas a las estipuladas inicialmente, lo que conduciria
en caso de que fueran sustanciales a la extincion del contrato y, en su caso al

inicio de una nueva licitacion.

A raiz de esta importante sentencia y otras en el mismo sentido, se introdujo un
apartado 2 en el articulo 202 LCSP originario con el siguiente tenor literal: “La
posibilidad de que el contrato sea modificado y las condiciones en que podra
producirse la modificacion de acuerdo con el apartado anterior deberdn recogerse
en los pliegos y en el documento contractual”. Sin duda se trataba de una “norma

177281

extrana”**' puesto que de un lado, ciertamente su contenido se aparta de lo que

|/I

conceptualmente significa el “ius variandi” de la Administracion en el sentido de
que su concepcion esencial impide su ejercicio si las circunstancias que lo
facultan son previsibles y si estdn recogidas en el pliego es que efectivamente lo

son y, de otro, porque esta prerrogativa se ejercita por ministerio de la Ley y no

**1 Ob. Cit “Comentarios a la Legislacién de Contratacion Pdblica” pag. 928.
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por virtud del contrato por lo que, consecuentemente, su inclusién en los pliegos
seria innecesaria. La interpretaciéon conjunta de los apartados 1 y 2 de la norma
dejaba sin efecto la potestad de modificacién como la ostentaba tradicionalmente
la Administracion, en primer lugar porque, si no era posible alterar los elementos
esenciales del contrato, cuando se reputara necesario hacerlo habria que acudir
en todo caso a un proceso de licitacion, lo que excluye cualquier cambio del
contrato ya perfeccionado y, en segundo lugar, porque si el resto de posibles
cambios deben estar ya previstos en los pliegos, se excluye el elemento de la
imprevision que caracteriza el “ius variandi” luego en caso de ser preciso
introducir variaciones estarian ya previstas y su ejercicio regulado

contractualmente, lo que ataca frontalmente la esencia de la prerrogativa.

Otro aspecto que se debe tomar en consideracién por la importancia que ha
tenido en la regulacion posterior tiene que ver con los elementos que determinan
que una alteracién contractual se considere esencial. La sentencia del TJUE de
fecha 19 de junio de 2008, en el asunto C-454/06 Pressetext Nachrichtenagentur
GmbH establecié que una modificacién sustancial del contrato se produce
cuando aquel presenta caracteristicas diferentes al del contrato inicial, cuando
introduzca condiciones que habrian permitido a los otros licitadores participar en
el procedimiento de adjudicacién, cuando amplia su objeto a otros servicios no
previstos o cuando cambia el equilibrio econémico a favor del adjudicatario de

forma distinta a la fijada inicialmente®®.

*%234. Con objeto de garantizar la transparencia de los procedimientos y la igualdad de
los licitadores, las modificaciones de las disposiciones de un contrato publico efectuadas
durante la validez de éste constituyen una nueva adjudicacién en el sentido de la
Directiva 92/50 cuando presentan caracteristicas sustancialmente diferentes de las del
contrato inicial y, por consiguiente, ponen de relieve la voluntad de las partes de volver a
negociar los aspectos esenciales del contrato (véase, en este sentido, la sentencia de 5 de
octubre de 2000, Comisién/Francia, C-337/98, Rec. p. |-8377, apartados 44 y 46).
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Esta jurisprudencia ha sido seguida por numerosas sentencias posteriores y su
doctrina ha sido incluida en la Directiva 2014/24/UE y en el borrador de
anteproyecto de la futura la Ley de Contratos y, junto a la resolucion recaida en el
caso “Succhi di frutta” condicionaron la vigente regulacion del proceso de
modificacién de los contratos introducido por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de

Economia Sostenible.

La dltima reforma, todavia vigente, trajo causa precisamente de las dudas que la
Comisién Europea mostré sobre el anteproyecto de la Ley 30/2007 de contratos
del sector publico en lo que se referia a la posibilidad de alterar el contenido de
los contratos después su adjudicacién por ser incompatible con las normas sobre
contrataciéon publica contenidas en la Directiva 2004/18/CE y de su

interpretacion por parte de los TJUE.

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

seleccionada.

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

que no figuren en un contrato inicial.
37. Una modificacién también puede considerarse sustancial cuando cambia el

equilibrio econémico del contrato a favor del adjudicatario del contrato de una manera

que no estaba prevista en los términos del contrato inicial.
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La Comisién emplazo al Estado para que diese respuesta a las dudas que
planteaba el sistema de reformados previsto en la LCSP y su incompatibilidad con
el contenido de la citada Directiva 2004/18/CE que tenia por objeto la apertura
de los mercados de contratacién pdblica a la competencia, la proteccion de los
intereses de empresas no establecidas en mismo Estado que el del poder
adjudicador y la prevencién de que estos se guien por consideraciones no
econdmicas en las licitaciones*®. La norma comunitaria obliga como lo hace la
actual Directiva 2014/24/UE al acatamiento por parte de los miembros de los

principios de igualdad de trato, no discriminacién y de transparencia®*, de

¥ STJUE de 29 de marzo de 2012, n° C-599/2010 Caso Najvyssi sid Slovenskej
republiky:

25. Por lo que se refiere al articulo 2 de la Directiva 2004/18, procede recordar que,
entre los objetivos principales de las normas del Derecho de la Unién en materia de
contrataciéon publica, figura el de garantizar la libre circulacién de los servicios y su
apertura a la competencia no falseada en todos los Estados miembros. Para la
consecucion de este doble objetivo, el Derecho de la Unién aplica en particular el
principio de igualdad de trato de los licitadores o candidatos y la obligacién de
transparencia que resulta del mismo (véase, en este sentido, la sentencia de 19 de junio
de 2008, Pressetext Nachrichtenagentur, C 454/06, Rec. p. | 4401, apartados 31 y 32y
jurisprudencia citada). Por lo que respecta a la obligacién de transparencia, tiene
esencialmente por objeto garantizar que no exista riesgo de favoritismo y arbitrariedad
por parte del poder adjudicador (véase, en este sentido, la sentencia del Tribunal de
Justicia de 29 de abril de 2004, Comisién/CAS Succhi di Frutta, C 496/99 P, Rec. p. |
3801, apartado 111). En relacién con la adjudicacién de los contratos, el articulo 2 de la
Directiva 2004/18 exige que los poderes adjudicadores respeten los mismos principios y

obligaciones.

% GIMENO FELIU, J. M., en "Aproximacion a las principales novedades de la de ley de
contratos del sector pdblico” en la obra “La nueva normativa de contratacién publica
como mecanismo para la reforma de la Administraciéon Pablica y la consecucion de

politicas publicas (sociales y medioambientales)”
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acuerdo con el contenido del articulo 2 de dicha norma los poderes
adjudicadores deben dar a los operadores econémicos un tratamiento igualitario
y no discriminatorio*®, aplicindose estos principios tanto en la fase de
adjudicacién como en la fase de ejecucién. Apoyada en una abundante cita de la
sentencia del caso “Suchi di frutta”, confirmada por la sentencia del caso
Pressetext Nachrichtenagentur GmbH la Comision establecia en su Dictamen®®
que para garantizar la salvaguarda de los principios de igualdad de trato y de
transparencia, las modificaciones del contrato después de su celebracién y en
fase de ejecucién no podian alcanzar a ninguna condiciéon esencial de la
adjudicacion y, en caso de que asi fuese, dichos cambios constituirian un nuevo
contrato y requeririan la apertura de un nuevo proceso de adjudicacion.

Desechaba asi la justificacion de Espana®®” sobre las causas que justificaron esa y

% MORENO MOLINA, J. A., en “La reciente jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas en materia de contratos publicos” RAP n° 151. Enero-abril
2000. Pags. 319-342.

“Pues bien, la jurisprudencia del Alto Tribunal europeo que ha aplicado los grandes
principios del Tratado (prohibicién de toda discriminacién por razén de la nacionalidad,
libre circulacién de mercancias, derecho de establecimiento, libre prestacion de
servicios) a los contratos publicos ha tenido decisivos efectos para el respeto de los
principios de publicidad, objetividad y no discriminacién en la adjudicacién de los
contratos publicos por las distintas Administraciones Pablicas europeas. Incluso se puede
decir que sus consecuencias han ido mas alla que las propias Directivas comunitarias en

la materia, cuyo campo de aplicacién ha sido mas limitado.

En efecto, el Tribunal ha insistido en el cardcter instrumental de las Directivas con
respecto a los principios basicos del Tratado que afectan a la contratacion pdblica, a la
vez que ha destacado la necesidad de que las Directivas sobre contratos publicos se
interpreten de manera conforme con los principios del Tratado.”

285 Dijctamen Motivado Infraccién 2008/2014.

*¥ El Estado contesto a la carta de emplazamiento de la Comision Europea justificando la

redaccién de los preceptos controvertidos con los siguientes argumentos:
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Los servicios de la Comisién informaron demasiado tarde de la posible incompatibilidad

de la LCSP espanola con las normas comunitarias sobre contratacién publica.

En las reuniones preliminares celebradas entre las autoridades espanolas y los servicios
de la Comisién, éstos no mostraron una posicion uniforme con respecto a la

modificacion de los contratos después de la adjudicacion.

Los servicios de la Comisién no hicieron ningln esfuerzo por precisar su posicion inicial

antes de la carta de emplazamiento de 8 de mayo de 2008.
Las directivas de contratacion publica no se aplican a la fase de ejecucion del contrato.

Las normas de la UE sobre modificaciones de los contratos se derivan de los principios
del Tratado CE y no de los principios de la Directiva 2004/18/CE.

El ius variandi de la Administraciéon Pdblica es una caracteristica esencial del contrato

administrativo.

El recurso a disposiciones sobre obras o servicios complementarios no puede ser una
alternativa adecuada para tratar los aspectos que el régimen de modificaciones se

propone abordar.

El concepto de causas imprevistas recogido en el articulo 202.1 de la LCSP esta fuera del
ambito de aplicacién de las normas de contratacién publica de la UE ya que se afiade a

los requisitos de la sentencia Succhi di Frutta.
El concepto de «condiciones esenciales del contrato» mencionado en el parrafo primero
del articulo 202.1 de la LCPS se refiere, al menos, a «condiciones esenciales de la

adjudicacion».

La interpretacion por la Comision del articulo 202.2 de la LCSP es contraria a su

redaccion literal.

El parrafo primero del articulo 202.1 in fine impide que las modificaciones introducidas

después de la adjudicacion afecten a las condiciones esenciales del contrato.
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no otra redaccién de los articulos que regulaban el régimen de reformados.

La censura de la Comision al articulo 202 LCSP se centraba en (i) el contenido del
concepto de “causas imprevistas” ya que no se determinaba que era lo que
abarcaba tan genérico precepto, (ii) la errénea transposicion de la doctrina de la
sentencia del caso “Suchi di frutta”, pues en ella se hacia referencia a la
prohibicion de alterar lo elementos esenciales de la adjudicacion que es un
concepto distinto al las condiciones esenciales del contrato *® y (iii) la
insuficiencia de la propia norma que no especificaba “que las condiciones y las
normas detalladas de la adjudicacion deben ser elaboradas de una manera clara
precisa e inequivoca, ni se refiere a la necesidad de prever, de igual modo, en los
documentos contractuales, el tipo de modificacion material que puede producirse
o las circunstancias materiales en las que las modificaciones pueden llevarse a

cabo”.

Adicionalmente y en lo que a este trabajo interesa, advertia que la regulacion
especifica de la modificacién de los contratos de obras en la LCSP (articulos 217,

206, 207, 220 y 221, también los arts. 194 y 195) presentaba contradicciones®®

El régimen de modificaciones previsto en la Ley 30/2007 no se extiende a los contratos
regulados por la Ley 31/2007.

% No obstante, a pesar del contenido de la sentencia del caso Suchi di Frutta, la
Directiva 2004/18/CE, se refiere también a modificaciones del objeto del contrato, no de
la adjudicacion, p.ej. art. 54 “Los poderes adjudicadores no podran recurrir a las subastas
electrénicas de manera abusiva o de manera que la competencia se vea obstaculizada,
restringida o falseada o que se vea modificado el objeto del contrato tal como se ha
sometido a licitacién mediante la publicacién del anuncio de licitacién y definido en el
pliego de condiciones.”, también el articulo 31 “siempre que las condiciones iniciales

4

del contrato no se modifiquen sustancialmente”.

289 Dictamen Motivado Infracciéon 2008/2014
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con el sistema general previsto en el art. 202 LCSP e implicaba la posibilidad de
alterar elementos esenciales de la adjudicacién, siendo su contenido
incompatible con los articulos 2, 23.2, 28 y 31 de la Directiva 2004/18/CE y con

los articulos 12, 43 y 49 del Tratado CE**. Segin la comision, los articulos 217

“De hecho, el articulo 202.1, por un lado, al aclarar que las modificaciones no podran
afectar a las condiciones esenciales del contrato y los articulos 217, 206, 207, 220 y 221,
por otro, en los que se contemplan alteraciones sustanciales del proyecto sometido a

licitacion, implican en enunciado de un principio y su contrario”
*% Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea
Articulo 12

En el dambito de aplicaciéon del presente Tratado, y sin perjuicio de las disposiciones
particulares previstas en el mismo, se prohibird toda discriminaciéon por razén de la

nacionalidad.
Articulo 43

En el marco de las disposiciones siguientes, quedaran prohibidas las restricciones a la
libertad de establecimiento de los nacionales de un Estado miembro en el territorio de
otro Estado miembro. Dicha prohibicién se extenderd igualmente a las restricciones
relativas a la apertura de agencias, sucursales o filiales por los nacionales de un Estado

miembro establecidos en el territorio de otro Estado miembro.

La libertad de establecimiento comprenderd el acceso a las actividades no asalariadas y
su ejercicio, asi como la constitucién y gestion de empresas y, especialmente, de
sociedades, tal como se definen en el segundo parrafo del articulo 48, en las condiciones
fijadas por la legislacion del pais de establecimiento para sus propios nacionales, sin

perjuicio de las disposiciones del capitulo relativo a los capitales.
Articulo 49

En el marco de las disposiciones siguientes, quedaran prohibidas las restricciones a la

libre prestacion de servicios dentro de la Comunidad para los nacionales de los Estados
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junto con los articulos 206, 207, 220 y 221 LCSP otorgaban a la Administracion
una facultad ilimitada para modificar los contratos sin restricciéon de su valor e
independientemente de las condiciones esenciales de la adjudicacion, falseando

asi la competencia.

De acuerdo con el contenido de la norma espanola eran obligatorias para el
contratista las modificaciones que produzcan aumento, reduccién o supresion de
las unidades de obra o sustitucion de una clase de fabrica por otra, cuando
aquella fuera una de las comprendidas en el contrato, siempre que no se
encontraran en los supuestos previstos en la letra e) del articulo 220 esto es que
supusieran un aumento o disminucién superior al 20 % del precio inicial del
contrato, también las que constituian una ampliacién del objeto del contrato que
no pudiera integrarse en el proyecto inicial mediante una correccién, consistieran
en una prestacion susceptible de utilizacion o aprovechamiento independiente,
estuvieran dirigidas a satisfacer finalidades nuevas no contempladas en la
documentacién preparatoria del contrato o representaran una modificacion
esencial del contrato en los términos del articulo 221 LCSP*' -que afectasen al

menos al 30 % del precio primitivo del contrato-. Ademds, el apartado 2 del

miembros establecidos en un pais de la Comunidad que no sea el del destinatario de la

prestacion.

El Consejo, por mayoria cualificada y a propuesta de la Comisién, podra extender el
beneficio de las disposiciones del presente capitulo a los prestadores de servicios que

sean nacionales de un tercer Estado y se hallen establecidos dentro de la Comunidad.

" Articulo 221. Alteracion sustancial y suspension de la iniciacion de la obra.

1. En relacion con la letra e) del articulo anterior se considerara alteracion sustancial,
entre otras, la modificacion de los fines y caracteristicas basicas del proyecto inicial, asi

como la sustitucién de unidades que afecten, al menos, al 30 por ciento del precio

primitivo del contrato, con exclusion del Impuesto sobre el Valor Afadido.
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articulo 217 permitia acudir al procedimiento negociado sin publicidad cuando
un contratista no aceptase los precios de las unidades nuevas no previstas en el
proyecto, lo que contravenia el contenido del articulo 31 de la Directiva

2004/18/CE*?, del mismo modo que lo hacia el apartado 2 del articulo 155

292 Articulo 31

4) respecto de los contratos plblicos de obras y contratos publicos de servicios:

a) con relacién a aquellas obras o servicios complementarios que no figuren en el
proyecto contemplado inicialmente ni en el contrato inicial y que, debido a una
circunstancia imprevista, pasen a ser necesarios para la ejecucién de la obra o de los
servicios tal y como estaban descritos, siempre que la adjudicacion recaiga en el

operador econémico que ejecute dicha obra o dicho servicio:

cuando esas obras o servicios complementarios no puedan separarse del contrato inicial
técnica o econdmicamente sin ocasionar grandes inconvenientes a los poderes

adjudicadores,
o bien

cuando dichas obras o servicios, aunque se puedan separar de la ejecucién del contrato

inicial, sean estrictamente necesarios para su perfeccionamiento.

No obstante, el importe acumulado de los contratos adjudicados para las obras o

servicios complementarios no podra ser superior al 50% del importe del contrato inicial;

b) en el caso de nuevas obras o servicios que consistan en la repeticion de obras o
servicios similares encargados al operador econémico titular de un contrato inicial
adjudicado por los mismos poderes adjudicadores, con la condicién de que dichas obras
o dichos servicios se ajusten a un proyecto de base y que dicho proyecto haya sido

objeto de un contrato inicial adjudicado segtin el procedimiento abierto o restringido.

La posibilidad de hacer uso de este procedimiento estard indicada desde el inicio de la
convocatoria de licitaciéon del primer contrato y los poderes adjudicadores tendrdn en
cuenta el importe total previsto para la continuacién de las obras o de los servicios a

efectos de la aplicacion del articulo 7.

242



La Ejecucion del Contrato de Obra Publica (El irresoluble problema de la modificacién)

LCSP*” al permitir que la Administracion acudiese al procedimiento negociado
de forma ilimitada en el caso de las “obras complementarias que no retinan los

requisitos sefialados” en el precepto.

Asimismo el apartado 3 del articulo 217 permitia introducir variaciones en el
numero de unidades realmente ejecutadas sobre las previstas siempre que no
representasen un incremento del gasto superior al 10% del precio primitivo del

contrato.

Por dltimo, la Comisién Europea censuraba que los articulos 217 y 221 LCSP
permitian alteraciones ilimitadas del objeto de la licitacién y posibilitaban la
modificacion del proyecto y las obras, lo que significaba variar sustancialmente la
adjudicacion, siendo contradictorio con el articulo 202.1 LCSP que precisamente

lo prohibia.

Unicamente se podra utilizar este procedimiento durante un periodo de tres afos a partir

de la celebracion del contrato inicial.
293 Articulo 155

b) Cuando se trate de obras complementarias que no figuren en el proyecto ni en el
contrato, o en el proyecto de concesién y su contrato inicial, pero que debido a una
circunstancia imprevista pasen a ser necesarias para ejecutar la obra tal y como estaba
descrita en el proyecto o en el contrato sin modificarla, y cuya ejecucion se confie al
contratista de la obra principal o al concesionario de la obra publica de acuerdo con los
precios que rijan para el contrato primitivo o que, en su caso, se fijen
contradictoriamente, siempre que las obras no puedan separarse técnica o
econémicamente del contrato primitivo sin causar grandes inconvenientes a la
Administracién o que, aunque resulten separables, sean estrictamente necesarias para su
perfeccionamiento, y que el importe acumulado de las obras complementarias no supere
el 50 por ciento del precio primitivo del contrato. Las demds obras complementarias que

no retnan los requisitos sefalados habran de ser objeto de contratacién independiente.
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Ninguno de los argumentos que dio nuestra nacién en contra de las
observaciones fue atendido, en esencia porque la Comision entendi6 (i) que el
objetivo de las normas comunitarias en materia de contratacion es garantizar la
libre circulacién de servicios y su apertura a la competencia no falseada, (ii) que
la normativa europea no impide a los estados miembros regular las
modificaciones de los contratos, ni, en consecuencia impide el ejercicio del “ius
varindi” de la Administracién siempre y cuando sea compatible con los principios
de igualdad de trato y transparencia, lo que no se logra con una referencia en los
contratos a la LCSP, (iii) que la Ley no garantizaba que las modificaciones
esenciales del proyecto se fueran a llevar a cabo tras una nueva licitacion, (iv)
que las alteraciones del contrato deben atenerse a las condiciones esenciales para
su adjudicacién y no a las condiciones del contrato, (v) que el articulo 202 LCSP
no especificaba que las condiciones y disposiciones de la adjudicacién debieran
redactarse de forma clara precisa e inequivoca y (vi) que dicho articulo ademds
contradecia las concretas normas que regulaban las modificaciones de cada
tipologia contractual que realmente otorgaban a los poderes adjudicadores

facultades ilimitadas para alterar los contratos celebrados.

Las conclusiones del citado dictamen tuvieron finalmente como consecuencia la
necesidad de adecuar el derecho nacional a la norma europea reformando la
LCSP en materia de contratacion publica por medio de la disposicién adicional
decimosexta de la ya citada Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible
que introdujo en los articulos 92 bis a 92 quinquies un nuevo sistema regulador
de la modificacién de los contratos de acuerdo con las recomendaciones de la
Comisién. Actualmente se encuentra integramente reproducido en los articulos
105 a 108 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se

aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.
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El nuevo procedimiento de modificacion de los contratos parte de las
observaciones del citado dictamen motivado que la Comisién Europea remitié a
nuestro pais con ocasién del método de alteracién contractual previsto en la

LCSP en su primera redaccion.

La Ley restringe la posibilidad de modificar los contratos una vez celebrados, de

manera que, conforme al articulo 105 TRLCSP**

y sin perjuicio de los tasados
supuestos contenidos en su apartado primero, los contratos s6lo podran
modificarse cuando asi se haya previsto en los pliegos o, de no constar esa

prevision, en los términos y condiciones descritos en el articulo 107 TRLCSP*”.

2% Articulo 105. Supuestos.

1. Sin perjuicio de los supuestos previstos en esta Ley de sucesion en la persona del
contratista, cesién del contrato, revision de precios y prérroga del plazo de ejecucion, los
contratos del sector publico sélo podran modificarse cuando asi se haya previsto en los
pliegos o en el anuncio de licitaciéon o en los casos y con los Iimites establecidos en el

articulo 107.

En cualesquiera otros supuestos, si fuese necesario que la prestacion se ejecutase en
forma distinta a la pactada, inicialmente deberd procederse a la resolucion del contrato
en vigor y a la celebracién de otro bajo las condiciones pertinentes. Este nuevo contrato

deberd adjudicarse de acuerdo con lo previsto en el Libro lII.

2. La modificacién del contrato no podrd realizarse con el fin de adicionar prestaciones
complementarias a las inicialmente contratadas, ampliar el objeto del contrato a fin de
que pueda cumplir finalidades nuevas no contempladas en la documentacion
preparatoria del mismo, o incorporar una prestacién susceptible de utilizaciéon o
aprovechamiento independiente. En estos supuestos, debera procederse a una nueva
contratacién de la prestacion correspondiente, en la que podra aplicarse el régimen
establecido para la adjudicacién de contratos complementarios si concurren las

circunstancias previstas en los articulos 171.b) y 174.b).

% Articulo 107. Modificaciones no previstas en la documentacion que rige la licitacion.

245



La Ejecucion del Contrato de Obra Publica (El irresoluble problema de la modificacién)

1. Las modificaciones no previstas en los pliegos o en el anuncio de licitacién solo
podran efectuarse cuando se justifique suficientemente la concurrencia de alguna de las

siguientes circunstancias:

a) Inadecuacién de la prestacion contratada para satisfacer las necesidades que
pretenden cubrirse mediante el contrato debido a errores u omisiones padecidos en la

redaccién del proyecto o de las especificaciones técnicas.

b) Inadecuacién del proyecto o de las especificaciones de la prestacién por causas
objetivas que determinen su falta de idoneidad, consistentes en circunstancias de tipo
geoldgico, hidrico, arqueolégico, medioambiental o similares, puestas de manifiesto con
posterioridad a la adjudicacién del contrato y que no fuesen previsibles con anterioridad
aplicando toda la diligencia requerida de acuerdo con una buena practica profesional en

la elaboracién del proyecto o en la redaccion de las especificaciones técnicas.

c) Fuerza mayor o caso fortuito que hiciesen imposible la realizacién de la prestacion en

los términos inicialmente definidos.

d) Conveniencia de incorporar a la prestaciéon avances técnicos que la mejoren
notoriamente, siempre que su disponibilidad en el mercado, de acuerdo con el estado de

la técnica, se haya producido con posterioridad a la adjudicacién del contrato.

e) Necesidad de ajustar la prestacion a especificaciones técnicas, medioambientales,
urbanisticas, de seguridad o de accesibilidad aprobadas con posterioridad a la

adjudicacioén del contrato.

2. La modificacion del contrato acordada conforme a lo previsto en este articulo no
podrd alterar las condiciones esenciales de la licitaciéon y adjudicacién, y debera
limitarse a introducir las variaciones estrictamente indispensables para responder a la

causa objetiva que la haga necesaria.

3. A los efectos de lo previsto en el apartado anterior, se entenderd que se alteran las

condiciones esenciales de licitacién y adjudicacién del contrato en los siguientes casos:

a) Cuando la modificacion varie sustancialmente la funcion y caracteristicas esenciales

de la prestacion inicialmente contratada.
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Son dos los las situaciones en las que la norma permite la alteracién del contrato,
(i) por las causas previstas en los pliegos o en el anuncio de licitacion vy (ii)

cuando concurran los supuestos recogidos en el articulo 107 TRLCSP.

- Las Modificaciones del contrato previstas en los pliegos o

convencionales.

ici ulacié i ificaci uya i uccio

La tradicional regulacion de este tipo de modificaciones cuya introduccion es la
que ha caracterizado el ejercicio del “ius variandi” de la Administracién y que
permitia imponer unilateralmente al contratista la ejecucién de aquellas unidades

de obra contempladas en el contrato, la encontramos en el articulo 146 LCAP*®,

b) Cuando la modificacién altere la relacién entre la prestaciéon contratada y el precio, tal

y como esa relacion quedé definida por las condiciones de la adjudicacion.

c) Cuando para la realizacién de la prestacion modificada fuese necesaria una
habilitacién profesional diferente de la exigida para el contrato inicial o unas

condiciones de solvencia sustancialmente distintas.

d) Cuando las modificaciones del contrato igualen o excedan, en mas o en menos, el 10
por ciento del precio de adjudicaciéon del contrato; en el caso de modificaciones

sucesivas, el conjunto de ellas no podra superar este limite.

e) En cualesquiera otros casos en que pueda presumirse que, de haber sido conocida
previamente la modificacion, hubiesen concurrido al procedimiento de adjudicacién
otros interesados, o que los licitadores que tomaron parte en el mismo hubieran

presentado ofertas sustancialmente diferentes a las formuladas.

2% Articulo 146 LCAP. Modificacion del contrato de obras.

1. Serdn obligatorias para el contratista las modificaciones en el contrato de obras que,
con arreglo a lo establecido en el articulo 102, produzcan aumento, reducciéon o

supresién de las unidades de obra o sustitucién de una clase de fabrica por otra, siempre

que ésta sea una de las comprendidas en el contrato. En caso de supresion o reduccién
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que recoge el testigo de los Pliegos de Condiciones Generales en los que ya se

reconocia esta prerrogativa.

Sin perjuicio de los presupuestos habilitantes ya referidos, esta facultad
presentaba dos limites, de un lado la alteracién en mds o en menos el 20 por 100
del presupuesto cuya superaciéon permitia al contratista solicitar la extincion del
contrato y de otro la alteracién sustancial del proyecto inicial que era igualmente
causa de resolucion®”. La solicitud de extincion del contrato era potestativa para
el contratista que actuara sin culpa®® y tras la entrada en vigor de la Ley 53/1999,
de 28 de diciembre, por la que se modifica la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de

Contratos de las Administraciones Pulblicas, también para la Administracion®”

de obras, el contratista no tendra derecho a reclamar indemnizacién alguna, sin perjuicio

de lo que se establece en el articulo 150.e).
7 Articulo 150. Causas de resolucion.

e) Las modificaciones en el presupuesto, aunque fuesen sucesivas, que impliquen,
aislada o conjuntamente, alteraciones del precio del contrato en el momento de aprobar
la respectiva modificacién, en mds o en menos, en cuantia superior al 20 por 100 del

importe de aquél o representen una alteracion sustancial del proyecto inicial.

2% Articulo 113 LCAP. Aplicacién de las causas de resolucion.

2. La falta de constitucion de la garantia regulada en los articulos 37 y 39 y el
incumplimiento del plazo a que hace referencia el articulo 72.2.d), asi como la
declaracion de quiebra, la de concurso de acreedores o la de insolvente fallido en
cualquier procedimiento originara siempre la resolucién del contrato.

En los restantes casos de resolucion de contrato el derecho para ejercitarla serd
potestativo para aquella parte a la que no le sea imputable la circunstancia que diere

lugar a la misma.

29 Articulo 112 TRLCAP. Aplicacion de las causas de resolucion.
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previa justificacion de la incapacidad del empresario. Légicamente, al ser
potestativa la resolucién, era frecuente que el empresario no la instase cuando le
convenia ejecutar las nuevas obras y si lo hiciese cuando la modificacién le
implicase un beneficio menor al que obtendria de las compensaciones
econémicas que llevaba aparejada la extincién por causa imputable a la
Administracién. En cualquier caso, tanto si se producia una la modificacién de
mas o menos el 20 por cien del presupuesto, como si lo que sobrevenia era una
alteracién sustancial del proyecto de obras que el articulo 150 TRLCAP’®
identificaba con la modificacién de los fines y caracteristicas basicas del proyecto
inicial o con la sustitucién de unidades que afectasen, al menos, al 30 por cien
del precio inicial del contrato, que daba en manos de las partes ejercitar o no la
causa de resoluciéon contractual. Y lo relevante es que aunque se alterase
sustancialmente el contrato por la sustitucién de unidades cuyo precio superase
el citado umbral, como su resolucién era potestativa, era factible llevar a cabo
una novaciéon objetiva contraria a los principios de que rigen los procedimientos

de adjudicacion.

2. La declaracién de quiebra, de concurso de acreedores, de insolvente o de fallido en

cualquier procedimiento originara siempre la resolucién del contrato.

En los restantes casos de resolucion de contrato el derecho para ejercitarla serd
potestativo para aquella parte a la que no le sea imputable la circunstancia que diere
lugar a la misma, sin perjuicio de que en los supuestos de modificaciones en més del 20
por 100 previstos en los articulos 149, parrafo e); 192, parrafo c), y 214, parrafo ¢), la
Administracién también pueda instar la resolucion.

1. En relacién con el parrafo e) del articulo anterior se considerard alteracion
sustancial, entre otras, la modificacién de los fines y caracteristicas bdsicas del proyecto
inicial, asi como la sustitucién de unidades que afecten, al menos, al 30 por 100 del

precio primitivo del contrato, con exclusién del Impuesto sobre el Valor Ahadido.
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Con el sistema introducido con la Ley de Economia Sostenible ya no basta con
que se haya advertido expresamente en los pliegos o en el anuncio de licitacion
la posibilidad de que el contrato sea modificado, requisito que no es nuevo, pues
el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones Pablicas en su
articulo 66.2 ya lo preveia®, sino que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
106 TRLCSP es necesario que se detalle, de forma clara, precisa e inequivoca, las
condiciones en que puede hacerse uso de dicha posibilidad, el procedimiento y
también el alcance de los cambios susceptibles de ser introducidos en el contrato.
Se sigue asi lo dispuesto en el articulo 72 de la Directiva 2014/24/UE, que recoge

la pacifica doctrina del Tribunal de Justicia de la UE*®

y a cuyo tenor literal los
contratos podran ser alterados sin acudir a un nuevo procedimiento de
adjudicacién, “cuando las modificaciones, con independencia de su valor
pecuniario, estuvieran ya previstas en los pliegos iniciales de la contratacion, en

clausulas de revision claras, precisas e inequivocas, entre las que puede haber

9" Articulo 66.2. Los pliegos se referirdn a los siguientes aspectos de los efectos del

contrato:
c) Modificaciones del contrato, supuestos y limites.
302 STJUE de 31 enero 2013, asunto n°® T-235/2011:

“se prohibe a la entidad a modificar, en cualquier fase del procedimiento, las
condiciones de licitacién, so pena de vulnerar el principio de igualdad de trato entre
todos los licitadores y el principio de transparencia, o alterar el sistema general de la
licitacion modificando unilateralmente mas tarde una de sus condiciones esenciales. Si la
entidad adjudicadora desea que, por determinadas razones, puedan modificarse ciertas
condiciones de la licitacion tras haber seleccionado al adjudicatario, estd obligada a
prever expresamente esta posibilidad de adaptacién, asi como sus modalidades de
aplicacién, en el anuncio de licitacién elaborado por ella y que establece el marco en el
que debe desarrollarse el procedimiento, de forma que todas las empresas interesadas en
participar en la licitacion tengan conocimiento de ello desde el principio y se hallen asi

en condiciones de igualdad en el momento de formular su oferta.”
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clausulas de revision de precios u opciones. Dichas cldusulas determinaran el
alcance y la naturaleza de las posibles modificaciones u opciones, asi como las
condiciones en que pueden utilizarse. No estableceran modificaciones u opciones

que puedan alterar la naturaleza global del contrato o del acuerdo marco”.

El citado articulo 106 TRLCSP permite que el 6rgano de contratacién introduzca
variaciones en el contrato independientemente de su importe siempre y cuando

asi estuviera previsto™”

, lo que le otorga un amplio margen de discrecionalidad
para introducir las modificaciones que considere oportunas en los pliegos que,
conocidas de antemano permitirian a los aspirantes licitar en igualdad de
condiciones respetando los principios inspiradores de la contratacion
administrativa. La consecuencia es la eliminacién de la causa de resolucién
referida a la variacién del 20 por 100 del precio del contrato por carecer de
sentido, puesto que si la Ley y la directiva permiten la introduccién de
modificaciones independientemente del precio cuando estén contempladas en la
documentacion del procedimiento de adjudicacién, los licitadores ya deben ser
de antemano conscientes de esa condicién y adaptar sus ofertas a ella. A cambio,
la norma exige el cumplimiento de un riguroso elenco de requisitos que obliguen
a los 6rganos contratantes a estudiar pormenorizadamente las futuras obras con el
objeto de prever y anticiparse a las vicisitudes que puedan surgir durante su
ejecucion. Y asi, el TRLCSP impone que se “hayan detallado de forma clara,
precisa e inequivoca las condiciones” en que podrd llevarse a cabo la

modificacién contractual con “expresa indicacién del porcentaje del precio del

contrato al que como maximo puedan afectar” y obliga a definir “con total

33 GRIS GONZALEZ J.C. en “La modificacién de los contratos del sector piblico”.
Revista juridica de Castilla y Le6n n° 28 de septiembre de 2012 indica respecto a la
previsién de la eventual modificacién que “tiene que ser expresa y detallada de forma

clara, precisa e inequivoca.”
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concrecion” las situaciones que aconsejen el cambio y, “con detalle suficiente”,

las circunstancias de la eventual modificacion.

En este sentido, si una vez perfeccionado el contrato sobreviene la posibilidad
cierta de que se produzcan hechos que atenten gravemente contra el interés
publico que aconsejen su no continuaciéon o si la prestacion no es posible
ejecutarla en los términos en los que fue suscrita, siempre que no sea posible
modificarla respetando los principios que deben regir las licitaciones, el articulo
223.g TRLCSP permite al contratista instar la resolucion del contrato o al érgano

de contratacién acordarla de oficio’™, percibiendo, conforme a lo dispuesto en el

% Dictamen del Consejo de Estado de fecha 17 de enero de 2012. Expediente
1425/2012

Esta causa fue introducida por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible.
Como resaltaba el Consejo de Estado en su dictamen 215/2010, de 18 de marzo (sobre el
anteproyecto de esta ley), el objetivo de la reforma del régimen de modificacién de los
contratos publicos, una vez celebrados, consistia precisamente en restringir la posibilidad
de tal modificacion, a la vista del dictamen motivado que la Comisién Europea remiti6 al
Reino de Espafia (en el seno de la fase precontenciosa del procedimiento por
incumplimiento del Derecho europeo), al considerar que el régimen de modificacion de
los contratos con posterioridad a su adjudicacién, tal y como estaba regulado en la
versién originaria de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico,
infringia los principios de igualdad de trato, no discriminacion y transparencia derivados
del articulo 2 de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31
de marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los
contratos publicos de obras, de suministro y de servicios. Como complemento de este
nuevo régimen, en el que las posibilidades de modificaciéon contractual son mucho mas
limitadas, el legislador introdujo la causa de resolucién referida, con el objetivo de
permitir poner fin al vinculo convencional en aquellos supuestos en los que el contrato
no puede ser modificado, pero tampoco ejecutado en los términos inicialmente
pactados, motivo por el cual la resolucién conlleva, como regla general, el derecho del
contratista a una indemnizacién del 3% del importe de la prestacion dejada de realizar,
salvo que la causa de resolucién le sea imputable (apartado 5 del articulo 208 de la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, ahadido por la Ley 2/2011,

de 4 de marzo, de Economia Sostenible).
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articulo 225.5 TRLCSP una compensacion del 3 por 100 del importe de las obras

dejadas de realizar salvo que la causa le sea imputable®®.

La Ley refiere como causa de resolucion la posibilidad cierta de que se vaya a
producir un menoscabo para el interés general, luego no basta una mera
sospecha o razones de oportunidad que aconsejen el desistimiento para argtir
esta causa, sino que habran de fundarse objetiva y adecuadamente cuales son los
eventuales hechos que, de producirse, supondrian un perjuicio para la
colectividad. No obstante, este articulo no impide a la Administracién desistir de
la obra cuando lo considere oportuno, puesto que el 237 TRLCSP le faculta para
desistir en cualquier momento del contrato abonando una penalidad mayor al
contratista del 6 por 100 de las obras dejadas de ejecutar, ademas del precio de

las ya realizadas.

También es causa de resoluciéon que la prestaciéon no pueda ejecutarse en los
términos en los que fue pactada, lo que a modo de ejemplo se produce cuando
hay una variaciéon en el nimero de unidades realmente ejecutadas sobre las
previstas cuyo importe incremente en un porcentaje superior al 10 por 100 del
precio primitivo del contrato conforme a lo establecido en el articulo 234

TRLCSP*®™.

*% 5. Cuando la resolucién se acuerde por las causas recogidas en la letra g) del articulo
223, el contratista tendrd derecho a una indemnizacién del 3 por ciento del importe de

la prestacion dejada de realizar, salvo que la causa sea imputable al contratista.

% Dictamen del Consejo de Estado de 9 de abril de 2015. Nimero de expediente
195/2015.

Como es sabido, los principios de igualdad entre licitadores y de transparencia son

fundamentales en la contratacién pulblica. Se recogen en el articulo 139 de la Ley de

Contratos del Sector Publico. Son el trasunto de los principios de igualdad y no
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No obstante, es factible introducirse modificaciones, sin necesidad de previa
aprobacién, cuando consistan en la alteracion en el ndmero de unidades
realmente ejecutadas sobre las previstas en las mediciones del proyecto, siempre
que no representen un incremento del gasto superior al 10 por ciento del precio

primitivo del contrato.

La Ley impide ademas la alteracion del contrato con el fin de adicionar
prestaciones complementarias a las inicialmente pactadas, ampliar el objeto del

contrato para que cumpla finalidades nuevas o diferentes a las estipuladas en la

discriminacién y de transparencia y proporcionalidad que rigen en el dmbito de la Unién
Europea, de acuerdo con lo que hoy dispone el articulo 18.1 de la Directiva 2014/24/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion

publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE.

La aplicacién de estos principios implica una limitacion al ius variandi de los contratos,
pues de otro modo se podria llegar a falsear la licitaciéon producida en su dia, al

privilegiarse al adjudicatario. [...]

De lo expuesto se infiere que las obras contratadas no podrdn ser ejecutadas en los
términos inicialmente establecidos, pues por diversos errores u omisiones del proyecto se
ha aprobado ya un modificado con un importe adicional de un 6,67 por 100 sobre el
precio, y ademds se han verificado excesos de medicién mds alld del 10 por 100, no
previstos en él. Existe, por tanto, una desviacién del precio de bastante mas del 10 por
100. Esto impide aprobar un nuevo modificado que cubra tal desviacién: como es
conocido, si se aprueba un nuevo modificado se han de recoger todos los excesos de
medicién ya verificados (articulo 160.2 del Reglamento general de la Ley de Contratos de
las Administraciones Pdblicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre).
En consecuencia, el nuevo modificado seria forzoso que igualase o excediese del 10 por
100 del precio de adjudicacién del contrato, a lo que habria que sumar el modificado
primero. Esto supondria una alteracién de las condiciones esenciales de la licitacién y

adjudicacion, a tenor del articulo 107 de la Ley de Contratos del Sector Pdblico
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licitacion o incorporar prestaciones susceptibles de un uso independiente,

supuestos que deberan ser objeto de un contrato diferente.

En definitiva, podemos concluir que la nota definitoria que faculta al érgano de
contratacion para introducir las modificaciones previstas en los pliegos es el
elevado nivel de detalle que exige la nueva reglamentacién en materia de
reformados sobre su contenido y alcance, configurada como una auténtica regla

sustantiva y no meramente formal®”’

que ademas incluye la previa determinacion
del precio que como maximo pueden alcanzar las posibles alteraciones del

contrato conforme dispone el articulo 88.1 TRLCSP**.

*7Acuerdo 76/2015 del Tribunal Administrativo de Contratos Pablicos de Aragén de
fecha 20 de julio de 2015.

a) las modificaciones de un contrato deben respetar en todo caso las exigencias del
derecho comunitario, pues de lo contrario nos encontraremos en presencia de un nuevo
contrato que obligard a su licitacién y nueva adjudicacién mediante procedimientos
concurrentes, b) el pliego debera determinar y disefar sus modalidades (cuantia maxima,
sistema de fijacién de precio, partida en la que es posible el modificado, procedimiento,
etc.), de forma clara, precisa e inequivoca. En el supuesto concreto, en cuanto la
previsién del modificado no figuraba en el pliego, no es posible al alterarse si no el
objeto del contrato. Lo contrario supondria una contravenciéon del principio de
publicidad y de igualdad de trato, y equivaldria a una adjudicacién ilegal, y c) que
procederd una nueva licitacion, previa resolucién, cuando el objeto del modificado no

puede licitarse de forma individualizada sin afectar al objeto del contrato principal.

No se trata de incorporar al pliego una cldusula de estilo, entendiendo que es ésta una
mera exigencia formal y que no ha de afectar a la modificacién. Es una auténtica regla
sustantiva de obligado cumplimiento, cuyo incumplimiento o incorrecta articulacién
vicia de nulidad al procedimiento, al quebrarse los principios de transparencia, igualdad

de trato y de eficiencia.

% En el caso de que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 106, se haya
previsto en los pliegos o en el anuncio de licitacién la posibilidad de que el contrato sea
modificado, se considerara valor estimado del contrato el importe maximo que éste

pueda alcanzar, teniendo en cuenta la totalidad de las modificaciones previstas.
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- Las modificaciones de contrato no contenidas en los pliegos o legales

Para la inclusion de unidades de obra no previstas en los contratos, se ha venido
utilizando el sistema de precios contradictorios desde los primeros pliegos de
condiciones generales. El Pliego de 1846 en su articulo 20 establecia que los
precios nuevos se fijarian en comparacién con las unidades de obra analogas. Si
la diferencia era muy notable “se fijaran los precios contradictoriamente” y
continuaba diciendo que si las “partes de la obra no determinadas fuesen de
alguna importancia, se hard una previa mediciéon con la que se conformara el
contratista”. El Pliego de 1861 modificé este Gltimo aspecto de manera que se
exoneraba al contratista de ejecutar las obras nuevas en caso de no llegarse a un
acuerdo sobre los precios, disponiendo que, cuando “no hubiere conformidad
para la fijacion de estos precios entre la Administracion y el contratista, quedara
éste relevado de la construccion de la parte de obra de que se trata, sin derecho a
indemnizacion de ninguna clase, abonandole, sin embargo, los materiales que
sean de recibo y que hubieren quedado sin empleo por la modificacion
introducida.” Sistema que se conservé con idéntica literalidad en los pliegos de

1886, 1891 y 1903.

La LCAP en su articulo 146.2°” dio la potestad a la Administracion de fijar

*9 2. Cuando las modificaciones supongan la introduccién de unidades de obra no
comprendidas en el proyecto o cuyas caracteristicas difieran sustancialmente de ellas, los
precios de aplicacién de las mismas serdn fijados por la Administracién, a la vista de la
propuesta del director facultativo de las obras y de las observaciones del contratista a
esta propuesta en tramite de audiencia, por plazo minimo de tres dias. Si éste no
aceptase los precios fijados, debera continuar la ejecucién de las unidades de obra y los
precios de las mismas seran decididos por una comisiéon de arbitraje en procedimiento

sumario, sin perjuicio de que la Administracion pueda, en cualquier caso, contratarlas
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unilateralmente los precios de las unidades de obra no comprendidas en el
proyecto con la sola audiencia del contratista que podia no aceptar dichos
precios, en cuyo caso quedaba facultada la primera para imponerle al segundo la
ejecucion de las obras nuevas, contratar a otra empresa que las llevase a cabo o
realizarlas por si misma. En el primer caso, los precios serian determinados por
una comision de arbitraje. La novedad fue trascendente puesto que en la practica
sucedia que la Administracién, para evitar la paralizacién de las obras cuando era
preciso construir unidades no previstas en el proyecto, y para no incurrir en los
sobrecostes asociados a la paralizaciéon por tal motivo, aceptaba en mayor o
menor medida los precios nuevos que le imponia el contratista, lo que
desembocaba en un indeseado encarecimiento del contrato, siendo ademas una
via abonada para falsear las licitaciones ya que, como usualmente se hacia y se
sigui6 haciendo con posterioridad, los contratistas pujaban a la baja con la
esperanza de recomponer sus niimeros por la via del proyecto reformado en el
que manejaban los precios, cuestion debatida por la doctrina desde antiguo pues,
como sefalara ARINO ORTIZ, G’'°, “un proyecto deficiente es siempre un buen
negocio, pues es claro que necesitard de algunos reformados con precios

contradictorios”.

En el posterior TRLCAP, se mantuvo la facultad de la Administracion de fijar los
precios contradictorios de las unidades no previstas en el contrato inicial, sin

embargo, la nueva redaccién del articulo 146.2°" eliminé la figura de la

con otro empresario en los mismos precios que hubiese fijado o ejecutarlas directamente.
La composicién de la comision de arbitraje y el procedimiento sumario para establecer

los precios se regularan reglamentariamente.
19 ARINO ORTIZ G. “Teoria del equivalente econémico” Ob. Cit. Pag. 190.
*'"'2. Cuando las modificaciones supongan la introducciéon de unidades de obra no

comprendidas en el proyecto o cuyas caracteristicas difieran sustancialmente de ellas, los

precios de aplicacién de las mismas serdn fijados por la Administracién, a la vista de la
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comisién de arbitraje, de manera que el contratista ya no estaba obligado a
ejecutar las obras nuevas, sino que podia rehusar los precios fijados por la
Administracién que quedaba facultada para contratarlas con otro empresario o

acometerlas directamente.

El articulo 220.2 LCSP*'? sigui6 este mismo sistema con la tnica diferencia de que
permitia la contratacion de las nuevas unidades con otro empresario por medio
de un procedimiento negociado sin publicidad, cuando su importe no excediera

del 20 por ciento del precio del contrato.

Tras la entrada en vigor de la Ley de Economia sostenible en 2011 y del TRLCSP,
el régimen general de modificacion legal del contrato quedé establecido en el
articulo 107 TRLCSP que establece una serie de circunstancias tasadas que,
justificadas suficientemente, permiten la alterar el contrato por causas no

determinadas en los Pliegos, cuales son:

a) Inadecuacion de la prestacion contratada para satisfacer las necesidades
que pretenden cubrirse mediante el contrato debido a errores u omisiones

padecidos en la redaccién del proyecto o de las especificaciones técnicas.

propuesta del director facultativo de las obras y de las observaciones del contratista a
esta propuesta en tramite de audiencia, por plazo minimo de tres dias habiles. Si éste no
aceptase los precios fijados, el 6rgano de contratacién podrd contratarlas con otro

empresario en los mismos precios que hubiese fijado o ejecutarlas directamente.

*122. Cuando las modificaciones supongan la introduccién de unidades de obra no
comprendidas en el proyecto o cuyas caracteristicas difieran sustancialmente de ellas, los
precios de aplicacién de las mismas serdn fijados por la Administracién, previa audiencia
del contratista por plazo minimo de tres dias habiles. Si éste no aceptase los precios
fijados, el 6rgano de contratacién podra contratarlas con otro empresario en los mismos
precios que hubiese fijado o ejecutarlas directamente. La contratacién con otro
empresario podrd realizarse por el procedimiento negociado sin publicidad siempre que

su importe no exceda del 20 por ciento del precio primitivo del contrato.
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b) Inadecuacion del proyecto o de las especificaciones de la prestacién por
causas objetivas que determinen su falta de idoneidad, consistentes en
circunstancias de tipo geoldgico, hidrico, arqueoldgico, medioambiental o
similares, puestas de manifiesto con posterioridad a la adjudicacion del contrato y
que no fuesen previsibles con anterioridad aplicando toda la diligencia requerida
de acuerdo con una buena practica profesional en la elaboracién del proyecto o

en la redaccion de las especificaciones técnicas.

c) Fuerza mayor o caso fortuito que hiciesen imposible la realizacion de la

prestacion en los términos inicialmente definidos.

d) Conveniencia de incorporar a la prestacion avances técnicos que la
mejoren notoriamente, siempre que su disponibilidad en el mercado, de acuerdo
con el estado de la técnica, se haya producido con posterioridad a la

adjudicacion del contrato.

e) Necesidad de ajustar la prestacion a especificaciones técnicas,
medioambientales, urbanisticas, de seguridad o de accesibilidad aprobadas con

posterioridad a la adjudicacion del contrato.

De acuerdo con lo dispuesto en el Informe 73/11, de 1 de marzo de 2012 de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa que contenia algunas
recomendaciones para los diversos o6rganos de contratacion sobre la
interpretacion de algunos aspectos del régimen de modificaciones de los
contratos publicos, se concluyé que el apartado a) del referido articulo 107
TRLCSP se refiere a las posibles alteraciones que pueda sufrir el contrato como
consecuencia de errores u omisiones del proyecto y que debe interpretarse en el

mismo sentido que la letra b), de manera que para que entre en funcionamiento
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el mecanismo habilitante es preciso que las circunstancias que sobrevengan sean
de naturaleza imprevisible, esto es, que en el momento de la redaccién del
proyecto no hubieran podido ser advertidas haciendo uso de la diligencia que
corresponde a un 6rgano de contratacion que desempeie normalmente su
actividad®”. El concepto se distingue del término imprevisto que el Tribunal
Administrativo de Contrataciéon de Aragén identifica con el descuido, desidia,
olvido, de manera que viene a decir con acierto que la aplicaciéon del articulo
107 exige que la circunstancia sobrevenida sea imprevisible’', que sea
juridicamente inevitable para el contratista y que no se deba a la falta de

prevision, negligencia o impericia en el momento de la redaccion del proyecto®”.

13 En este sentido es interesante la opiniéon de VAZQUEZ MATILLA, F. J., en el articulo
Nuevo régimen juridico para las modificaciones de los contratos publicos: proyecto de

ley de economia sostenible. Revista aragonesa de Administracién Puablica, n® 37.

Pareciera que sélo si ha existido la diligencia debida en el poder adjudicador se ha
errado en alguna cuestion no reprobable por falta de la diligencia aludida procede
modificar el contrato, en otro caso, no habria un imprevisibilidad sino un mero e
injustificable imprevisto, si fuera de otro modo pudiera parecer que todo error seria
considerado como un imprevisto (todo lo no previsto por error o sin él es un imprevisto).
Asi de acuerdo con el principio de proporcionalidad habremos de estar a la magnitud y
tipologia del error, y sobre todo a los efectos o al impacto que es susceptible de causar
en el mercado, siendo la clave para resolver esta cuestion que si el error hubiera
generado que la oferta de los licitadores hubiera sido podido ser presentada en otros

términos no habra lugar a la aprobacién del modificado.

" El concepto necesidades nuevas no forma parte de la nocién de imprevisibilidad
Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 31 de enero de 2013,
asunto n° T-235/2011

“Pues bien, el uso de un criterio relativo Gnicamente a la apreciacién de la existencia de
necesidades nuevas permitiria a la entidad adjudicadora modificar a su arbitrio, durante

la fase de ejecucion del contrato, las propias condiciones de licitacién.”

1> Acuerdo 76/2015 del Tribunal Administrativo de Contratos Pdblicos de Aragén de
fecha 20 de julio de 2015.
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La letra c) se identifica en materia de contratacién de obras con los supuestos del

articulo 231 TRLCSP’"®. Con respecto al apartado d) debe senalarse que, dado

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola no nos ofrece una definicién
de contenido estricto para el término «imprevisibilidad», al que hace referencia el
articulo 107.1 b) TRLCSP. Nos explica, sin embargo, que imprevisibilidad equivale a la
cualidad de imprevisible; y de imprevisible dice el Diccionario que es aquello que no se
puede prever. Y prever, es ver con anticipacion, conocer, conjeturar por algunas sefnales
o indicios lo que ha de suceder. De manera que prever equivale a predecir, vaticinar,
presentir, pronosticar o adivinar. De donde se deriva que la cualidad de imprevisible, la
imprevisibilidad, es la cualidad de no poder ver con anticipacién, presentir o pronosticar

lo que sucedera después.

Por el contrario, la “imprevisién” es cosa muy distinta, es la falta de prevision o reflexion.
Es decir, equivale a descuido, desidia, despreocupacion, falta de cuidado, imprudencia,
negligencia, omision. Y asi, en el ambito de la contratacién publica, y en aplicaciéon del
mencionado precepto legal, la imprevisibilidad que da lugar a la modificacién del
contrato, o el reconocimiento de circunstancias que no fueren previsibles, requiere la

conjuncién de los siguientes requisitos:

a) Que dichas circunstancias sobrevengan a la fecha de iniciaciéon del contrato, de

manera que con anterioridad a dicho momento no pudieran anticiparse.

b) Que sean juridicamente inevitables para el contratista y no obedezcan, o se hayan
producido, como consecuencia de imprevisién, negligencia o impericia, en el momento

de la redaccién del proyecto o en célculo de los costes del mismo.

Tampoco se precisa que el hecho imprevisible sea un hecho extraordinario, sino que es
suficiente el desconocimiento objetivo de su futura produccién.

*® Articulo 231. Fuerza mayor.

1. En casos de fuerza mayor y siempre que no exista actuacién imprudente por parte del
contratista, éste tendrd derecho a una indemnizacién por los dafos y perjuicios que se le

hubieren producido.

2. Tendran la consideracién de casos de fuerza mayor los siguientes:
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que la investigacién y desarrollo de nuevas tecnologias y procesos innovadores se
configura como uno de los motores en los que la UE sustenta su crecimiento
futuro®’, parece légico que si perfeccionado el contrato se produce un avance
técnico que mejore la prestacion contratada esta sea incluida sin necesidad de un
nuevo procedimiento de licitaciéon siempre y cuando no altere los principios
igualdad de trato y de transparencia. Por uGltimo, el apartado e) entiendo que se
refiere a supuestos de “factum principis” puesto que la eventual modificacién se
produciria como consecuencia de actos que provienen de la Administracion en el
ejercicio de sus facultades regulatorias. La norma se refiere a supuestos cuya
regulacion es ajena por completo a la voluntad del contratista. En este sentido, el
Informe JCCA 73/11, de 1 de marzo de 2012, establece que “cuando el poder

adjudicador es al mismo tiempo la autoridad responsable de la aprobacion de

a) Los incendios causados por la electricidad atmosférica.

b) Los fenémenos naturales de efectos catastréficos, como maremotos, terremotos,
erupciones volcanicas, movimientos del terreno, temporales maritimos, inundaciones u

otros semejantes.

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

alteraciones graves del orden publico.
*7 Considerando 47 Directiva 2014/24/UE

La investigaciéon y la innovacioén, incluidas la innovacién ecolégica y la innovacién
social, se encuentran entre los principales motores del crecimiento futuro y ocupan un
lugar central de la Estrategia Europa 2020. Los poderes plblicos deben hacer la mejor
utilizacion estratégica posible de la contratacién publica para fomentar la innovacién. La
adquisicién de bienes, obras y servicios innova ' dores desempefia un papel clave en la
mejora de la eficiencia y la calidad de los servicios publicos, al mismo tiempo que
responde a desafios fundamentales para la sociedad. Contribuye a obtener la mejor
relacién calidad-precio en las inversiones pdblicas, asi como amplias ventajas
econémicas, medioambientales y sociales, al generar nuevas ideas, plasmarlas en
productos y servicios innovadores y, de este modo, fomentar un crecimiento econémico

sostenible.
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nuevas medidas que puedan afectar a las especificaciones del contrato, los
pliegos del contrato deberdan definir las prestaciones teniendo en cuenta el
contenido de las medidas que se pretenden aprobar en un momento posterior de
la ejecucion del contrato.”, interpretacién que parece contradictoria con el
espiritu de la norma en el sentido de que nos encontramos ante supuestos de
modificacién del contrato no convencionales y, en consecuencia, imprevisibles
en el momento de su perfeccion. Si en el momento de la licitacion ya se preveia
que la Administracién iba a emitir una norma que pudiera afectar a la prestacion,
parece mas conveniente incluirla en los pliegos con las especificaciones del

articulo 106 TRLCSP.

El apartado segundo del articulo 107 de la Ley de contratos prohibe que la
modificacién del contrato operada conforme a lo establecido en su texto, “altere
las condiciones esenciales de la licitacion y adjudicacion”, debiendo limitarse a
“introducir las variaciones estrictamente indispensables para responder a la causa
objetiva que la haga necesaria.”. Cualquier modificacion que se justifique en las
causas contenidas en este articulo deberd interpretarse de forma restrictiva y
conforme al contenido de este apartado segundo, de manera que no procedera
ningln cambio amparado en los anteriores supuestos que implique la alteracién

de las condiciones esenciales pactadas®'®.

'8 El mismo articulo nos dice los casos en los que se produce la alteracion de las

condiciones esenciales de la licitacién, a saber:

a) Cuando la modificacién varie sustancialmente la funcion y caracteristicas esenciales

de la prestacion inicialmente contratada.

b) Cuando la modificacién altere la relacién entre la prestacién contratada y el precio, tal

y como esa relacion quedé definida por las condiciones de la adjudicacion.
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Adicionalmente a estos supuestos y en lo que respecta a los contratos de obras, el
articulo 234 TRLCSP, dispone la obligatoriedad de las modificaciones acordadas
conforme a la potestad que tiene reconocida la Administracion en el articulo 219
TRLCSP*" y a la normativa general en la materia y contempla un supuesto
especifico que faculta al érgano de contratacién a para introducir variaciones en
la prestacion cuando “éstas consistan en la alteracion en el nimero de unidades
realmente ejecutadas sobre las previstas en las mediciones del proyecto, siempre
que no representen un incremento del gasto superior al 10 por ciento del precio

primitivo del contrato.” Este supuesto concerniente exclusivamente a esta

c) Cuando para la realizacién de la prestacion modificada fuese necesaria una
habilitacién profesional diferente de la exigida para el contrato inicial o unas

condiciones de solvencia sustancialmente distintas.

d) Cuando las modificaciones del contrato igualen o excedan, en mas o en menos, el 10
por ciento del precio de adjudicaciéon del contrato; en el caso de modificaciones

sucesivas, el conjunto de ellas no podra superar este limite.

e) En cualesquiera otros casos en que pueda presumirse que, de haber sido conocida
previamente la modificacion, hubiesen concurrido al procedimiento de adjudicacién
otros interesados, o que los licitadores que tomaron parte en el mismo hubieran

presentado ofertas sustancialmente diferentes a las formuladas.

*1% Articulo 219. Potestad de modificacién del contrato.

1. Los contratos administrativos solo podran ser modificados por razones de interés
publico en los casos y en la forma previstos en el titulo V del libro |, y de acuerdo con el

procedimiento regulado en el articulo 211.

En estos casos, las modificaciones acordadas por el érgano de contratacion serdn

obligatorias para los contratistas.

2. Las modificaciones del contrato deberan formalizarse conforme a lo dispuesto en el

articulo 156.
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tipologia contractual y que ya estaba presente en el articulo 217 LCSP es ajeno a
los supuestos contemplados en el articulo 107.1 TRLCSP. Este articulo no incluye
el exceso de obra resultante de su medicion final en el umbral del 10 por ciento
que se consideraria una alteracién de las condiciones esenciales del contrato ya
que el apartado 3 se refiere a los supuestos “del apartado anterior”, esto es, a los
del punto primero. Se trata en realidad de una alteracion que si bien puede
chocar con el rigor que impone la norma es consustancial a toda obra®’ que
tenga un cierto grado de complejidad. Esta interpretacion que es la que ha
adoptado por ejemplo la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la
Comunidad Auténoma de Aragén en su Informe 23/2011, de 12 de septiembre,
bajo mi punto de vista no esta exenta de polémica, no sélo porque es de por si
aparentemente contradictoria con el propio TRLCSP sino porque podria

contravenir lo dispuesto en el articulo 72.2 de la Directiva 2014/24/UE*' que

% Informe 43/08, de 28 de julio de 2008 JCCA. «Modificaciones de los contratos,
interpretacion del articulo 202 de la Ley de Contratos del Sector Publico. Régimen
Juridico aplicable a los contratos cuya convocatoria de licitacion hubiese sido objeto de
un anuncio publicado con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley y su adjudicacién

se hubiese producido con posterioridad».

Basicamente lo mismo cabe decir respecto del segundo de los conceptos a que alude la
Intervencion General, el posible adicional de obra que se aprecie en la medicién de ésta
y que, de acuerdo con el articulo 217 de la LCSP, puede llegar hasta el 10% del precio
primitivo del contrato. Esta adicional no es una partida cuya existencia dependera de que
en la medicién de la obra resulten excesos respecto de las unidades previstas en el
presupuesto. En tales casos y siempre que no superen el 10 por 100 del presupuesto de la
obra, la Ley considera que estos excesos son consecuencia de inexactitudes del proyecto
o del presupuesto que resultan inevitables por lo que se prevé la posibilidad de abonarlas
sin necesidad de recurrir a modificaciéon contractual alguna. En su consecuencia, aunque
sean frecuentes, no forman parte del contrato, inicialmente, y, desde un punto de vista
teérico, no cabe negar la posibilidad de que no se produzcan, por lo que no deben ser

tenidos en cuenta para determinar el valor estimado del contrato.

21 2. Por otra parte, también se podrd modificar un contrato sin necesidad de comprobar

si se cumplen o no las condiciones enunciadas en el apartado 4, letras a) a d), y sin que
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previene que el valor de las modificaciones sucesivas a efectos de comprobar si
se supera el 15 por ciento del precio del contrato, serd el que resulte la suma de
sus importes netos. Teniendo en cuenta lo anterior, si se introduce una
modificacion del 9 por ciento en un contrato de obra durante su vigencia y, en la
medicién final, se produce un incremento adicional de obra de otro 10 por
ciento, se superaria el 15 por ciento contenido en la norma comunitaria** lo que
podria ser considerado contrario a los principios de igualdad de trato y

transparencia.

La dualidad de regimenes convencional y legal plantea para GIMENO FELIU,

J.M.***, dudas sobre si la reforma operada por la Ley de Economia sostenible

sea preciso iniciar un nuevo procedimiento de contrataciéon de conformidad con la

presente Directiva si el valor de la modificacién es inferior a los dos valores siguientes:
i) los umbrales indicados en el articulo 4, y

ii) el 10 % del valor inicial del contrato en el caso de los contratos de servicios o de

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

Sin embargo, la modificacion no podrd alterar la naturaleza global del contrato o

acuerdo marco.

Cuando se efectien varias modificaciones sucesivas, el valor se calculara sobre la base

del valor neto acumulado de las sucesivas modificaciones.

*2 Pongamos por ejemplo una obra de 100 millones de Euros. Si por alguna de las
razones justificadas en el articulo 107 TRLCSP se redacta un modificado del 9%
tendriamos un valor de la obra de 109 millones. Si adicionalmente hay diferencias de
medicion del 10%, la obra tendria un precio final de 119 millones, es decir sufriria un
incremento del 19%, porcentaje que supera el 15% previsto en el articulo 72 de la
Directiva 2014/24/UE
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sobre la modificacién de los contratos es consecuente con la normativa
comunitaria debido a que permite la redaccién de proyectos modificados no
previstos, lo que, dice, podria interpretarse en el sentido de que los pliegos
pueden contener clausulas que permitan la alteracion sustancial del contrato, si
bien tal posibilidad no supone una quiebra del principio. El apartado primero de
la Directiva 2014/24/UE resuelve la cuestion y permite cualquier modificacion
del contrato sin necesidad de iniciar un nuevo procedimiento de contratacion
“cuando las modificaciones, con independencia de su valor pecuniario,
estuvieran ya previstas en los pliegos iniciales de la contratacién, en clausulas de
revision claras, precisas e inequivocas, entre las que puede haber clausulas de
revision de precios u opciones. Dichas clausulas determinaran el alcance y la
naturaleza de las posibles modificaciones u opciones, asi como las condiciones en
que pueden utilizarse. No establecerdn modificaciones u opciones que puedan
alterar la naturaleza global del contrato o del acuerdo marco”. Es decir, que se
admite la inclusiéon de toda modificacion contenida en los pliegos siempre y
cuando no se altere la naturaleza global del contrato o acuerdo marco. De la
ciertamente complicada prosa del texto de la Directiva se puede extraer que una
modificacion se considerara sustancial cuando tenga como resultado un contrato
o un acuerdo marco de naturaleza materialmente diferente a la del celebrado en
principio y, en cualquier caso, cuando cumpla una o varias de las condiciones

siguientes:

a) que la modificacion introduzca condiciones que, de haber figurado en el
procedimiento de contratacion inicial, habrian permitido la seleccion de

candidatos distintos de los seleccionados inicialmente o la aceptacion de una

3 GIMENO FELIU, J. M. en “La modificacién de los contratos, limite y derecho
aplicable”, Proyecto de investigacién sobre Contratacion Publica eficiente. Jornada sobre
contratacion publica Madrid, 25 de abril de 2013.
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oferta distinta a la aceptada inicialmente o habrian atraido a mas participantes en

el procedimiento de contratacion;

b) que la modificacién 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;

c) que la modificacion amplie de forma importante el ambito del contrato

o del acuerdo marco;

d) que el contratista inicialmente designado como adjudicatario por el
poder adjudicador sea sustituido por un nuevo contratista en circunstancias

distintas de las previstas en el apartado 1, letra d).

En realidad, de su propia literalidad se infiere que los supuestos contenidos en las
letras a) y b) no pueden estar previstos en la documentacion relativa a la
contratacién y, por tanto, su concurrencia obligaria a acudir a un nuevo
procedimiento de adjudicacién, por eso, mas alla de los supuestos contenidos en
las letras c) y d), si el pliego cumple con su obligacion de identificar con
suficiente claridad el contenido de las posibles modificaciones, su alcance y

naturaleza y el procedimiento o las condiciones en las que se llevaran a cabo®,

*** La mera remision al contenido de una norma que regule las modificaciones no
cumple con los principios de igualdad de trato y transparencia como dice la STJUE de 31
enero 2013, asunto n°® T-235/2011.

“No obstante, es preciso declarar, como hizo la Comisién (considerandos 73 a 75 de la
Decision impugnada), que la mera remision a las disposiciones pertinentes de la
normativa nacional en dichos pliegos no es suficiente para dar cumplimiento a los
principios de igualdad de trato y de transparencia, recordados en los apartados 46 a 48

supra.”

268



La Ejecucion del Contrato de Obra Publica (El irresoluble problema de la modificacién)

no seria preciso acudir a un nuevo procedimiento de licitacion vy la

Administracién podria hacer uso de su potestad modificadora.

IX.- LOS LIMITES CUANTITATIVOS AL EJERCICIO DEL “1US VARIANDI”
i.- Los tradicionales limites cuantitativos:

Esta clase de limitacion se identifica con un determinado porcentaje del precio de
las obras o del presupuesto que la Administracion no podia superar a la hora de
ordenar la modificacién del contrato so pena de incurrir en causa de resolucion
del contrato. El articulo 50 del Pliego de Condiciones Generales para las
contratas de obras Publicas de 1861 lo fijaba en la sexta parte del importe de la
contrata ** , el Pliego de Condiciones de 1886 en la quinta parte del
presupuesto’, también en la quinta parte el Pliego de condiciones generales

para la contratacion de obras pdblicas de 1900’7, el articulo 52 del Pliego de

*» “Cuando las modificaciones que se mencionan en los articulos 44 y 46 alteren la
contrata de manera que en el importe total resulte una diferencia de la sexta parte en mds
o en menos el contratista tendra derecho a la rescisién y al abono de los materiales que

sean de recibo y que queden sin emplear.

2% Art. 49. Cuando las modificaciones que se mencionan en los articulos 43 y 45 alteren
el presupuesto de la contrata, de manera que en el importe total resulte una diferencia de
la quinta parte en mas .6 en menos, el contratista tendrd derecho 4 la rescision y al
abono de los materiales que sean de recibo y que queden sin empleo, & los precios del
cuadro especial. Para la fijacion de la diferencia se sumardn todas las alteraciones

introducidas en el presupuesto, ya sean unas por exceso y otras por defecto.

*7 Art. 50. Tendrd el contratista derecho a la rescisiéon y también podrd acordarla el
Gobierno, cuando el importe del presupuesto de la contrata sufra una alteracién que
exceda de la quinta parte por las modificaciones a que se refiere el articulo 45, por las
equivocaciones materiales de que trata el articulo 42 o por la diferencia entre el
presupuesto detallado de las obras a que se refiere el articulo 48 y la partida alzada que

para las mismas figure en el general de la contrata.”
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Condiciones Generales para la contratacion de las obras publicas de 1903, lo
establecia en el 10 por ciento’”, la Ley de Bases de Contratos del Estado de 1965

**. En la misma linea, el articulo 150 e) LCAP*®y con las

en el 20 por ciento
modificaciones a las que se hard referencia a continuacion el posterior articulo
149 e) TRLCAP”' y con idéntico tenor en el articulo 220 LCSP. En la regulacion
mas reciente -desde 1965- si la modificacion del proyecto primero, del
presupuesto después o del contrato en el TRLCAP y en la LCSP, ordenada por la
Administracién superaba el umbral del 20 por ciento, el contratista tenia derecho

a instar la resoluciéon del contrato.

El porcentaje citado podia alcanzarse en un solo modificado o por la suma de
sucesivos, permitiéndose la compensacion de aquellos que causaban aumento de
obras con los que originaban decremento, siempre que la Administraciéon no

aprobara los reformados con la intencién de cercenar el derecho del contratista a

*?% “Cuando las modificaciones indicadas en el art. 46 afecten a la explanacion, a las
distancias de transporte de los materiales o a otros elementos que hagan variar los
precios de las unidades de obra y alteren el presupuesto de la contrata por exceso o por

defecto en un 10 por 100 por lo menos.

*? Las modificaciones del proyecto aunque fueran sucesivas, que impliquen aislada o
conjuntamente alteraciones del precio del contrato en cuantia superior en mas o en

menos al 20 por 100 del importe de aquel.

% Las modificaciones en el presupuesto, aunque fuesen sucesivas, que impliquen,
aislada o conjuntamente, alteraciones del precio del contrato en el momento de aprobar
la respectiva modificacién, en mds o en menos, en cuantia superior al 20 por 100 del

importe de aquél o representen una alteracion sustancial del proyecto inicial.

»' Las modificaciones en el contrato, aunque fueran sucesivas, que impliquen, aislada o
conjuntamente, alteraciones del precio del contrato, en cuantia superior, en mas o en
menos, al 20 por 100 del precio primitivo del contrato, con exclusién del Impuesto sobre

el Valor Anadido, o representen una alteracion sustancial del proyecto inicial.
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solicitar la resolucién del contrato. La LCAP por su parte establecié que el
porcentaje del 20 por ciento que facultaba al contratista para resolver el contrato
debia computarse respecto del precio del contrato en el momento de aprobar la
modificacién, solucién opuesta a la que adoptaba las legislaciones anterior’** y
posterior’ que se referian al precio de adjudicacién. La LCAP en este aspecto
perjudicaba al contratista que, en determinados casos, debia asumir las
variaciones del contrato ordenadas por la Administracion que superasen en 20

por cien del precio originario.

En cualquier caso, no hay que olvidar que la practica comdn es que sea el
contratista el que durante la ejecucion de la obra proponga las modificaciones a
la Administracién -lo que l6gicamente implica que no se opone a su contenido- y
esta dltima la que valore la conveniencia o no de su aprobaciéon, previa
justificacion en el expediente, por eso y porque realmente el umbral del 20 por
ciento en mas o en menos del importe del contrato s6lo actuaba como causa

resolutoria a voluntad del empresario, es por lo que la superacion del referido

32 Dictamen del Consejo de Estado n° 1508/1993 de 10 de febrero de 1994.

“Por lo que respecta a la presente consulta, la variaciéon del presupuesto inicial del
contrato asciende al 77,76%, lo que no implica necesariamente la extincién del contrato
administrativo de obras, si media conformidad de ambas partes contratantes,
Administracién y contratista, y si concurre un interés piablico debidamente justificado en
el expediente de modificacion. En este sentido se pronunci6 el dictamen de 13 de mayo
de 1982, donde se decia que "la sola existencia de un proyecto reformado que supere el
20 por cien del presupuesto o precio inicial de las obras no significa necesaria ruptura
del vinculo contractual si las partes aceptan su subsistencia, tomandose en cada caso la

decisién administrativa mds conveniente para el interés general".
3 Dictamen del Consejo de Estado n® 974/2011 de 14 de julio de 2011.
“pese a la procedencia de la modificacién propuesta, su importe excede del 20 por 100

del precio primitivo del contrato, por lo que el contratista podria instar su resolucién, a la

vista de lo previsto en el articulo 220.e) de la LCSP.
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porcentaje no operaba en sentido estricto como limite cuantitativo. Esta
regulacién fomentaba la ya mencionada practica consistente en ofertar muy a la
baja en las licitaciones buscando la compensar esa presunta pérdida inicial por la
via de los reformados que frecuentemente superaban el 20 por ciento del precio
originario. Tratando de evitar tal proceder, el TRLCAP daba la posibilidad a la
Administracién de acordar la resolucién del contrato cuando se sobrepasase el
porcentaje citado, sistema que se mantuvo en el posterior texto de la LCSP, en
concreto en su articulo 207, y que se eliminé en el TRLCSP debido al nuevo

tratamiento dado a las modificaciones contractuales.

Hay otro limite de caracter cuantitativo que restringia la potestad modificadora de
la Administracion en los casos en los que las variaciones acabaran produciendo
la alteracion sustancial del objeto del contrato que se producia, entre otras causas
y de acuerdo con lo establecido en el articulo 151 LCAP, cuando se sustituia un
nimero de unidades de obra que afectaran, “al menos, al 50 por 100 del importe
del presupuesto”. Los mismos términos contenian los articulos 149 y 150 TRLCAP
y 220 y 221 LCSP salvo que el porcentaje se redujo del 50 al 30 por ciento. Pese
a que en tales casos lo procedente seria la resolucion del contrato y la
convocatoria de una nueva licitacion, lo cierto es que esta segunda limitacion era
igualmente potestativa para las partes, luego tampoco operaba como un limite

absoluto al ejercicio del “ius variandi”.

ii.- Limitaciones cuantitativas a partir de la entrada en vigor de la Ley 2/2011, de

4 de marzo, de Economia Sostenible.

Como ya ha sido expuesto con anterioridad, con la entrada en vigor de la Ley
2/2011, se elimin6 la posibilidad de que el contratista instara la resolucién
contractual a causa de la introduccién de reformas que superasen en mds o en
menos un 20 por ciento el precio del primitivo. El régimen actual de

modificaciones establece en su articulo 219 la obligatoriedad para el contratista
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de ejecutar los cambios ordenados por el 6rgano de contrataciéon siempre y
cuando concurran razones de interés publico, se siga el procedimiento del
articulo 211 TRLCSP y los cambios tengan encaje en los supuestos legalmente
previstos. En tales casos, el adjudicatario no puede pedir la resolucién del

contrato®**.

Que la actual regulacion rechace la tradicional elasticidad que, en materia de
modificaciones, se venia admitiendo en la contratacién publica, tiene como
contrapartida la mayor rigidez de los supuestos en los que es posible acudir a la
figura del reformado. Asi pues, son obligatorias para el contratista las alteraciones
que aparezcan contenidas en la documentacion de la licitacion,
independientemente de su cuantia y, si no estan previstas, solo es posible
introducirlas en una serie de supuestos tasados que, en modo alguno supongan la
alteracion de “las condiciones esenciales de la licitacion y adjudicacion” que se
produce, de acuerdo con el apartado 3, letra d) del articulo 107 TRLCSP,
cuando”las modificaciones del contrato igualen o excedan, en mas o en menos, el

10 por ciento del precio de adjudicacion del contrato; en el caso de

* Dictamen del Consejo de Estado n® 215/2010 de 18 de marzo de 2010.

“Esta situacion guarda coherencia con la nueva regulacién de la modificacion de los
contratos. Con la redaccién vigente, la posibilidad del contratista de instar la resolucién
de los contratos administrativos sélo existe a partir de modificaciones de cierta entidad,
en concreto, las que representen una alteracién del precio superior al 20%, lo que
significa, a contrario, que, por debajo de ese porcentaje, las modificaciones son
obligatorias. En la regulaciéon proyectada, a falta de previsién en los pliegos o en el
anuncio de licitaciéon de la eventual modificacién, ésta no puede superar el referido
porcentaje, por lo que, en dicha situacién, no cabe la causa de resolucién contractual
que ahora se elimina; la novedad radica en que el contratista tampoco podrd pedir la
resolucién si la modificacién supera el 20% del precio primitivo del contrato, cosa que
s6lo es factible si tal modificacion estd contemplada en los documentos que han de regir

la licitacion.”
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modificaciones sucesivas, el conjunto de ellas no podra superar este limite.” En
este sentido, toda modificacién que individualmente o en conjunto supere este
porcentaje se considerard esencial®® y su apreciacion deberd conducir a la
resolucion del contrato y a la convocatoria de una nueva licitacion. Este articulo
debe interpretarse conjuntamente con el 223 apartado g) que establece que es
causa de resolucion “La imposibilidad de ejecutar la prestacion en los términos
inicialmente pactados o la posibilidad cierta de produccion de una lesion grave al
interés publico de continuarse ejecutando la prestacion en esos términos, cuando
no sea posible modificar el contrato conforme a lo dispuesto en el titulo V del
libro 1.”, imponiendo un limite claro al principio “pacta sunt servanda” y que, de
una parte, salvaguarda el derecho del contratista a no ejecutar una obra diferente
a la inicialmente prevista o en unas condiciones distintas a las pactadas y, de
otro, el interés de la Administracion que puede por esta via corregir una mala
planificacién o dejar de construir una infraestructura que en el curso de su

ejecucion se ha revelado finalmente innecesaria por distintas causas.
iii.- Los limites cuantitativos en la Directiva 2014/24/UE

El articulo 72 de la normativa europea aborda la cuestion relativa a las
modificaciones contractuales en cinco apartados cuya redaccién en ocasiones

confusa parece suavizar el rigor con que las resoluciones de los tribunales de la

335 Informe 73/11, de 1 de marzo de 2012. Recomendacién de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa a los 6rganos de contratacién sobre la interpretacion de

algunos aspectos del régimen de modificaciones de los contratos publicos.

“el porcentaje del 10% que aparece en el articulo 107, apartado 3, letra d), debe
entenderse siempre superado para merecer tal cardcter. Pero tal consideracion no implica
que las modificaciones que se encuentren por debajo de ese 10% sean siempre
calificadas como no esenciales, esto es, toda modificacién que exceda del 10% debe ser
considerada como esencial, pero no todas las modificaciones del precio que sean

inferiores a ese 10% deben ser rechazadas automaticamente como no esenciales.”
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UE han venido tratando las variaciones que afectan al contrato, precisando un

amplio margen que posibilita la alteracién del contrato.

La norma establece dos limites cuantitativos, el primero asciende al “50 por
ciento del valor del contrato inicial” y es aplicable en dos supuestos, el primero el
del apartado 1 que se refiere a las modificaciones previstas en las documentacion
de la licitaciéon y a las obras adicionales no previstas pero necesarias que deban
ser encomendadas al mismo contratista debido a que no sea factible cambiar de
empresario por “razones economicas o técnicas” o por generar “inconvenientes
significativos o un aumento sustancial de costes para el poder adjudicador.”
Cuando “se introduzcan varias modificaciones sucesivas, dicha limitacion se
aplicara al valor de cada una de las modificaciones.” Del contenido de la norma
se deduce que se admiten las modificaciones que supongan incremento y
decremento de obras con tal de que cada una no supere este umbral. El articulo
106 TRLCSP no establece limitacion cuantitativa para las modificaciones previstas
en los pliegos, por lo que un exceso superior al umbral determinado en la
legislacion comunitaria para cada reformado contravendria el tenor de la
Directiva. Sin embargo, este mismo apartado 1 del articulo 72, permite introducir
obras adicionales no contempladas en la documentacién de la licitacién que no
excedan ese porcentaje, actuacion que, a su vez prohibe el apartado 2 del
articulo 105 TRLCSP y que, en todo caso, seria considerado, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 107 TRLCSP, una modificaciéon sustancial de las
condiciones del contrato de acuerdo con lo establecido en su apartado 3 letra d)

y conduciria a su resolucion.

El segundo supuesto que la Directiva admite para introducir modificaciones que
no superen el umbral del citado 50 por ciento del valor del contrato es el
derivado de la necesidad de corregir situaciones imprevisibles para un poder

adjudicador diligente, siempre que no se altere la naturaleza del contrato. Una
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vez mas se produce la contradiccién entre la normativa europea vy la estatal, en
el sentido de que las circunstancias imprevisibles —no imprevistas- s6lo pueden
ser corregidas por la via de la modificacién del contrato cuando su importe no
supere el 10 por ciento del precio de adjudicacion. Ademads, la normativa
europea insiste que, en caso de que por tal motivo fuese necesario alterar el
contrato, el umbral del 50 por ciento se aplica a cada una de las modificaciones,
lo que implica que podrian en conjunto superar el 100**° por cien del precio del

contrato algo que, en modo alguno, permite el TRLCSP.

El otro Iimite cuantitativo que recoge la Directiva 2014/24/UE es el del nimero 2
apartado iii del articulo 72 que admite la modificacién de un contrato sin
necesidad de verificar si nos encontramos o no ante una alteracién sustancial si el
valor de aquella, ademds de no superar los umbrales del articulo 4%, es inferior
al 10 por ciento del valor inicial del contrato, en el caso de servicios o de
suministros, y al 15 ciento del valor del contrato inicial en el caso de obras. Este
altimo, el que afecta a las variaciones del contrato de obras, supera en un 5 por
cien al previsto en el articulo 107 TRLCSP, mas rigorista y que, como ya se ha
indicado, impone como limite para la admisién de proyectos reformados que no
superen sola o conjuntamente el importe del 10 por cien del precio de

adjudicacion del contrato.

36 GALLEGO CORCOLES, 1., en “La Modificacién de los Contratos en la cuarta

generacion de Directivas sobre Contratacion Pablica”. Ob. Cit., opina que

“en mi opinién, esta frontera esta implicita en la propia definicién del supuesto. Desde
una perspectiva cualitativa, se trata de prestaciones adicionales, lo que implica que han
de conservar la misma naturaleza que la prestacion inicial, a la que se suman o afaden.
Desde una perspectiva cuantitativa, si tras sucesivas modificaciones se duplica o triplica
el valor del contrato inicial, serd dificil mantener que siguen tratdndose de contratos
adicionales.” Sin embargo pienso que, en la practica en Espafa el precepto dard lugar a

conductas fraudulentas.

77'5.186.000 €, en los contratos publicos de obras.

276



La Ejecucion del Contrato de Obra Publica (El irresoluble problema de la modificacién)

Si bien la Directiva define una serie de limitaciones a la potestad modificadora de
los entes adjudicadores, no deja de ser sorprendente que, pese a los reproches
que desde la Comision se han vertido sobre la normativa espafiola en materia de
modificaciones contractuales, se haya redactado una legislaciéon que no case del
todo con el rigor con el que dicho organismo comunitario trata la cuestién y con
la firmeza con la que la jurisprudencia del TJUE aplica los principios de
transparencia, publicidad y libre concurrencia, emitiendo una norma que
desborda sobremanera la legislacion espafiola. Como apunte en este sentido
resulta clarificador que la letra e) del apartado primero del articulo 72 de la
Directiva, permite alterar los contratos sin necesidad de iniciar un nuevo
procedimiento de contratacién “cuando las modificaciones, con independencia
de su valor, no sean sustanciales”, férmula que, aun teniendo en cuenta lo que la
directiva considera que es una alteracion sustancial, presenta un alto grado de
indefinicion y, a mi modo de ver, permite la introduccién de reformados en una
gran variedad de supuestos mds amplios que los previstos en el TRLCSP y un
menor control sobre el cumplimiento de los principios igualdad, transparencia y

libre concurrencia que con tanto ahinco se ha tratado de salvaguardar.

X.- LAS MODIFICACIONES CONTRACTUALES EN EL NUEVO ANTEPROYECTO
DE LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO.

Para la transposicion de la Directiva 2014/23/UE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacién de contratos de
concesién, de la Directiva 2014/24/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 26 de febrero de 2014, sobre contrataciéon publica, y de la Directiva
2014/25/UE, relativa a la contratacién por entidades que operan en los sectores
del agua, la energia, los transportes y los servicios postales, se ha optado por

redactar una nueva norma de contratacion.

277



La Ejecucion del Contrato de Obra Publica (El irresoluble problema de la modificacién)

El nuevo Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico, actualmente en
fase de borrador, en lo que a este trabajo incumbe, traspone de forma mas
restrictiva que en la normativa comunitaria, el régimen de modificaciones
contractuales previsto en la Directiva 2014/24/UE previendo un nuevo sistema
general en sus articulos 201 a 204 y, un régimen especifico en el articulo 240

referido al contrato de obras.

El articulo 201 en relacién con el articulo 188 reconoce la potestad de la
Administracién de modificar el contrato por razones de interés publico y con
respeto a los procedimientos establecidos en la Ley, de la misma manera que lo
hacia el articulo 219 TRLCSP. En el mismo sentido del articulo 105 TRLCSP,
admite la modificaciéon de los contratos Gnicamente cuando asi conste en los
pliegos o por las razones tasadas en el articulo 203. En cualquier otro caso debera

procederse a su resolucién y a la celebracion de otro nuevo™®. No se altera

3% 1. Sin perjuicio de los supuestos previstos en esta Ley respecto a la sucesion en la
persona del contratista, cesién del contrato, revisién de precios y ampliaciéon del plazo
de ejecucion, los contratos administrativos solo podran ser modificados por razones de
interés publico en los casos y en la forma previstos en esta Subseccién, y de acuerdo con

el procedimiento regulado en el articulo 189.

2. Los contratos administrativos celebrados por los érganos de contratacién sélo podran

modificarse durante su vigencia cuando se dé alguno de los siguientes supuestos:

a) Cuando asi se haya previsto en el pliego de clausulas administrativas particulares, en

los términos y condiciones establecidos en el articulo 202;
b) Excepcionalmente, cuando sea necesario realizar una modificacién que no esté
prevista en el pliego de clausulas administrativas particulares, siempre y cuando se

cumplan las condiciones que establece el articulo 203.

En cualesquiera otros supuestos, si fuese necesario que un contrato en vigor se ejecutase

en forma distinta a la pactada, deberd procederse a su resolucién y a la celebracién de
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practicamente el contenido del articulo 105 TRLCSP, a excepcién de lo dispuesto
en su apartado segundo que se elimina. El Anteproyecto, se limita a exponer
separadamente en este precepto los supuestos que avalan la redaccién de un

modificado.

El articulo 202 del borrador del anteproyecto regula las modificaciones que
puede prever el pliego de clausulas administrativas particulares y establece que,
con independencia del porcentaje del contrato inicial que represente la
modificacion, procedera cualquier cambio determinado de manera “clara, precisa
e inequivoca” en la documentacion de la contrata. La cldusula que prevea una
modificacién deberd expresar el alcance, limites y naturaleza de aquella y las
condiciones en que procederd, asi como el procedimiento que se deberd seguir.
El texto del precepto pone especial énfasis en la formulacién y el contenido de la
clausula de modificacién para evitar que se redacte de forma obscura o

incomprensible.

El apartado segundo del articulo prohibe la inclusion de clausulas que
modifiquen sustancialmente el contrato, entendiendo por tales aquellas que

sustituyan las obras, los suministros o los servicios que se van a adquirir por otros

|339

diferentes o cuando se modifique la tipologia contractual®”. En este sentido, el

otro bajo las condiciones pertinentes, en su caso previa convocatoria y sustanciacién de
una nueva licitacién puiblica de conformidad con lo establecido en esta Ley, sin perjuicio
de lo dispuesto en el apartado 5 del articulo 211 respecto de la obligacién del contratista
de adoptar medidas que resulten necesarias por razones de seguridad, servicio pdblico o

posible ruina.

3. Las modificaciones del contrato deberdn formalizarse conforme a lo dispuesto en el

articulo 151.

39 Articulo 202
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borrador de anteproyecto no hace mencién alguna al limite cuantitativo del 50
por ciento del precio del contrato inicial al que si se refiere el articulo 72 de la
Directiva 2014/24/UE, lo que, en puridad, parece légico habida cuenta de que a
efectos practicos el apartado e) del nimero 1 de esa norma invalida cualquier
limitacion referida al precio de las reformas al consentir toda alteracion que no
afecte a las condiciones esenciales del contrato. En este aspecto la nueva norma

estatal puede decirse que es mucho mas clara y rigurosa que la europea.

El articulo 203 del borrador de anteproyecto regula las modificaciones no

1. Los contratos de las Administraciones Piblicas podrdn modificarse durante su vigencia
cuando, con independencia del porcentaje del precio inicial que represente la
modificaciéon, en los pliegos de clausulas administrativas particulares se hubiere

advertido expresamente de esta posibilidad, en la forma y con el contenido siguientes:

a) La cldusula de modificacién deberd estar formulada de forma clara, precisa e

inequivoca.

b) Asimismo, en lo que respecta a su contenido, la cldusula de modificacién debera
precisar con el detalle suficiente: su alcance, limites y naturaleza; las condiciones en que
podrd hacerse uso de la misma por referencia a circunstancias cuya concurrencia pueda
verificarse de forma objetiva; y el procedimiento que haya de seguirse para realizar la

modificacion.

La formulacién y contenido de la clausula de modificacién deberd ser tal que en todo
caso permita a los candidatos y licitadores comprender su alcance exacto e interpretarla
de la misma forma y que, por otra parte, permita al érgano de contratacién comprobar
efectivamente el cumplimiento por parte de los primeros de las condiciones de aptitud

exigidas y valorar correctamente las ofertas presentadas por éstos.

2. En ningln caso los 6rganos de contratacién podrdn prever en el pliego de clausulas
administrativas particulares modificaciones que puedan alterar la naturaleza global del
contrato inicial. En todo caso, se entenderd que se altera ésta si se sustituyen las obras,
los suministros o los servicios que se van a adquirir por otros diferentes o se modifica el

tipo de contrato.
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previstas en los pliegos de condiciones y establece una serie de requisitos mas

alld de los cuales no cabe la introducciéon de cambio alguno no previsto

inicialmente en el contrato®*.

** Articulo 203. Modificaciones no previstas en el pliego de clausulas administrativas
particulares: prestaciones adicionales, circunstancias imprevisibles y modificaciones no

sustanciales.

1. Las modificaciones no previstas en el pliego de clausulas administrativas particulares o
que, habiendo sido previstas, no se ajusten a lo establecido en el articulo anterior, solo

podran realizarse cuando la modificacion en cuestién cumpla los siguientes requisitos:

a) Que encuentre su justificacion en alguno de los supuestos que se relacionan en el

apartado segundo de este articulo.

b) Que se limite a introducir las variaciones estrictamente indispensables para responder

a la causa objetiva que la haga necesaria.

2. Los supuestos que eventualmente podrian justificar una modificacién no prevista,
siempre y cuando ésta cumpla todos los requisitos recogidos en el apartado primero de

este articulo, son los siguientes:

a) Cuando deviniera necesario afadir obras, suministros o servicios adicionales a los

inicialmente contratados, siempre y cuando se den los dos requisitos siguientes:

1°. Que el cambio de contratista o bien obligaria al érgano de contratacién a adquirir
obras, servicios o suministros con caracteristicas técnicas diferentes a los inicialmente
contratados, cuando estas diferencias den lugar a incompatibilidades o a dificultades
técnicas de uso o de mantenimiento que resulten desproporcionadas; o bien generaria
inconvenientes significativos o un aumento sustancial de costes para el 6rgano de
contratacién; o que por alguna otra razén de tipo econémico o técnico no fuera posible

el cambio de contratista.

2°. Que la modificaciéon del contrato implique una alteracién en su cuantia que no

exceda, aislada o conjuntamente, del 50 por ciento de su precio inicial, IVA excluido.
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b) Cuando la necesidad de modificar un contrato vigente se derive de circunstancias
sobrevenidas y que fueran imprevisibles en el momento en que tuvo lugar la licitacién

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

1°. Que la necesidad de la modificacién se derive de circunstancias que una

Administracién diligente no hubiera podido prever.
2°. Que la modificacion no altere la naturaleza global del contrato.

3°. Que la modificacién del contrato implique una alteracién en su cuantia que no

exceda, aislada o conjuntamente, del 50 por ciento de su precio inicial, IVA excluido.

¢) Cuando las modificaciones no sean sustanciales. En este caso se tendra que justificar
especialmente la necesidad de las mismas, indicando las razones por las que esas

prestaciones no se incluyeron en el contrato inicial.

Una modificacién de un contrato se considerard sustancial cuando tenga como resultado
un contrato de naturaleza materialmente diferente al celebrado en un principio. En
cualquier caso, una modificacién se considerard sustancial cuando se cumpla una o

varias de las condiciones siguientes:

1°. Que la modificacién introduzca condiciones que, de haber figurado en el
procedimiento de contratacion inicial, habrian permitido la seleccién de candidatos
distintos de los seleccionados inicialmente o la aceptacién de una oferta distinta a la
aceptada inicialmente o habrian atraido a mds participantes en el procedimiento de

contratacion.

2°. Que la modificacion altere el equilibrio econémico del contrato en beneficio del

contratista de una manera que no estaba prevista en el contrato inicial.

3°. Que la modificacién amplie de forma importante el ambito del contrato. En todo
caso, se considerard que se amplia de modo importante el dmbito del contrato cuando
las modificaciones supongan una alteracién en su cuantia que exceda, aislada o
conjuntamente, del 15 por ciento del precio inicial del mismo, IVA excluido, si se trata
del contrato de obras, o de un 10 por ciento, IVA excluido, cuando se refiera a los demas

contratos.
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Presenta importantes diferencias con el articulo 107 TRLCSP, partiendo de que da
el mismo tratamiento a las modificaciones no incluidas en los pliegos y a las que,
aun figurando en ellas, no cumplan los requisitos legalmente establecidos. Se
reconduce hacia esta solucién el supuesto en el que la documentacién de la
licitacion en la materia no se encuentre completamente definida, amplidndose asi
las posibilidades de la Administracion de modificar el contrato sin que sea preciso
acudir a un nuevo procedimiento de adjudicacién. De acuerdo con la literalidad
del precepto -“cuando la modificacion en cuestion cumpla los siguientes
requisitos”- parece que son dos los requerimientos que, conjuntamente, debe
cumplir la Administracién para acceder a la alteracién del contrato, cuales son,
que se justifique la inclusiéon del cambio en los casos tasados previstos en el
apartado dos del articulo y que el reformado se limite a introducir las variaciones
“estrictamente indispensables para responder a la causa objetiva que la haga
necesaria”. Asi lo ratifica su apartado dos que condiciona la concurrencia de la
eventual causa de modificacion “siempre y cuando esta cumpla todos los

requisitos recogidos en el apartado primero de este articulo”.

Frente a los cinco circunstancias cuya concurrencia el articulo 107 TRLCSP
previene como causa de alteracion contractual reducidas a, la inadecuacién de la
prestacion contratada para satisfacer las necesidades a las que obedece el
contrato, la inadecuacién del proyecto o de las prestaciones por falta de
idoneidad, a fuerza mayor o caso fortuito, la conveniencia de incorporar avances
técnicos a la prestacion y la necesidad de ajustar esta uGltima a las nuevas

especificaciones aprobadas tras la adjudicacién, el borrador plantea solamente

Para el calculo del precio mencionado en las letras a) y b) de este apartado se tomara en
cuenta el precio actualizado, si el contrato incluye cldusula de revisién de precios. En los
contratos de concesion de obras o de concesién de servicios, si la concesién no incluye
clausula de revision de precios, el valor actualizado se calculard teniendo en cuenta la

inflacién media medida conforme al indice de precios de consumo.
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tres supuestos, (i) la necesidad de adicionar obras, suministros o servicios a los
contratados cuando no fuera recomendable cambiar de contratista debido a
razones econdémicas o técnicas siempre que la modificacién aislada o
conjuntamente con otras no supere el 50 por cien del precio inicial del contrato,
(ii) que la necesidad de modificacién se derive de circunstancias sobrevenidas e
imprevisibles en el momento en que tuvo lugar la licitaciéon, cuando no se deban
a falta de diligencia de la Administracién, no se altere la naturaleza global del
contrato y la modificacién no supere aislada o conjuntamente el 50 por cien del
precio del contrato y (iii) cuando las modificaciones no sean sustanciales con el
Gnico requisito de justificar especialmente su necesidad. A estos efectos, se
considera sustancial una modificacion que hubiese permitido la seleccion de otro
contratista de haberse previsto inicialmente, que altere el equilibrio econémico
del contrato a favor del contratista de manera no prevista o que amplie de forma
importante el dmbito del contrato, lo que sucedera cuando se produzca una
alteracion en su cuantia a causa de los reformados superior al 15 por cien del

precio inicial.

Ninguna duda cabe de que los nuevos supuestos dejan un amplio margen de
discrecionalidad a la Administracién para introducir modificaciones y permiten
resolver cuestiones por la via del reformado que con la norma actual conducirian
a la resolucién del contrato. Si se aprueba la nueva Ley en los términos expuestos
se habra visto frustrado todo el empeno puesto en la Ley de Economia Sostenible
para acabar con el sistema de modificaciones de obra que favorecia la corrupcién
y suponia un incremento inasumible de los costes de las obras publicas. No se
comprende muy bien como, partiendo de un sistema permisivo con la
introduccion de modificaciones durante la fase de ejecucion del contrato como el

previsto en la LCAP y en la LCSP, se pasa a un sistema muy restrictivo como el
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del TRLCSP que, de acuerdo con COLAS TENAS, ).**!, suponia que “la era del
modificado” habia concluido y se vuelve a un régimen que, abusando de
términos genéricos e indeterminados, admite la inclusiéon de modificaciones de

hasta el 50 por cien del precio inicial del contrato.

Todo lo anterior se muestra, ademas, en aparente contradiccion con el apartado ¢
del articulo 203 del borrador que, de no aclararse, debera verse respaldado por
una ardua labor interpretativa, porque, del texto de la norma se deduce con
facilidad que no se admite las modificaciones sustanciales del contrato y si
aquellas lo son -“en todo caso”- cuando superan el 15 por ciento del precio del
contrato, porcentaje que se determina como limite cuantitativo absoluto, parece
l6gico que cualquier alteraciéon que sobrepase ese umbral debiera conducir a una
nueva licitacién lo que se compadece mal con los limites cuantitativos del 50 por
cien previstos en los apartados a y b del citado articulo 203, esto es que, o se
consienten las modificaciones sustanciales o no se consienten y o se deja de lado
la nocién cuantitativa en la definicién de la sustantividad de la alteracion y se

utiliza otro criterio o se iguala al 50 por ciento del precio del contrato.

En apoyo de lo anterior es posible sefalar la interpretacion que se la Junta de

Contrataciéon Administrativa®* llevd a cabo sobre el actual articulo 107 TRLCSP

3 COLAS TENAS, J. “La reforma de la legislacion de contratos del Sector Publico en la
Ley de Economia Sostenible REDA n°® 153,2012 pags. 253-276.

342 Informe JCCA 73/11, de 1 de marzo de 2012.

4. Por ultimo, hay que destacar que toda la regulacién que aparece dentro del articulo
107, debe entenderse hecha a partir de la linea directriz que supone el segundo apartado
de este precepto, que debe servir de base para cualquier interpretacién que deba hacerse
de este articulo. Asi pues, las referencias hechas a las modificaciones que aparecen
dentro de los apartados 1 y 3 del mismo, sélo entrardn en juego en el caso de que se

trate de modificaciones que no alteren las condiciones esenciales de la licitacién y
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(antiguo 92 quater) en su informe 73/11, de 1 de marzo de 2012 en el que
indicaba que “las referencias hechas a las modificaciones que aparecen dentro de
los apartados 1 y 3 del mismo, sélo entraran en juego en el caso de que se trate
de modificaciones que no alteren las condiciones esenciales de la licitacion y
adjudicacion”, esto es, que cualquier modificaciéon del contrato no puede alterar
sus condiciones esenciales, lo que se produciria, de acuerdo con el borrador, en
todo caso, cuando se supere el “15 por ciento del precio inicial del mismo, IVA
excluido, si se trata del contrato de obras”, algo que como se acaba de exponer
parece contrato a los citados umbrales del 50 por ciento del precio inicial del

contrato.

Por su parte, el articulo 204’ establece la obligatoriedad para el contratista de
ejecutar las modificaciones cuyo precio sea inferior al 20 por ciento del precio
inicial del contrato, lo que puede suponer que, por orden de la Administracion, el
contratista se vea obligado a realizar modificaciones que alteren sustancialmente
el contrato (cuando excedan el 15 por ciento del precio original en los de obras).

Su apartado segundo establece, como ya lo hicieran la LCAP y la LCSP, la

adjudicacion, las cuales, seglin este mismo precepto, deberdn limitarse a introducir las
variaciones estrictamente indispensables para responder a la causa objetiva que la haga

necesaria.
*# Articulo 204. Obligatoriedad de las modificaciones del contrato

1. En los supuestos de modificacion del contrato recogidas en el articulo anterior, las
modificaciones acordadas por el érgano de contrataciéon seran obligatorias para los
contratistas cuando impliquen, aislada o conjuntamente, una alteracién en su cuantia

que no exceda del 20 por ciento del precio inicial del contrato, IVA excluido.
2. Cuando de acuerdo con lo dispuesto en el apartado anterior la modificacién no resulte

obligatoria para el contratista, la misma solo serd acordada por el 6rgano de contratacién

previa conformidad por escrito del mismo.
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voluntariedad para el contratista de realizar las modificaciones que superen el
umbral del 20 por ciento, sistema extinto por innecesario en el TRLCSP ya que
todas las modificaciones, dado el rigor con el que debian ser acordadas eran
obligatorias para el contratista. De hecho el articulo 209** vuelve a introducir
como causa de resolucién del contrato las alteraciones del precio del contrato en
mas o en menos el 20 por la concurrencia de eventuales alteraciones, lo que
supone un nuevo paso atras volviendo al régimen previo a la Ley de Economia

Sostenible.

El régimen especial de modificaciones que afecta al contrato de obras se

encuentra recogido en el articulo 240°* del borrador de anteproyecto que, como

*** g) La imposibilidad de ejecutar la prestacion en los términos inicialmente pactados,

cuando no sea posible modificar el contrato conforme al articulo 202; cuando no se den
las circunstancias establecidas en el articulo 203 o en los que ddndose impliquen,
aislada o conjuntamente, alteraciones del precio del mismo, en cuantia superior, en mas
o en menos, al 20 por ciento del precio inicial del contrato, con exclusién del Impuesto
sobre el Valor Ahadido.

345 Articulo 240. Modificacién del contrato de obras.

1. Seran obligatorias para el contratista las modificaciones del contrato de obras que se
acuerden de conformidad con lo establecido en esta Ley. En caso de que la modificacién
suponga supresion o reduccion de unidades de obra, el contratista no tendrd derecho a

reclamar indemnizacién alguna.

2. Cuando las modificaciones supongan la introduccién de unidades de obra no previstas
en el proyecto o cuyas caracteristicas difieran de las fijadas en éste, y no sea necesario
realizar una nueva licitacion, los precios aplicables a las mismas serdn fijados por la
Administracién, previa audiencia del contratista por plazo minimo de tres dias hébiles.
Cuando el contratista no aceptase los precios fijados, el 6rgano de contratacién podrd
contratarlas con otro empresario en los mismos precios que hubiese fijado o ejecutarlas
directamente.
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3. Cuando la modificacién contemple unidades de obra que hayan de quedar posterior y
definitivamente ocultas, antes de efectuar la medicién parcial de las mismas, deberd
comunicarse a la Intervencion de la Administracion correspondiente, con una antelacién
minima de cinco dias, para que, si lo considera oportuno, pueda acudir a dicho acto en
sus funciones de comprobacién material de la inversién, y ello, sin perjuicio de, una vez
terminadas las obras, efectuar la recepcion, de conformidad con lo dispuesto en el

apartado 1 del articulo 241, en relacién con el apartado 2 del articulo 208.

4. Cuando el Director facultativo de la obra considere necesaria una modificacion del
proyecto y se cumplan los requisitos que a tal efecto regula esta Ley, recabara del érgano
de contratacion autorizacién para iniciar el correspondiente expediente, que se

sustanciard con las siguientes actuaciones:

a) Redaccién de la modificacién del proyecto y aprobacién técnica de la misma.

b) Audiencia del contratista y del redactor del proyecto, por plazo minimo de tres dias.

c) Aprobacién del expediente por el 6rgano de contratacion, asi como de los gastos

complementarios precisos.

No obstante, no tendrén la consideracion de modificaciones la variacién que durante la
correcta ejecucion de la obra se produzca exclusivamente en el ndmero de unidades
realmente ejecutadas sobre las previstas en las mediciones del proyecto, las cuales
podran ser recogidas en la certificacion final, siempre que no representen un incremento

del gasto superior al 10 por ciento del precio del contrato.

5. Cuando la tramitacién de una modificacion exija la suspensién temporal total de la
ejecucion de las obras y ello ocasione graves perjuicios para el interés publico, el
Ministro, si se trata de la Administracion General del Estado, sus Organismos auténomos,
Entidades gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social y demds entidades
publicas integrantes del sector publico estatal, podrda acordar que continden
provisionalmente las mismas tal y como esté previsto en la propuesta técnica que elabore
la direccién facultativa, siempre que el importe maximo previsto no supere el 10 por
ciento del precio inicial del contrato, IVA excluido, y exista crédito adecuado y suficiente

para su financiacion.

El expediente de continuacién provisional a tramitar al efecto exigird exclusivamente la

incorporacion de las siguientes actuaciones:
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a) Propuesta técnica motivada efectuada por el director facultativo de la obra, donde
figure el importe aproximado de la modificacién, la descripcion bésica de las obras a
realizar y la justificacion de que la modificacién se encuentra en uno de los supuestos

previstos en el apartado 2 del articulo 201.
b) Audiencia del contratista.

c) Conformidad del érgano de contratacion.
d) Certificado de existencia de crédito.

e) Informe de la Oficina de Supervision de Proyectos, en el caso de que en la propuesta

técnica motivada se introdujeran precios nuevos.

En el plazo de seis meses contados desde el acuerdo de autorizacién provisional deberd
estar aprobado técnicamente el proyecto, y en el de ocho meses el expediente de la

modificacion del contrato.

Dentro del citado plazo de ocho meses se ejecutaran preferentemente, de las unidades
de obra previstas, aquellas partes que no hayan de quedar posterior y definitivamente

ocultas.

La autorizacién del Ministro para iniciar provisionalmente las obras, que, en su caso,
Gnicamente podrda ser objeto de delegacion en los Secretarios de Estado del
Departamento Ministerial, implicard en el ambito de la Administracién General del
Estado la aprobacién del gasto, sin perjuicio de los ajustes que deban efectuarse en el
momento de la aprobacion de la modificacién del contrato. Las obras ejecutadas dentro
del plazo de ocho meses, serdn objeto de certificacion y abono en los términos previstos

en la presente Ley con la siguiente singularidad:

Las certificaciones a expedir durante la tramitacion del expediente modificado que
comprendan unidades no previstas en el proyecto inicial tomardn como referencia los
precios que figuren en la propuesta técnica motivada, cuyos abonos tienen el concepto
de pagos a cuenta provisionales sujetos a las rectificaciones y variaciones que puedan
resultar una vez se apruebe el proyecto modificado, todo ello, sin perjuicio de las
rectificaciones y variaciones que se produzcan en la medicién final y sin suponer en

forma alguna, aprobacién y recepcién de las obras que comprenden.
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cuestiones de mayor relevancia refiere, ademds del procedimiento que se ha de
tramitar en caso de ser necesario llevar a cabo un proyecto modificado, la
imposicion al contratista de ejecutar las variaciones del contrato ordenadas de
conformidad con lo establecido en la ley, con el limite, debe entenderse, del 20
por ciento que opera como causa de resolucién aunque el precepto dedicado al
contrato de obras no se pronuncie en tal sentido ni haga remisién alguna. Se
mantiene la potestad administrativa de fijar unilateralmente el valor de las nuevas
unidades y de contratarlas con otro empresario en caso de desacuerdo en su
determinacion y se hace obligatorio comunicar a la Intervencion las unidades de
obra modificadas que vayan a quedar definitivamente ocultas para su inspeccion.
Por dltimo igual que en la actual regulaciéon se considera que no son
modificaciones de obra los excesos de mediciéon de unidades de obra previstas en

la licitacién que no superen el 10 por ciento del precio del contrato.

En definitiva, de todo lo anterior se colige que el trayecto que ha seguido la
normativa estatal hasta llegar a la actual regulacién se ha visto condicionada por
su deber de cumplir con los principios de transparencia, concurrencia e igualdad
de trato que rigen como inspiradores del derecho de la Unién. De tal manera
que, por mas que razones econémicas aconsejen el mantenimiento del contrato
con el adjudicatario que ha ganado el contrato, si la posibilidad de modificacion
esta prevista en los pliegos o si esta cumple con los requisitos del actual articulo
107 TRLCSP, la Administracion estard legitimada para proceder a su modificacion
por razones de interés publico que asi lo justifiquen, concepto que por otra parte
ha ido adquiriendo un papel secundario como causa justificador a del cambio a
favor de las causas previstas de antemano en los pliegos o tasadas en la Ley, en
cualquier otro caso debera procederse a su resolucion por causa prevista en el
articulo 223 g) TRLCSP y a la convocatoria de un nuevo procedimiento de

licitacion que cumpla con los citados principios. Este sistema que requiere de un
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mayor esfuerzo y diligencia en la proyeccién de obras y favorece el abandono de
las relaciones clientelares, de proyectos faraénicos inasumibles e indtiles y que
permite el abandono del tradicional sistema de reformados cuya consecuencia a
menudo ha sido el incremento del precio de las obras, estd a punto de cambiar a
consecuencia de la entrada en vigor de la Directiva 2014/24/UE que
inexplicablemente suaviza el rigor con que los Tribunales de Justicia de la UE han
venido tratando la cuestién relativa a los modificados de obra. La futura
trasposicion de la normativa al derecho estatal, si bien es mds estricta que la
Directiva, es confusa y recupera en parte el antiguo régimen de los reformados y
el cardcter potestativo de las modificaciones ordenadas por la Administracién y es
mucho mas permisivo que el actual previsto en el TRLCSP. No se comprende
como la Comision se felicitaba por haber conseguido que el Estado espafol
dictara la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible que aseguraba el
cumplimiento de los principios que inspiraban la creacién de la UE para poco
tiempo después tratar con una mayor laxitud las alteraciones contractuales
surgidas ya en su fase de ejecucion. La aprobacién de la futura Ley va a ocasionar
que en menos de diez afos nos encontremos con, al menos, tres regimenes
regulatorios de la modificacion del contrato lo que, en mi opinién y teniendo en
cuenta la proyeccion a largo plazo de la contratacion administrativa, genera un
indeseable clima de incertidumbre que inspira una insuficiente seguridad

juridica®®®.

% RAZQUIN LIZARRAGA, M.M. en “La ley de contratos del sector publico: balance
critico, aplicacién y novedades, en especial, para los entes locales.” RAP n° 186,

septiembre-diciembre (2011), pags. 53-89.

“2) La inseguridad normativa. La aprobacién de la LCSP y su entrada en vigor a los seis
meses presagiaban una estabilidad normativa que, sin embargo, no se ha producido.
Hubo seis meses para prepararse al gran cambio normativo de la LCSP, pero una vez
adaptados de inmediato la LCSP ha sufrido importantes modificaciones, sobre todo las
acaecidas en los afos 2010 y 2011. Se trata de modificaciones trascendentes que afectan

a todo el contenido de la LCSP, incidiendo en aspectos fundamentales. Por eso se abre
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otra vez un periodo de necesaria adaptaciéon y estudio de las nuevas normas vy

disposiciones.

Esta nueva situacion de «inseguridad juridica» (motivada por la aparicién en un corto
plazo de tiempo de nuevas normas a asimilar por las Administraciones publicas y por los
particulares) debe ser calificada como negativa y estd alejada de los buenos propdsitos
sobre un marco normativo estable que se enuncian en la Ley de Economia Sostenible
(art. 4).

Se anuncian novedades legislativas y reglamentarias en fechas préximas. La disposicion
final 31.a de la Ley de Economia Sostenible autoriza al Gobierno para elaborar un texto
refundido en materia de contratacién publica. Y, asimismo, se acaba de aprobar la Ley
24/2011, de 1 de agosto, de contratos del sector piblico en los &mbitos de la defensa y
de la seguridad. A ello se une que el nuevo Reglamento de la LCSP, aprobado en 2009,
es parcial y, por tanto, continGa vigente el anterior Reglamento, de 2001, lo que
requerird de la aprobacién de una nueva norma reglamentaria de desarrollo completo de
la LCSP.

En definitiva, se trata de una cuestion abierta, como puede verse en el Libro Verde sobre
la modernizacién de la politica de contratacién puiblica de la UE. Hacia un mercado
europeo de la contratacion publica més eficiente [COM (2011) 15 final], de la Comisién

Europea, de 27 de enero de 2011.”
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CAPITULO VI.- LA MODIFICACION DEL PROYECTO DE OBRAS

.- LA SISTEMATICA DE LA MODIFICACION DEL PROYECTO

La modificacién de los contratos mediante el ejercicio del “ius varandi” aparece
regulada taxativamente en la vigente legislacion de contratos en sus vertientes
procedimental y sustantiva, de modo que, conforme a lo dispuesto en el articulo
105 TRLCSP sélo se podra llevar a cabo en los supuestos contenidos en la Ley y
en la forma en ella prevista. Esta afirmacion que, desde un punto de vista juridico,
se muestra como una obviedad —aunque la practica nos dice que durante la
ejecucion de una obra lo que “a priori” parece légico resulta no serlo tanto-,
quiere decir que no caben interpretaciones extensivas de los supuestos
legalmente previstos y que toda alteraciéon debe llevarse a cabo siguiendo el
procedimiento articulado al efecto. Si partimos de que, conforme a lo dispuesto
en el articulo 230 TRLCSP, la obra debe realizarse con estricta sujecion a las
estipulaciones contenidas en el pliego de cldusulas administrativas particulares y
al proyecto que sirve de base al contrato, vemos con claridad que sélo, en el
ejercicio de sus potestades exorbitantes, puede la Administraciéon introducir
modificaciones en aquel siempre y cuando haga cumplida observancia de las
restricciones fijadas en general en los articulos 105 y ss. TRLCSP vy, en particular

para este tipo de contratos, en el articulo 234 TRLCSP.

Ya se ha senalado que el actual régimen modificatorio permite, de un lado,
introducir alteraciones contractuales en la forma y con el contenido y alcance
previsto en los pliegos o en la documentacién del anuncio de la licitacién y, de
otro, en los tasados casos y con el alcance previsto en el articulo 107 TRLCSP,

cuando tal posibilidad no haya sido advertida previamente en la citada
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documentacién. En el primer caso, el articulo 106 TRLCSP establece la
obligatoriedad para el 6rgano de contratacién de regular minuciosamente en la
documentacion de la licitacion las condiciones, el alcance y los limites de los
posibles cambios asi como el procedimiento que necesariamente se ha de seguir
para que surta efecto la orden que autorice se realizaciéon. En el segundo, la
Administracién esta facultada para modificar el proyecto cuando aquel contenga
errores que incapaciten a la obra para satisfacer las necesidades para las que fue
concebida o cuando concurran determinadas causas objetivas imprevisibles, que
sobrevengan tras la adjudicacién y que no sean debidas a una falta de diligencia
del 6rgano de contratacién que, como en el caso anterior, hagan inadecuado el

proyecto para el fin que justifico su elaboracion.

Estudiado en el capitulo anterior el contenido, la tipologia, el alcance y los limites
de las modificaciones que puede sufrir el contrato debidos a la introduccién de
obras nuevas cuya significancia lleva aparejada la necesidad de reformar el
proyecto inicial*”’, es conveniente hacer referencia a dos cuestiones, la primera
las excepciones que contempla el TRLCSP a la obligatoriedad de seguir la
tramitacion formal sistematizada en la Ley para introducir cambios en el proyecto
y la segunda el procedimiento que ha de seguir la Administracion para alterar del

contrato. Se tratard en primer lugar la segunda cuestion.

347 Informe CCCA Andalucia 5/2009, de 22 de abril, sobre necesidad de redaccién de

nuevo proyecto en las modificaciones de los contratos de obras.

Pero fuera de estos dos casos que la Ley los contempla como excepcién, la regla general
es la obligatoriedad de redactar previamente un proyecto que recoja las modificaciones
que se pretendan introducir y su posterior aprobacién siguiendo el procedimiento
previsto para ello en la Ley de Contratos del Sector Piblico y legislacién concordante, sin
que sea posible realizar tales modificaciones con la sola propuesta de la direccién

facultativa.
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i.- El procedimiento para la modificacion del contrato de obra.

Descendiendo desde la parte general a la especial, tenemos que el articulo 108
TRLCSP**® regula el procedimiento para modificar cualquier contrato de los
comprendidos en la Ley y que, basicamente, consiste en seguir las rigurosas
previsiones contenidas en el anuncio de licitacion o en los pliegos cuando la
modificacién se haya contemplado inicialmente y, de deberse los cambios a
circunstancias sobrevenidas e imprevistas conforme a lo dispuesto en el articulo
107 TRLCSP, requerir al redactor del proyecto para que presente las alegaciones
que considere oportunas antes de acordarse la modificacién. Si el contrato es
administrativo es aplicable lo dispuesto en el articulo 211 TRLCSP que regula el
procedimiento para el ejercicio de las prerrogativas que ostenta la Administracion.
Advertido el deber de hacer uso de aquellas, el primer paso es dar audiencia al
contratista. La duda en este sentido estriba en si deben ser parte en este proceso
otras personas —fisicas o juridicas- ajenas a la obra. Del tenor literal de la norma

parece desprenderse la exclusion del tramite a terceros no intervinientes

348 Articulo 108. Procedimiento

1. En el caso previsto en el articulo 106 las modificaciones contractuales se acordardn en

la forma que se hubiese especificado en el anuncio o en los pliegos.

2. Antes de proceder a la modificacion del contrato con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 107, debera darse audiencia al redactor del proyecto o de las especificaciones
técnicas, si éstos se hubiesen preparado por un tercero ajeno al érgano de contratacion
en virtud de un contrato de servicios, para que, en un plazo no inferior a tres dias,

formule las consideraciones que tenga por conveniente.

3. Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de lo establecido en el articulo

211 para el caso de modificaciones que afecten a contratos administrativos.
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directamente en aquella. Sin embargo, supongamos que nos encontramos en uno
de los supuestos previstos en el apartado primero letras b) y c) del articulo 72 de
la Directiva 2014/24/UE que obligan a publicar la modificacién en el Diario
Oficial de la Unién Europea, estd claro que esa publicacién obedece al interés de
la Unién de que se respeten los principios que rigen las licitaciones y asi evitar
casos de adjudicaciones fraudulentas. Pues bien, si esto es asi, limitar el tramite
de audiencia exclusivamente a la figura del contratista cuando se vaya a firmar un
proyecto modificado, no casa en absoluto con el objetivo de otorgar plena
trasparencia al procedimiento adjudicador. Por esta razén es l6gico que el tramite
de audiencia deba extenderse a cualquiera de los intervinientes en la
adjudicacion esto es, ademas de al contratista principal, al resto de empresarios
que no ganaron la licitacion para que valoren la entidad de la modificacion y
puedan pronunciarse sobre su posible ilegalidad si es que consideran que
sobrepasa los limites legalmente establecidos. En este sentido y en la actualidad,
no parece admisible la tesis que plantea Arifio Sdnchez. R.** segin la cual
considera que el resto de los competidores agotan su interés directo en el
procedimiento en el momento de la adjudicacién de la obra. Esto podra ser asi en
la practica y en determinados casos, sin embargo, es légico pensar que en un
escenario de competencia ideal en el que todos los ofertantes aspiran a conseguir
todas las obras, aquellos cuyas ofertas fueron descartadas estén efectivamente
interesados en la resoluciéon del contrato y en que se inicie un nuevo
procedimiento que aspiren a conseguir. En cualquier caso, el tramite de audiencia
es preceptivo y su omisién incurre en vicio de anulabilidad del articulo 63.2
LRJPAC *° -articulo 48 de la nueva Ley 39/2015, de 1 de octubre, del

Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Piblicas-.

39 ARINO SANCHEZ. R, Modificaciones de los Contratos en “Comentarios a la Ley de

Contratos de las Administraciones publicas” ob. cit. Pag. 813.

350 9TS de 15 marzo 2012, rec. 6335/2008
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La siguiente imposicion de la Ley es la emision del informe de los servicios
juridicos cuando se esté ante un contrato en el que sean parte la Administracion
General del Estado, sus Organismos auténomos, Entidades gestoras y Servicios
comunes de la Seguridad Social y las demas Entidades publicas estatales, salvo en
los casos previstos en los articulos 213 y 99 TRLCSP*'. El trdmite es igualmente
preceptivo, como lo es el informe del Consejo de Estado o del érgano consultivo

equivalente de la Comunidad Auténoma’” en los casos en los que la cuantia de

En la sentencia de 12 de diciembre del 2008 (casacién 2076/2005) tuvimos ocasién de
recordar que...la omisién del trdmite de audiencia en procedimientos no sancionadores
no constituye en si misma o por si sola ninguna de las dos causas de nulidad de pleno
derecho previstas en las letras a) y e) del nimero 1 del articulo 62 de la Ley 30/1992,
sino que queda regida por la prevision del nimero 2 del articulo 63 de la misma Ley, de
suerte que s6lo determinara la anulabilidad del acto dictado en el procedimiento en que
se omitio si dio lugar a una indefension real y efectiva del interesado. En este sentido, y
por todas, puede verse la sentencia de 16 de noviembre de 2006, dictada en el recurso
de casacion ndmero 1860 de 2004, en la que, con cita de otras, se recuerda también que
para afirmar si se produjo o no esa situacion de indefension real y efectiva han de
valorarse las circunstancias singulares de cada caso en concreto, incluidas las
posibilidades de defensa que haya podido proporcionar el propio procedimiento
administrativo en que se omitié aquel tramite, el recurso administrativo, si lo hubiere, y

el mismo recurso jurisdiccional.

1 GIMENEZ CERVANTES, J. En “Comentarios a la Ley de Contratos de las
Administraciones Plblicas” editada por los Ministerios de Justicia y Fomento y el B.O.E.,
indica que en estos casos no se requiere el informe porque tanto la resolucién del
contrato por falta de constitucién de la garantia como cuando obedece a la superacién
de los plazos de ejecucion total o parcial, se dan por causas objetivas y facilmente

constatables.
352 GARCIA-TREVIJANO GARNICA, J.A. en “El Consejo de Estado como garantia:

competencias en materia de contratacion” de la obra “Comentarios a la Ley de las
Administraciones Pdblicas de GOMEZ FERRER MORANT, R. Ed. Civitas, Madrid 2004,
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la modificacién “aislada o conjuntamente, sea superior a un 10 por ciento del
precio primitivo del contrato, cuando éste sea igual o superior a 6.000.000 de
euros.” La intervencion del maximo 6rgano consultivo se produce para

salvaguardar “la garantia de los intereses publicos a los que se orienta la exigencia

7353

de la intervencion del Consejo de Estado””’. La consecuencia de la omisién de

recabar este informe es la nulidad radical de la resolucién administrativa que

finalmente recaiga, al no haberse observado el procedimiento legalmente

354 355

establecido™ al haberse prescindido de un tramite formal indispensable®”.

pag. 323., establece que aun cuando sea preceptivo el informe de los érganos
consultivos creados por las Comunidades Auténomas es posible solicitar con caracter

potestativo también el informe del Consejo de Estado.
3 Dictamen del Consejo de Estado n®214/1992 de 21 de mayo de 1992.
»** Dictamen del Consejo de Estado n° 4533/1996 de 30 enero de 1997

Sentado lo anterior, los efectos anudados a la omisién de dicho tramite en el
procedimiento administrativo deben ser, sin duda, la nulidad de la resolucién
administrativa. En efecto, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido equiparando
la ausencia de trdmites esenciales o inexcusables en el procedimiento a la ausencia total
y absoluta del procedimiento legalmente establecido (articulo 62.1.d) de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun), de tal forma que, al ser este dictamen preceptivo,
su omisién constituye un vicio invalidatorio determinante de la nulidad radical del acto

administrativo definitivo.
% STS de 14 junio 1997, rec. 13439/1991

es requisito formal indispensable para que el acto administrativo pueda alcanzar su fin,
determinando la falta de ese requisito indispensable la anulacién de los actos
administrativos que adolecen de la misma -art. 48 de la Ley de Procedimiento
Administrativo, sin que pueda ser subsanado el defecto por disponerlo asi el Gltimo

parrafo del art. 53 de la misma Ley.
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Antes de dictarse la propuesta de resolucién, deberd darse audiencia al contratista
de todo lo actuado’® de conformidad con lo expuesto en el articulo 84.1
LRJPAC*” -articulo 82 nueva Ley 39/2015-, Gltimo momento en el que, si
tenemos en cuenta lo dispuesto en el articulo 35 LRJPAC, o en el articulo 53
nueva Ley 39/2015 podria, en su caso, el contratista oponerse a la
modificacion®®. La Resolucién adoptada por el 6rgano de contratacion, debera

ser motivada, pondrd fin al procedimiento y serd inmediatamente ejecutiva.

¢ Dictamen del Consejo de Estado n® 922/1996 de 23 de mayo de 1996

En relacion con ese tramite, conviene recordar que representa el momento
procedimental reservado para que, concluida la instruccion de los expedientes e
incluidos en ellos todo el material probatorio necesario, los interesados puedan conocer
su estado final y, a la vista del mismo, efectuar las alegaciones finales que estimen
necesarias, que, como regla general, deben evacuarse inmediatamente antes de que se
prepare la correspondiente propuesta de resolucién, proporcionando asi a los érganos

instructores el conocimiento de la opinién final sustentada por los interesados.
*7 Dictamen del Consejo de Estado n® 334/2014 de 26 de junio de 2014

En primer término, respecto del tramite de audiencia, interesa resaltar que el articulo
84.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo Comun, prevé la
celebracion de dicho tramite una vez "instruidos los procedimientos, e inmediatamente
antes de redactar la propuesta de resolucion". Por consiguiente, como ha sucedido en el
expediente remitido, al acordarse recabar una opinién técnica adicional asi como un
informe juridico a la vista de las alegaciones formuladas en este trdmite, procedia
conceder nueva audiencia antes de la redaccién de la propuesta de resolucion (véase, en
el mismo sentido, el dictamen 1.445/2013, de 27 de febrero, también emitido en el seno
de un expediente contractual instruido por el Instituto de Turismo de Espafa).

% e) A formular alegaciones, utilizar los medios de defensa admitidos por el

Ordenamiento Juridico, y a aportar documentos en cualquier fase del procedimiento
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El Reglamento de Contratos de las Administraciones Publicas vigente, regula en
su articulo 102 el procedimiento modificatorio general de los contratos y no varia
sustancialmente de lo establecido en la Ley. En concreto establece que para el
caso de que sea necesario introducir alguna modificacion, se redactard la
oportuna propuesta por el o6rgano de contratacion que contendra la
documentacion relativa a su justificacion, descripcion y valoracién. Antes de la
aprobacion se reitera no sélo la necesidad de dar previa audiencia al contratista

sino también de fiscalizar el gasto por los érganos correspondientes.

Centrandonos ya, en particular, en el contrato de obras, el procedimiento de
modificacion del proyecto, se encuentra previsto en el apartado tercero®” del

articulo 234 TRLCSP. Ninguna duda cabe de que se han de seguir los trdmites ya

anterior al trdmite de audiencia, que deberan ser tenidos en cuenta por el 6érgano

competente al redactar la propuesta de resolucion.

359 3 Cuando el Director facultativo de la obra considere necesaria una modificacién del
proyecto, recabard del o6rgano de contrataciéon autorizacién para iniciar el
correspondiente expediente, que se sustanciard con cardcter de urgencia con las

siguientes actuaciones:

a) Redaccién de la modificacién del proyecto y aprobacién técnica de la misma.

b) Audiencia del contratista y del redactor del proyecto, por plazo minimo de tres dias.

c) Aprobacién del expediente por el 6rgano de contratacién, asi como de los gastos

complementarios precisos.

No obstante, podran introducirse variaciones sin necesidad de previa aprobacién cuando
éstas consistan en la alteracion en el nimero de unidades realmente ejecutadas sobre las
previstas en las mediciones del proyecto, siempre que no representen un incremento del

gasto superior al 10 por ciento del precio primitivo del contrato.
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citados establecidos en el articulo 211 TRLCSP, debiéndose proceder, con
caricter de urgencia, a la verificacién de una serie de procesos internos’® que
consisten basicamente (i) en la solicitud de autorizacién para redactar el proyecto
ante el 6rgano competente que deberd llevar aparejado el informe favorable del
6rgano de intervencion, (ii) la redaccion de la modificacion llevada a cabo por el
proyectista, (iii) la aprobacién técnica de la reforma con la conformidad del acta
de precios nuevos, de su examen por parte de la Oficina de Supervision de
Proyectos, de la aprobaciéon del Pliego adicional de Prescripciones Técnicas
particulares y de la aprobaciéon del nuevo programa de trabajos. Se requiere
asimismo la confirmacién de la existencia de crédito suficiente para acometer las
nuevas obras, la aprobacion del expediente por el 6rgano de contratacion y dar

audiencia al contratista y al redactor del proyecto, por plazo minimo de tres dias.

3% Informe JCCA 49/01, de 30 de enero de 2002.

En este sentido una solucién afirmativa se impone como consecuencia del andlisis de la
estructura y términos utilizados por el citado articulo 146.4 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Pudblicas, en el que, como afirma la Intervencién General, deben
distinguirse dos fases, la primera relativa a la autorizacién de la continuacién provisional
de las obras y la segunda relativa al expediente del modificado, En la primera fase se
resuelve sobre la base de una propuesta técnica que elabora la direccién facultativa vy el
expediente a tramitar al efecto exige las actuaciones detalladas en las letras a) a d) del
segundo parrafo del articulo 146.4 entre las cuales deben figurar el importe aproximado
de la modificacién asi como la descripcion basica de las obras a realizar. La segunda fase
esta constituida por la aprobacion del expediente del modificado que debe producirse en
el plazo de ocho meses y en el que ya no serd suficiente fijar el importe aproximado de
las obras y realizar una descripcién basica de las mismas, sino que este expediente del
modificado deberd comprender todos los documentos y cumplir todos los requisitos de
los expedientes de modificacién, entre ellos, la aprobacién técnica del proyecto que el
propio articulo 146.4 prevé que ha de tener lugar en el plazo de seis meses posterior a la

autorizacion de continuacién de las obras.
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ii.- Modificaciones que no requieren de la redaccion de un nuevo proyecto.

El mismo apartado tercero del articulo 234 TRLCSP permite la inclusién de
variaciones, sin necesidad de previa aprobacién, cuando éstas consistan en la
alteracion en el nimero de unidades realmente ejecutadas sobre las previstas en
las mediciones del proyecto y no representen un incremento del gasto superior al
10 por ciento del precio primitivo del contrato. La Ley permite concede un cierto
margen a la imprevision dada la imposibilidad material de que el proyecto prevea
con total exactitud el nimero y volumen de todas y cada una de las unidades
necesarias para la ejecucién de la construccién. A este tipo de modificaciones se
refiere el capitulo anterior de este trabajo con detenimiento en el que se estudia
asimismo su concordancia con lo dispuesto en el articulo 72 de la directiva
2014/124/UE, por lo que baste aqui decir que el RGLCAP también menciona esta
tipologia modificatoria en su articulo 160 que dispone la posibilidad de que se
introduzcan variaciones en el porcentaje del 10 por ciento del precio primitivo
del contrato sin necesidad de aprobacién, admitiendo la compensacién entre el

exceso y el defecto de obras®®'. En este segundo caso, ademds se daba la

38! Informe JCCA 16/06, de 30 de octubre de 2006

Lo primero que resulta del examen del precepto es que el mismo se refiere a variaciones
en el nimero de unidades ejecutadas sobre las previstas en las mediciones del proyecto,
lo cual implica tanto aumento como disminucién en el nimero de unidades ejecutadas

sobre las previstas en las mediciones del proyecto.

El Gnico requisito que exige el reglamento para poder introducir estas variaciones sin
necesidad de aprobacién por el érgano competente y, por tanto, sin necesidad de
tramitar el oportuno expediente administrativo, es que tales alteraciones no representen
un incremento del gasto superior al 10 por 100 del precio primitivo del contrato IVA

excluido.

2. Respecto a la segunda de las cuestiones planteadas en el escrito de consulta sobre si

cabe posibilidad de compensar excesos y defectos de medicién a efectos del cémputo
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circunstancia de que con anterioridad a la aprobacién de la Ley de Economia
Sostenible que introdujo el nuevo régimen de modificador, se permitia a la
Administracién suprimir unidades de obra superando ese porcentaje del 10 por

ciento sin necesidad de acudir a la figura del reformado®*

. El precio, tanto del
contrato que se toma porcentualmente, como de las unidades de obra adicionales
ha de excluir el IVA. Por otra parte, el TRLCS permite que en las mediciones
mensuales se corrobore ese exceso de obra sobre lo previsto pudiendo ser
abonadas en las certificaciones ordinarias y no sélo en la certificacién final o en
la liquidacion. Por dltimo significar que este porcentaje es independiente y
compatible con el contenido en el apartado 3 letra d) del articulo 107 TRLCSP, de

manera que no se tendra en cuenta a la hora de valorar si se ha producido la

alteracion de las condiciones esenciales de licitacion y adjudicaciéon®.

del limite del 10 por 100, entiende esta Junta Consultiva que no existe ningin
impedimento para ello, puesto que el articulo 160 del RGLCAP se refiere a "variaciones"
y no a aumentos o reducciones en el nimero de unidades ejecutadas sobre las previstas
de forma aislada. Por tanto, el limite del 10 por 100 ha de aplicarse sobre el saldo de
dichos aumentos o reducciones, es decir teniendo en cuenta la variacion total que se

produce en el nimero de unidades ejecutadas.
392 Informe JCCA 16/06, de 30 de octubre de 2006.

Es evidente que este Gltimo requisito negativo no puede darse en los supuestos de
defectos de medicién, lo que lleva a concluir que los mismos son aceptados por el
reglamento sin someterlos a ninguna limitacién, todo ello sin perjuicio del derecho de
resolucion del contrato que, en su caso, pueda ejercer el contratista de conformidad con
lo previsto en el articulo 149 del texto refundido de la Ley de Contratos de las

Administraciones Publicas.

% Informe 23/2011, de 12 de septiembre, de la Junta Consultiva de Contratacion

Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén.

De lo anterior se concluye que el supuesto previsto en el articulo 217.3 LCSP nada tiene

que ver con las circunstancias y condiciones recogidas en el articulo 92 quarter LCSP, ya
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que, por una parte, entre las circunstancias recogidas en las letras a) a e) del apartado 1
de este Gltimo precepto no figuran los excesos de medicion en las unidades finales de
una obra y, por otra, los supuestos en los que se considera se produce una alteracién
esencial lo son exclusivamente — como senala el precepto— «a los efectos de lo previsto
en el apartado anterior», sin que puedan extrapolarse a otros supuestos, como el

contenido en el articulo 217.3 LCSP, que tiene una finalidad propia.

Téngase en cuenta, ademds, que la modificacién legal prevista en el articulo 217.3 LCSP
en su caso va a producirse, con su especifica y sencilla tramitacién, una vez ejecutadas
las unidades de obra en mayor nimero del previsto, (la norma se refiere a «unidades
realmente ejecutadas»), a diferencia de las circunstancias imprevistas del articulo 92
quarter que requieren de la instrumentacion de un expediente de modificacién en los

términos previstos en el articulo 92 quinquies LCSP con caracter previo a su ejecucion.

En este mismo sentido se pronuncié la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
del Estado en su Informe 43/2008, de 28 de julio, al sefalar respecto del posible
adicional de obra que se aprecie en la medicién de ésta que: «Este adicional es una
partida cuya existencia dependerd de que en la medicién de la obra resulten excesos
respecto de las unidades previstas en el presupuesto. En tales casos y siempre que no
superen el 10 por 100 del presupuesto de la obra, la Ley considera que estos excesos son
consecuencia de inexactitudes del proyecto o del presupuesto que resultan inevitables
por lo que se prevé la posibilidad de abonarlas sin necesidad de recurrir a modificacién
contractual alguna. En su consecuencia, aunque sean frecuentes, no forman parte del
contrato, inicialmente, y, desde un punto de vista teérico, no cabe negar la posibilidad
de que no se produzcan, por lo que no deben ser tenidos en cuenta para determinar el

valor estimado del contrato».

Esta conclusiéon no significa, como parece desprenderse del escrito de consulta, que el
limite del 10% del articulo 92 quarter LCSP pueda calcularse sobre el precio de
adjudicacion mas el posible incremento de gasto del 10% como exceso de medicién de
unidades previstas, sino que ambos porcentajes maximos, cuya base de calculo es

ademas diferente, serdn compatibles e independientes entre si.
Asi, respecto de la cuestién planteada, el Iimite del 10% del precio de adjudicacién del

contrato recogido en el articulo 92 quarter LCSP no comprende los eventuales excesos

de medicién de un contrato administrativo de obras, siendo posible una modificacién no
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Il.- LOS EFECTOS DE LA MODIFICACION

La ejecucion de las obras conforme a la modificacién del proyecto es obligatoria
para el contratista, sin perjuicio de los recursos administrativos que, por supuesto,
tiene el derecho a plantear contra el acto administrativo que acuerde dicha
alteracion. Esa obligatoriedad se predica, bien del contenido de contrato o de los
pliegos o bien de la prerrogativa exorbitante que, en tal sentido, ostenta la
Administracion. Resulta igualmente preceptiva para esta Gltima dado que su
ejercicio obedece como fin Gltimo a la satisfaccion del interés general al que se
debe su actividad. Si bien se ha eliminado la posibilidad®® de que el contratista
optase por la resolucion del contrato en los casos en los que se produzca una
alteracion superior al 20 por ciento del precio inicial del contrato, no quiere decir

"3

que se hayan eliminado los limites de caracter cuantitativo al ejercicio de “ius
variandi” pues como se apunté anteriormente de acuerdo con lo dispuesto en el
apartado 3 letra d) del articulo 107 TRLCSP la superacién del importe de la

modificaciéon del 10 por ciento del contrato inicial, producira una alteracién

prevista de hasta el 10% del importe de adjudicacién, cuando se produzca una o varias
de las circunstancias legales, y ademas hasta un 10% de incremento de gasto por exceso

de medicién de unidades previstas.
*% Dictamen del Consejo de Estado 974/2014 de 14 de julio de 2014

Por lo demds, cabe apuntar que, pese a la procedencia de la modificacién propuesta, su
importe excede del 20 por 100 del precio primitivo del contrato, por lo que el contratista
podria instar su resolucién, a la vista de lo previsto en el articulo 220.e) de la LCSP. No
obstante, el contratista ha manifestado su conformidad a la modificaciéon proyectada
(antecedente séptimo), mediante la firma del acta de precios contradictorios, por lo cual

queda obligado a su ejecucién si fuera aprobada (dictdmenes 933/2009 y 208/2011).
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esencial de la prestacién cuya consecuencia serd la resolucién del contrato y la
tramitacién de un nuevo procedimiento de adjudicacién. Por tanto, sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 72 de la Directiva 2014/24/UE mucho mas laxa que
la norma estatal en lo que a este aspecto se refiere y hasta que no se apruebe la
nueva legislacion de contratos en cuyo articulo 204 se retoma la senda dejada
por el TRLCSP en lo concerniente a la facultad del contratista para instar la
resoluciéon del contrato cuando las modificaciones del contrato superen el
importe del 20 por cien de su precio inicial, el empresario estara obligado a
realizar los cambios introducidos por la Administracién y no previstos en la
documentacién de los pliegos en tanto no superen el citado 10 por cien de dicho
precio final y produzcan, en consecuencia, la alteracién de las condiciones
esenciales de la licitacion y adjudicacion, lo que expresamente prohibe el propio

articulo 107 TRLCSP?®,

Una vez se dicta la resolucién que aprueba la alteracion, el efecto inmediato es la
novacion objetiva del contrato que es de caracter forzoso, tanto si se produce por
virtud de la concurrencia de los supuestos previstos en la documentacion de la
licitaciobn, como si ocurre por las circunstancias sobrevenidas justificadoras del
cambio por razones de interés general que asi lo aconsejen. La novacion del
contrato no produce un nuevo contrato, esto es, no subsisten dos contratos, el
contratista firmara un reformado que se integrara en el principal al que afectara
s6lo en las unidades que sea preciso cambiar, el resto permanece como fue

suscrito en un principio y su contenido obligacional persistird intacto.

Aunque no siempre es asi, cuando se altera el proyecto de la obra, en multitud de

ocasiones se ven asimismo afectados tanto el presupuesto como el plazo de

** La modificacion del contrato acordada conforme a lo previsto en este articulo no

podra alterar las condiciones esenciales de la licitacién y adjudicacién
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ejecucion de la obra, la concurrencia de estos ocasionales supuestos se analizara
con detalle a continuacién. Baste por ahora decir con respecto al presupuesto
que s6lo se ve afectado el importe pero no la forma ni el método de pago y que
sera necesario aumentar la garantia prestada por el contratista en la proporcién en
que aquel varie segln lo establecido por el articulo 99.3 TRLCSP y en lo que
concierne al plazo de ejecucién se vera igualmente afectado a como lo haga en
mas o en menos la causa que origine, en general, cualquier retraso no imputable

al adjudicatario, de acuerdo con el contenido del art. 213.2 TRLCSP.

I1l.- LA MODIFICACION DEL PLAZO

El articulo 212 TRLCSP establece que “El contratista estd obligado a cumplir el
contrato dentro del plazo total fijado para la realizacién del mismo, asi como de
los plazos parciales senalados para su ejecucion sucesiva”. Se presenta, por
consiguiente, la posibilidad de que el contrato contenga no sélo un UGnico plazo
general de entrega de la obra, sino también una serie de plazos parciales que dan
lugar a su vez a recepciones parciales de los trabajos y que sirven, ademas, para
controlar su ritmo de ejecucién. En este sentido, la legislacion de contratos viene
desde antiguo vinculando la duracién de los contratos con su financiacién, con el
objetivo, al menos desde un puto de vista tedrico, de obtener el maximo
rendimiento de la inversién. En concreto, el apartado primero del articulo 23
TRLCSP obliga a que la duracién de los contratos se establezca teniendo en
cuenta, entre otras, su previa financiacion, requisito que obedece, en particular, a

366

la conveniencia de llevar a cabo una contratacién eficiente® con respeto a las

condiciones establecidas en el articulo 22 TRLCSP.

3% En este sentido CAZORLA PRIETO L. M., en la obra colectiva “Comentarios a la
Constitucion”, 3* edicion ampliada. Ed. Civitas, Madrid, 2001, respecto del articulo 31

CE, comenta que “ la norma determina el telos del gasto publico: la asignacion equitativa
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El cumplimiento tanto de los referidos plazos parciales como el plazo total de
ejecucion de la obra se configura como un elemento fundamental de la
obligacion asumida por el empresario. La ejecucion de la obra es un negocio a
plazo fijo’® en la terminologia utilizada por el Consejo de Estado en el que el
cumplimiento del tiempo acordado para la culminacién de las obras sin que
hayan sido entregadas significa que, “ipso iure”, el adjudicatario se coloca en
situacion de incumplimiento contractual. Si bien hay autores que discuten esta

doctrina rigorista®®

, lo cierto es que la propia legislacion de contratos es la que
dota al plazo de esa nota determinante, de manera que la obra debera ejecutarse
como fue contratada y entregarse en la fecha acordada pues en otro caso, llegada
la fecha del vencimiento, el contratista se constituira automaticamente en mora
como dispone el apartado 3 del articulo 231 TRLCSP. Si el empresario incurre en
mora, la Administracion esta facultada indistintamente para imponerle

penalidades a razén de 0,20 € por cada 1000 € del precio del contrato o para

de los recursos publicos. Esta es la directriz que debe guiar la actuacién de los poderes

publicos. Se trata del verdadero principio de justicia material en el gasto publico”
*” Dictamen del Consejo de Estado n® 912/1997 de 27 de febrero de 1997

Asi pues, el simple vencimiento de los plazos sin que la prestacién del contratista esté
realizada implica "ipso iure" la calificacion de incumplimiento, pues el contrato
administrativo tiene como elemento caracteristico ser un negocio a plazo fijo, en el que

el tiempo constituye una condicién esencial.

308 JURISTO SANCHEZ. R, en “La ejecucién del contrato de obra publica” Ob. Cit., pag.
255, afirma que en el negocio fijo la fijeza determina no sélo el momento en que la
prestacion debe quedar realizada sino también el momento en el que el contrato
automdticamente resuelto, dado que la prestacién es indtil para el acreedor. Sin
embargo, dice en el contrato de obra publica, la realizacion de la obra, aun

extemporanea, puede ser todavia util para la Administracion.
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resolverlo*®

conforme a lo establecido en el apartado 4 del citado articulo 231
TRCSP que ademds permite incluir en el pliego penalidades distintas a las
establecidas para el caso de demora en el cumplimiento del plazo total
atendiendo a las especiales caracteristicas del contrato y cuando asi se justifique
debidamente en el expediente.

Que el plazo sea considerado como un elemento primordial de la prestacién®”
no significa que sélo el contratista se vea perjudicado por su alteracion. La fecha
de entrega de las obras puede verse afectada por el retraso en el comienzo de la
ejecucion, por suspensiones autorizadas, por prorrogas de los plazos parciales o

del total, por modificaciones en el proyecto o por cualesquiera otras razones de

interés publico. El estudio de la modificacion del proyecto impone al menos

3% Informe JCCA 4/04, de 12 de marzo de 2004.

Como consecuencia de lo anterior debe llegarse a la conclusiéon que el retraso se
produce por causa imputable al contratista y procede la imposicién de penalidad al
mismo de conformidad con el articulo 95 de la Ley de Contratos de las Administraciones
Pablicas y cldusula 13 del pliego de cldusulas administrativas particulares, al no haber

optado el Ayuntamiento, lo que resultaria factible, por la resolucién del contrato.

7% Al respecto GALLEGO CORCOLES, 1., en “La Modificacién de los Contratos en la

cuarta generacion de Directivas sobre Contratacién Pdblica”. Ob. Cit., afirma que

“El plazo es una condicién de la licitacién de la mayor relevancia. No sélo en el caso de
los contratos de concesion, en los que tiene una vertiente econémica, sino también las
ofertas que se presenten a los contratos de obras, suministros y servicios estan

evidentemente condicionadas por el plazo de ejecucién del contrato.

De la jurisprudencia del TJUE se desprende que no toda modificaciéon del plazo del
contrato constituye una alteraciéon de una condicién esencial del mismo, sino sélo
aquellas modificaciones que refuerzan la posicién juridica del adjudicatario,

distorsionando asi la competencia.”
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hacer una sucinta referencia al retraso en el comienzo de la ejecucién, a las
prorrogas de los plazos parciales o del total y al supuesto de suspension de las

obras.
i.- El retraso en el comienzo de la ejecucion de las obras

El supuesto tipico que motiva este tipo de retrasos se da cuando, en la fase de
comprobacién del replanteo, se verifica la imposibilidad de ejecutar la obra
conforme a lo proyectado bien sea por indisposicion de los terrenos afectados o
bien por la apariciéon de nuevas circunstancias inexistentes en el momento de la

redaccion del proyecto™'

. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 229
TRLCSP, la ejecucién del contrato de obras comienza con el acta de

comprobacién del replanteo’. En un plazo inferior a un mes desde la fecha de

7! Debe tenerse en cuenta que la comprobacion del replanteo constituye el primer acto
de ejecucion del contrato de obras y que no es lo mismo que el replanteo que es un acto
interno de la Administracién previo a la adjudicacién del contrato. La comprobacién del
replanteo tiene una inmediata repercusion en la relaciéon contractual. En este sentido,
SUAY RINCON, J., en “La ejecucién del contrato de obra publica” en la obra colectiva
“Comentario a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas”, 2* edicién, Ed.
Civitas, Madrid 2008. P4g. 836.

*72 Dictamen del Consejo de Estado n® 1637/1993 de 17 de febrero de 1994

Como ha venido manteniendo este Consejo de Estado, resulta fundamental para una
buena y ordenada gestion administrativa el rigor a la hora de practicar los actos de
replanteo de las obras (tanto del replanteo previo de las obras como de comprobacién
del replanteo), cuyo comin objeto supone, en esencia, confrontar los proyectos y sus
previsiones con la realidad y sobre el terreno, formando y expresando un juicio acerca

de la viabilidad de las obras.
Esta comprobacion se efectda, en primer lugar, a través del "replanteo previo de las

obras", que se integra, como actuacién preparatoria que es del contrato, en el proceso de

formacion de la voluntad administrativa, siempre en un momento anterior a la existencia

310



La Ejecucion del Contrato de Obra Publica (El irresoluble problema de la modificacién)

formalizacion del contrato, salvo casos excepcionales, la Administracion, con
asistencia del contratista, debe comprobar la disponibilidad de los terrenos y la

373

viabilidad del proyecto®”, extendiéndose en un acta suscrita por ambas partes, el

resultado de dichas verificaciones.

Si a consecuencia de estas comprobaciones la Administracion juzga necesario
modificar el proyecto, se produce la suspensiéon de las obras en tanto no se
adopte la resolucién que proceda sobre la continuacion de las obras si se elimina
la causa fisica que impedia su comienzo, sobre la modificacién del proyecto o

374

sobre la resolucion del contrato’”. No obstante, el hecho de que no se dicte

resolucién alguna al respecto no impide, en modo alguno, que comience el

de cualquier vinculo contractual e incluso a la iniciacién de las actuaciones conducentes
a su establecimiento; y, en segundo lugar, a través de la "comprobacién del replanteo"
que, en cambio, supone que se ha formalizado ya el contrato y ambas partes por él
vinculadas practican una actuacién, con la que la ejecucion de las obras se inicia,
juridicamente concebida para verificar, sobre la realidad material del terreno, la

viabilidad de la ejecucién de las obras proyectadas.
*73 Articulo 139.2 RGLCAP

2.* Cuando el resultado de la comprobacién del replanteo demuestre, a juicio del
director de la obra y sin reserva por parte del contratista, la disponibilidad de los terrenos
y la viabilidad del proyecto, se dard por aquél la autorizacién para iniciarlas, haciéndose
constar este extremo explicitamente en el acta que se extienda, de cuya autorizacién
quedard notificado el contratista por el hecho de suscribirla, y empezandose a contar el

plazo de ejecucion de las obras desde el dia siguiente al de la firma del acta.

7* TENA RUIZ, J., en “Modificaciones de los contratos. Especial referencia a las
modificaciones de los contratos de obras” Boletin de Derecho Local, n° 3, junio de 2009,
estudia el resultado de la comprobacién del replanteo que puede derivar en la viabilidad

del proyecto, en la falta de disposicién de los terrenos o en la modificacién del proyecto
debido a su inviabilidad.
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cémputo del plazo de suspension®”, pues el acto administrativo que la acuerde se
ha de considerar un mero requisito formal que no enerva las consecuencias
juridicas de la demora en el inicio de los trabajos’®. Si estos no se reanudan
dentro de periodo de seis meses al que se refiere el articulo 238 TRLCSP, el
adjudicatario queda facultado para instar la resolucién contractual con abono de
una indemnizacién del 3 por cien del precio de la adjudicacion. En este sentido,
se plantea la duda de si es posible que el contratista sea resarcido por otros dafios
y perjuicios que haya sufrido derivados de dicha suspensién y que acredite
convenientemente de conformidad con el principio de reparacién integral del
dafo consignado en los articulos 225.2 TRLCSP y 1902 CC. La solucién parece
ser negativa dado que el precepto se refiere a una indemnizacién “por todos los
conceptos”, expresion de la que puede deducirse que comprende el
resarcimiento global por el menoscabo sufrido por el empresario debido a la
suspension. Si la Administracion acuerda la modificaciéon del proyecto debera
hacerlo conforme a lo dispuesto en los articulos 105 y ss. TRLCSP con las

especialidades en los articulos 219 y 234 TRLCSP.

Ademas del anterior hay otro supuesto caracteristico que se incardina también en
el seno de esta tipologia de demoras que afectan al inicio de las obras y que se da

cuando el 6rgano de contratacion se demora en la comprobacién del replanteo.

*7> Dictamen del Consejo de Estado n® 1093/1991 de 3 de octubre de 1991.

7 El apartado 4 del articulo 139 RGLCAP establece que en tanto sea dictada la
resoluciéon que proceda, “quedard suspendida la iniciacion de las obras desde el dia
siguiente a la firma del acta, computandose a partir de dicha fecha el plazo de seis

meses”
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Si tal retraso, por causa no imputable al contratista®”’

, se prorroga por un periodo
de tiempo superior a seis meses, aquel podrd potestativamente solicitar la
resolucion del contrato y solamente tendrd derecho a percibir a indemnizacién
del 2 por cien del precio de la adjudicacién. El adverbio “sélo” utilizado parece
excluir, de suyo, cualquier indemnizacién adicional a la que tendria derecho si
no opta por la resolucién y prefiere esperar a que finalmente la Administracion
proceda a la comprobacion del replanteo, en cuyo caso estara facultado para

reclamar los dafos y perjuicios sufridos por la demora en la realizaciéon del

tramite, amparado en lo dispuesto en el articulo 234 TRLCSP.
ii.- La prorroga del plazo de ejecucion.

En este apartado no se va a tratar el contenido de las prérrogas a las que se refiere
el articulo 23 TRLCSP que regula el supuesto en el que un contrato convencional
de tracto sucesivo desarrollado satisfactoriamente decide ser prolongado por el
6rgano de contratacién. Lo que se estudia en este epigrafe es la ampliacion del

plazo no prevista inicialmente y que se da en el seno de la ejecucién del contrato.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 213 TRLCSP, cuando se produce un
retraso no imputable al contratista, si este aceptase cumplir con sus compromisos,
la  Administracién le concederd un plazo que sera, al menos, igual al tiempo

perdido, salvo que el contratista desee uno menor.

La solicitud de ampliacién del contrato por causa no imputable al contratista,
cuando sea aceptada por la Administracién, producira la novacién modificativa

del plazo. En cuanto a la regulacién sistemdtica de la concesién de dicha

77 El articulo 139 RGLCAP establece al respecto que “contratista no acudiere, sin causa
justificada, al acto de comprobacién del replanteo su ausencia se considerard como

incumplimiento del contrato con las consecuencias y efectos previstos en la Ley.”
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prorroga aparece recogida en el articulo 100 RGLCAP’”® que obliga al empresario
a solicitar la ampliacién del plazo dentro de los quince dias siguientes al que se
produzca la causa que dio origen al retraso, alegando las razones por las que
considera que no le es imputable e indicando el tiempo de duracién adicional
necesario para llevar a término las obras. El 6rgano de contratacién, a la vista de
la peticion deducida por el contratista y teniendo en cuenta las manifestaciones

379

hechas al respecto, vendra obligado®” a conceder la prérroga solicitada si, en

efecto, las causas que motivaron la demora no son imputables al contratista y este

7% 1. La peticién de prérroga por parte del contratista deberd tener lugar en un plazo

maximo de quince dias desde aquél en que se produzca la causa originaria del retraso,
alegando las razones por las que estime no le es imputable y sefialando el tiempo
probable de su duracion, a los efectos de que la Administracién pueda oportunamente, y
siempre antes de la terminacién del plazo de ejecucion del contrato, resolver sobre la
prérroga del mismo, sin perjuicio de que una vez desaparecida la causa se reajuste el

plazo prorrogado al tiempo realmente perdido.

Si la peticion del contratista se formulara en el Gltimo mes de ejecucién del contrato, la
Administracién debera resolver sobre dicha peticion antes de los quince dias siguientes a
la terminacién del mismo. Durante este plazo de quince dias, no podrd continuar la
ejecucion del contrato, el cual se considerard extinguido el dia en que expiraba el plazo

previsto si la Administracién denegara la prérroga solicitada, o no resolviera sobre ella.

2. En el caso de que el contratista no solicitase prérroga en el plazo anteriormente
sefalado, se entenderd que renuncia a su derecho, quedando facultada la Administracién
para conceder, dentro del mes Gltimo del plazo de ejecucién, la prérroga que juzgue
conveniente, con imposicién, si procede, de las penalidades que establece el articulo
95.3 de la Ley o, en su caso, las que se sefalen en el pliego de cldusulas administrativas
particulares, salvo que considere mas aconsejable esperar a la terminacién del plazo para

proceder a la resolucién del contrato.
*7% Parece claro que el término “concederd” al que se refiere el articulo 213.2 TRLCSP

interpela a la Administraciéon para que conceda la prérroga si se cumplen los requisitos

de falta de culpa y compromiso de cumplir sus obligaciones.
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se ha ofrecido ademds a cumplir sus obligaciones. La concesién de la prérroga
deberad ser necesariamente expresa ya que el articulo 23 TRLCSP prohibe su
autorizacion tacita que si era admitida por la jurisprudencia®® con anterioridad a
la entrada en vigor de la reforma de la LCAP operada por la Ley 53/1999 de 28 de
diciembre, previniendo al respecto el articulo 100.1 RGLCAP que el contrato se
considerara extinguido el dia en que expiraba el plazo previsto de terminacién de
las obras, ademds de en el caso en el que la Administracion denegara la prérroga

o cuando no resolviera sobre ella.
iii.- Las variaciones del plazo debidas a la modificacion del proyecto

Si la modificacién del proyecto estuviera prevista en la documentacién que rige el
procedimiento de contratacién, en caso de que fuera necesario acudir a ella,
debera seguirse el procedimiento establecido en el contrato. Si, por el contrario el
interés general impone la necesidad de introducir variaciones no previstas en la
obra inicialmente proyectada, puede ser necesario reajustar los plazos parciales o
el general previsto en el contrato. La modificacion del plazo, en la practica,
dependerda esencialmente de la naturaleza del cambio que sea necesario
introducir. El articulo 162 RGLCAP plantea dos posibilidades al respecto, la
primera que, sin introducir nuevas unidades de obra, las modificaciones del
proyecto impliquen la necesidad de reajustar la fecha de terminacion de la obra.

En ese caso el plazo no podra ser aumentado o disminuido en mayor proporcién

% STS de 29 junio 1990

Primero: Estd acreditado en el expediente administrativo que la empresa Restauraciones y
Obras, S. A., recurrente en primera instancia y ahora parte apelada, solicité de la
Administracién el dia 3 de mayo de 1982 prérroga del plazo de ejecucién de las obras
contratadas, por tiempo de nueve, meses, aun cuando la Administracién no concedié
expresamente la prérroga , si ha de entenderse otorgada porque la misma Administracién
autorizé y aboné a la empresa el importe de determinadas obras ejecutadas en este

mismo plazo de nueve meses.
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que en la que resulte afectado el presupuesto. La segunda prevision del articulo
162 RGLCAP regula la eventual necesidad de ejecutar unidades nuevas no
previstas en el proyecto. Si eso sucede, el director de las obras tiene la obligacién
de elevar al 6rgano de contratacion, ademds de las propuestas de los precios
nuevos, la repercusion que la ejecucion de esas nuevas unidades tendra sobre el
plazo de ejecucion. En cualquiera de los supuestos, conforme a lo establecido en
el articulo 96 RGLCAP, si se verificase el desajuste entre las anualidades previstas
en el contrato y las necesarias para ejecutar las modificaciones, el 6rgano de
contratacion procedera a reajustar las citadas anualidades siempre que lo
permitan los remanentes de los créditos aplicables y con la necesaria
conformidad del contratista, salvo que razones excepcionales de interés publico
determinen la suficiencia del trdmite de audiencia del mismo y el informe de la

Intervencion.

Para proceder al reajuste de anualidades debera tenerse en cuenta que el criterio
de proporcionalidad que se venia utilizando en la derogada legislacion de
contratos, usualmente no es coincidente con las necesidades del procedimiento
de ejecucion de una obra compleja. En efecto, desde que se observa la
conveniencia de alterar la construccién hasta que, en su caso, se produce la
suspension del contrato que enseguida se estudiard y en tanto finalizan los
trdmites burocréticos que culminan con la orden de reanudacion de los trabajos y
posteriormente hasta que la obra recupera su ritmo normal de ejecucion,
transcurre un valioso tiempo que no puede equipararse, en absoluto, con el que
corresponde a la pura y simple ejecuciéon material de las nuevas unidades de obra.
Por ello, a la hora de cuantificar el lapso temporal en que se incrementara el

plazo de ejecucion, deberia tenerse en cuenta, no sélo la duracién prevista en el
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modificado, sino también el tiempo de ralentizacién y paralizacién efectiva que

sufre la construccién hasta su aprobacién®'.

Generalmente, cuando sobreviene la necesidad de introducir modificaciones en
un proyecto de cierta importancia, o en sectores criticos de la construccién como
puede ser la cimentacién en un edificio, los pilares en un viaducto, los tableros
en un puente, etc., se hace necesario paralizar las obras mientras se produce la
aprobacion del proyecto modificado que resuelva las vicisitudes surgidas durante
la construccion. En estos supuestos, la suspension acordada por la Administracion
dard lugar a la indemnizacién de los dafios y perjuicios que debidos a tal
paralizacién se irroguen al contratista de conformidad con lo dispuesto en el

articulo 220 TRLCSP.

No obstante lo anterior, segiin con lo establecido en el apartado 4 del articulo
234, es posible que la Administracién acuerde la continuacién provisional de las
obras, sin necesidad de aprobar el proyecto modificado, con el tnico requisito de
que se emita una propuesta técnica de la direccion facultativa que describa las
obras nuevas y su proceso de ejecucion, siempre y cuando la suspension de los
trabajos ocasione un grave perjuicio para el interés piblico identificado, no sélo
con la pura y simple paralizacién de la construcciéon, cuya consecuencia
inmediata seria el retraso en la entrega a su uso publico, sino también en la
facultad del contratista de instar la resolucién del contrato cuando las obras se
suspendan durante un periodo de tiempo superior a ocho meses conforme a lo
preceptuado en el articulo 237 c) TRLCSP, que obligaria a terminar el contrato,
indemnizar al adjudicatario e iniciar un nuevo procedimiento de adjudicacién

para finalizar los trabajos —es ilusorio pensar que la Administracién dispone de

' FERNANDEZ RUBIO, U., en “lLas reclamaciones en las obras para las
Administraciones Publicas”. Ed. Paraninfo. Madrid 1992.
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medios propios con los que ejecutar obras complejas -. Son requisitos para que
proceda esta autorizacion (i) que el importe maximo previsto no supere el 10 por
ciento del precio primitivo del contrato y (ii) que exista crédito adecuado y

suficiente para su financiacion.

En estos casos, en el plazo de seis meses deberd estar aprobado técnicamente el
proyecto, y en el de ocho meses el expediente del modificado que incluira la
propuesta técnica realizada por el director facultativo en la que figure la
descripcién de las obras y el presupuesto aproximado, el tramite de audiencia al
contratista, la conformidad del érgano de contratacién y la certificacion de

existencia de crédito®®.

382 Informe JCCA 49/01, de 30 de enero de 2002.

En este sentido una solucién afirmativa se impone como consecuencia del andlisis de la
estructura y términos utilizados por el citado articulo 146.4 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Pudblicas, en el que, como afirma la Intervencién General, deben
distinguirse dos fases, la primera relativa a la autorizacién de la continuacién provisional
de las obras y la segunda relativa al expediente del modificado, En la primera fase se
resuelve sobre la base de una propuesta técnica que elabora la direccién facultativa vy el
expediente a tramitar al efecto exige las actuaciones detalladas en las letras a) a d) del
segundo parrafo del articulo 146.4 entre las cuales deben figurar el importe aproximado
de la modificacién asi como la descripciéon basica de las obras a realizar. La segunda fase
estd constituida por la aprobacion del expediente del modificado que debe producirse en
el plazo de ocho meses y en el que ya no serd suficiente fijar el importe aproximado de
las obras y realizar una descripcién basica de las mismas, sino que este expediente del
modificado deberd comprender todos los documentos y cumplir todos los requisitos de
los expedientes de modificacién, entre ellos, la aprobacién técnica del proyecto que el
propio articulo 146.4 prevé que ha de tener lugar en el plazo de seis meses posterior a la

autorizacion de continuacién de las obras.
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iv.- La suspension del contrato y la suspension de la ejecucion de las obras.

Dentro de la esencia misma del contrato de obras esta la necesidad de que las
tareas se desarrollen en sus plazos, los mas breves posibles y que se incorpore
cuanto antes el objeto al uso publico para el que fue proyectado. En principio,
todo lo que Ileve consigo suspension de los trabajos debe considerarse pernicioso
para la causa publica. No obstante, pueden presentarse durante la construccién
de las obras causas legitimas que aconsejen su paralizacion.’® La suspension de
las obras se produce con cardcter excepcional e implica que el contratista cesa en
la ejecucién de su prestacion, lo que puede tener como consecuencia el
incumplimiento del plazo pactado. No se trata de las interrupciones mas o menos
duraderas pero generalmente breves que puede sufrir la obra atendiendo a
factores organizativos o debido a las incidencias de las que toda construccion
adolece, sino de una verdadera paralizaciéon del cumplimiento de la obligacion

del contratista.

El articulo 220 TRLCSP recoge la prerrogativa que ostenta la Administracion

| " 11384

referida al “ius variandi”***, potestad que despliega sus efectos en tal medida que
faculta al 6rgano de contratacién incluso para detener el ejercicio de la
prestacion a la que estd obligado el adjudicatario. En estos casos, si lo que esta
haciendo el 6rgano de contrataciéon es ejercitar su facultad exorbitante, es

evidente que la suspension de las obras s6lo puede ampararse en razones de

38 RODRIGUEZ LOPEZ, P., en “Los contratos del Sector Pablico (comentario)”. Ob. Cit.
Pag. 530.

3% GONZALEZ PEREZ, )., en “Indemnizacién al contratista en los supuestos de
resoluciéon del contrato por suspension temporal de las obras por plazo superiora un
ano”, RAP n° 103, 1984 pdag. 230 indica que “La suspensiéon de la obra constituye, pues,

una de las manifestaciones de la potestas variandi.”
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interés publico que aconsejen detencion de los trabajos y siempre de acuerdo
con el procedimiento legalmente establecido y asumiendo las consecuencias
derivadas de tal actuacién. Aunque el articulo 103.2 RGLCAP regule el contenido
del acta de “suspension de la ejecucion del contrato”, en mi opinién, en el plano
teérico no debe confundirse la suspension del contrato con la suspension de la
ejecucion de las obras, pues aunque en determinados casos pueden tener
consecuencias idénticas, lo cierto es que la suspension del contrato lleva
aparejada, de suyo, la suspension de las obras, pero la suspension de las obras no
se identifica necesariamente con la suspension del contrato es decir, que el

primero puede ser consecuencia del segundo pero no al revés.

Si entendemos la suspension del contrato en sentido amplio, la consecuencia es
que se detiene el cumplimiento de las obligaciones para las dos partes
contratantes de forma que el empresario no podrd continuar realizando la
prestacion ni la Administracion deberd, en consecuencia, abonar las
certificaciones mensuales. En la practica, la paralizacion de las obras va a
generarle al contratista una serie de gastos susceptibles de ser indemnizados,
piénsese por ejemplo en la instalacion de una grda torre para el traslado de
materiales que tiene un importe mensual equivalente al precio de su alquiler, se
importe, no presupuestado en la oferta, encajaria plenamente en el concepto de
perjuicios indemnizables. Pues bien, suspendido el contrato la gria se deja de
utilizar, pero el coste contintia devengdndose hasta que ya no es necesario su uso.
Asi las cosas, si la oferta realizada por el contratista incluia la utilizaciéon durante
cinco meses de la gria y por efecto de la suspension del contrato se amplia a seis
meses, el empresario podrd reclamar como compensacion derivada de la
suspension total de las obras el importe del alquiler de la grda que aboné durante
la paralizacién. Ahora bien si lo que se produce es la interrupcion parcial de la

ejecucion de las obras, el empresario podria seguir utilizando la misma grda torre
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para construir las unidades no afectas por la orden de no continuacién y no

devengaria derecho alguno a ser indemnizado.

Si, como ya hemos estudiado, el contrato arrendamiento de obras es de resultado
y no de medios y la prestacion que corresponde al contratista es la de la entrega
de la obra y la que incumbe a la Administracién es la del pago del precio, creo
que la suspension del contrato como tal s6lo podria entenderse como aquella que
afecta a la totalidad de ambas prestaciones, esto es, entrega de obra y pago del
precio. Sin embargo, si lo que sucede es que se paraliza s6lo una parte de la
construccion en tanto se completa su modificacién, podrd variar o no el plazo
pero no puede hablarse en sentido propio de suspensién del contrato porque
continda vigente el intercambio prestacional, ejecucién de obras y abono de

certificaciones.

La suspensién de las obras ordenadas por la Administracién es obligatoria para el
contratista que deberd soportarla en tanto no evolucione hasta constituir causa de
resolucion, lo que acontecerd en el caso del contrato de ejecucién de obras
cuando se prorrogue por un plazo superior a ocho meses conforme a lo dispuesto

en el articulo 237 ¢) TRLCAP.

La declaracion de suspension del contrato requiere que se levante un acta que
contenga las circunstancias que la han motivado y la situaciéon de hecho en la

que se encuentre el contrato.

Por su parte, tanto el TRLSP como el RGLCAP refieren a la posibilidad de que la
ejecucion de las obras sea suspendida temporal, parcial o totalmente. Cabe
anadir a las anteriores la suspension definitiva aunque quizd a meros efectos

dialécticos ya que en este dltimo caso hablariamos de un verdadero
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desistimiento’® de la Administracion. Cuando la Administracién acuerde la
suspension de la obra debe concretar si afecta a toda o parte de la misma. Se
produce la suspension parcial cuando sélo se ve afectada por la paralizacion de
las obras una porcién de aquella, por ejemplo, si se reputara necesario realizar
alguna reforma en las unidades que la componen. En estos casos, el resto de las
obras no afectadas por el cambio podran ser continuadas y no se interrumpe el
intercambio prestacional como ya se ha mencionado. La paralizacién es total
cuando afecta a la generalidad de la obra y en este caso las consecuencias serian
equivalentes a la suspensién del contrato salvo que, en los términos del articulo
234.4 TRLCSP, se ordene por razones de interés publico su continuacion

provisional a la espera de la aprobacién del proyecto modificado.

La suspension deberia ser siempre por pura definicion temporal, pues una
suspension definitiva como la que predica el articulo 170 RGLCAP equivaldria al
desistimiento. De hecho, el propio articulo 171.2 RGLCAP establece que el
desistimiento de las obras por parte de la Administracion tiene los mismos efectos
que su suspension definitiva. Ninguna justificaciéon se encuentra hoy en dia al
precepto mas alla del que nos senalan Punzén Moraleda J., y Sanchez Rodriguez,

F.**, que han concluido que es posible calificar la suspension definitiva de las

3% GARCIA DE ENTERRIA, E., en Curso de Derecho Administrativo, T. 1l, Ed. Civitas,
Madrid, 1977, pp. 409 y ss.

Para el autor, el desistimiento es una forma de terminacién del procedimiento
configurado desde el apartamiento voluntario del interesado de la accién inicialmente
emprendida y se refiere exclusivamente al concreto procedimiento en el que se produce
dejando intactos los eventuales derechos que le puedan asistir y que podra ejercer, si le

conviene, mas adelante en otro procedimiento distinto.
% PUNZON MORALEDA J., Y SANCHEZ RODRIGUEZ, F., en “El desistimiento de la

Administracién en el TRLCSP”. Revista de Actualidad Administrativa n® 2, febrero 2013,
pags. 210-223.
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obras como un supuesto de desistimiento unilateral de la Administracion
derivado de su propia inactividad, siendo la diferencia con el desistimiento que
mientras la primera se encuentra precedida de una fase de inactividad en la que
el 6rgano de contratacién verifica su falta de interés en proseguir con los trabajos,
al segundo puede acudirse siempre y cuando continuar con la construccion
menoscabe el interés publico o sea incompatible con éP¥. En cualquier caso no
se aprecia entre una y otra figura ninguna diferencia en cuanto a sus efectos.
Suspension definitiva y desistimiento son causas de resolucién contractual y su
concurrencia da derecho al contratista al cobro de las obras efectivamente

ejecutadas y, adicionalmente, a una indemnizacion del 6 por ciento del precio de

*¥ Dictamen del Consejo de Estado n° 1.208/2008, de 16 de octubre de 2008.

también se ha insistido en que el desistimiento de la Administracién constituye un
remedio excepcional ante una situaciéon que, en la medida de lo posible, deberd evitarse
que se produzca. Y, en todo caso, la Administracién sélo podrd desistir del contrato
cuando razones de interés publico asi lo aconsejen. No se configura como una opcién
de libre utilizacién por la misma, sino como una solucién a la que Gnicamente podrd
acudirse cuan- do la prosecucién de las actuaciones o de la ejecucién del contrato
perjudique al interés publico o sea incompatible con él. De ahi que la justificacién de la
decision de la Administracion de resolver el contrato haya de constar en el expediente
administrativo y de ellas debera mantener oportuno conocimiento el contratista a los
efectos pertinentes, incluida la posibilidad de alegar contra la decisién de desistir y de
impugnar la realidad misma de sus fundamentos en relacién con las exigencias de interés
publico (Dictamen del Consejo de Estado nim. 1.336/2005, de 17 de noviembre). Asi
pues, el desistimiento de la Administracién, para que resulte ajustado a Derecho, debe
justificarse por razones de interés publico que aconsejen la resolucién del contrato. En
puridad, el interés pablico que justifica el desistimiento unilateral de la Administracién se
ha venido apreciando en aquellas relaciones contractuales que, por una alteracién
sobrevenida de las circunstancias, han perdido su objeto. No obstante, esta causa de
resolucion también se ha utilizado en ocasiones para solventar determinadas incidencias
en la ejecuciéon de la prestacion convenida que, aunque no puedan de calificarse de
incumplimientos imputables al contratista, aconsejan que éste sea relevado en aras del

buen fin del contrato
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las dejadas de realizar en concepto de beneficio industrial, de acuerdo con lo

dispuesto en los articulos 239 TRLCSP y 171 RGLCAP.

Por su parte, la paralizacién parcial definitiva de las obras podria encajar en el
supuesto previsto en el apartado primero articulo 234 TRLCSP si se redacta un
proyecto modificado que “suponga supresion o reduccion de unidades de obra”,

en cuyo caso el contratista no tendra derecho a reclamar indemnizacién alguna.

El apartado 5 del articulo 216 TRLCSP regula la suspension del contrato por
voluntad del contratista cuando la Administracion se demora mds de cuatro
meses en el abono de las certificaciones de obra. Sélo en ese caso esta legitimado

para detener los trabajos’®® . Si concurre tal circunstancia el empresario,

388 Informe JCCA 40/08, de 29 de enero de 2009.

Sentado lo anterior, podemos afirmar que una vez perfeccionado el contrato, el
contratista debe cumplirlo con sujecién a las cldusulas y estipulaciones del mismo entre
las que se incluye el respeto a los plazos de ejecucién. Cualquier suspension del plazo
de ejecucién, en principio, no resulta asumible. S6lo un supuesto de suspensién
unilateral por parte del contratista se prevé en la Ley: cuando la Administracién hubiese
demorado el pago del precio mas de cuatro meses (art. 200.5 de la LCSP y 99.5 de la
LCAP).

Fuera del supuesto mencionado no existe norma legal que permita al contratista
suspender el plazo de ejecucién. Por consecuencia, la dnica posibilidad de acordar la
suspension de la ejecucion del contrato en los restantes casos seria acordandola por
mutuo acuerdo, tal como pretende en el caso que motiva el presente informe el

contratista. [...]

Pero, ademds, es que la suspension a que se refieren los articulos 203 y 102,
respectivamente, de las Leyes mencionadas estd incluida en el capitulo relativo a la
modificacion de los contratos, modificaciones que sélo son susceptibles de producirse

cuando de modo unilateral las acuerde la Administracion por razones de interés piblico
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comunicéndolo con una antelaciéon de un mes a la efectiva paralizacién, podra
optar potestativamente por esta soluciéon que tendra como consecuencia su
resarcimiento en aplicaciéon de lo dispuesto en el articulo 220 TRLCSP por
remision expresa del citado articulo 216 TRLCSP. Si el abono de las
certificaciones se demora por tiempo superior a ocho meses, el contratista tendra
derecho, a resolver el contrato y al resarcimiento de los perjuicios que como

consecuencia de ello se le irroguen.

Toda suspension debe, en principio, ir precedida de una resolucién expresa de la
Administracién que se consignara en un acta que, en el caso del contrato de
obras, serd suscrita por un representante del 6rgano de contratacién, por el
director de las obras y por el contratista. En aquella habran de figurar, la orden de
suspension, las partes afectadas, la medicién de la obra ejecutada y los materiales
acopiados a pie de obra utilizables. No obstante lo anterior, si existe y se acredita
una suspensién tacita o paralizacion de las obras por causa imputable a la
Administracién, esta no podrd oponer para eludir el cumplimiento de su
obligacion resarcitoria la falta de cumplimiento de una formalidad cuya omision

de una formalidad que sélo a ella le incumbe.

y para atender a causas imprevistas, (articulo 202 de la LCSP. En forma similar se
pronuncia el articulo 101 de la LCAP). A este respecto hay que decir que la suspension
del plazo de ejecucién de un contrato, en la medida que conlleva alteracién del previsto
en el pliego, es en si misma un supuesto de modificacién, por lo que no puede ser
acordada mas que cuando concurran los requisitos mencionados en el articulo 202 de la
Ley, es decir que se acuerde por razones de interés publico y para atender a causas

imprevistas.
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En cuanto a los efectos de la suspensién dependeran, en concordancia con lo ya
indicado, de si se produce la suspension del contrato, en cuyo caso habria que
acudir al contenido del articulo 220 TRLCSP que impone al 6rgano de
contratacion la carga de abonar al contratista los dafios y perjuicios causados y
los mismos efectos se predican de la suspension debida al retraso en el pago de
las certificaciones de obra o de si lo que se produce es la suspension de las obras,
cuyos efectos, dependeran de si se produce aumento o no del plazo, debiendo
acudir al contenido de los articulos 162 y 96 RGLCAP que regulan el ajuste de las
anualidades debido a las modificaciones introducidas en el proyecto. Por el
contrario, si lo que sucede es que la suspension deriva finalmente el causa de
resolucion por causa imputable a la Administracién, habra de estarse al
contenido de los articulos 225 TRLCSP y 219 TRLCSP. En cualquier caso vy sin
perjuicio de los porcentajes indemnizatorios previstos para cada causa resolutoria,
en el contrato de obras la resolucién del contrato dara lugar a la comprobacion,
medicién y liquidacion de los trabajos ejecutados con arreglo al proyecto, fijando

los saldos pertinentes a favor o en contra del contratista.

v.- La aceleracion del plazo

Teniendo en cuenta el actual régimen de modificacién del contrato, no parece
posible que la aceleracién de los plazos de ejecucion del contrato tenga encaje
dentro de los supuestos que permiten la utilizacion del “ius variandi” de la
Administracion. Si, de acuerdo con lo establecido en el articulo 105 TRLCSP, la
posibilidad de abreviar los plazos de ejecucion aparece recogida en los pliegos o
en la documentacién que rige la licitacién, no existird inconveniente para que el
6rgano de contratacion haga uso de esa potestad convencional y en un momento

determinado apremie al contratista conforme a lo previamente pactado.
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Sin embargo, si la aceleracién del plazo no esta prevista inicialmente, no se
deduce claramente de los articulos 105, 107 y 234 TRLCSP la posibilidad de que
la Administracién pueda hacer uso de la prerrogativa modificadora para, sin mas,
ordenar al contratista que ejecute la obra en un plazo inferior al del contrato.
Ninguno de los supuestos contenidos en la literalidad del articulo 105 TRLCSP,
sucesion en la persona del contratista, cesion del contrato, revision de precios y
prérroga del plazo de ejecucién, permite la aceleracion del plazo de ejecucion.
Mas alla de esta casuistica, el parrafo segundo ya advierte que si fuese necesario
que la prestacién se ejecutase en forma distinta a la pactada, inicialmente debera
procederse a la resolucién del contrato en vigor y a la celebraciéon de otro bajo
las condiciones pertinentes. El precepto es claro, la Administracién no esta
facultada para, unilateralmente, apremiar al contratista con el fin de que ejecute
las obras en un tiempo inferior al pactado. Podra hacerlo si concurren razones de
interés publico que asi lo aconsejen y de acuerdo con los tasados supuestos
previstos en el apartado primero del articulo 107 TRLCSP, con apoyo en los
cuales es factible hacer uso de la prerrogativa modificadora, a saber, (i) la
inadecuacién de la prestacion contratada para satisfacer las necesidades que
pretenden cubrirse mediante el contrato debido a errores u omisiones padecidos
en la redacciéon del proyecto o de las especificaciones técnicas, (ii) la
inadecuacién del proyecto o de las especificaciones de la prestacion por causas
objetivas manifestadas con posterioridad a la adjudicacién del contrato y que no
fuesen previsibles con anterioridad, (iii) la fuerza mayor o caso fortuito que
hiciesen imposible la realizacién de la prestaciéon en los términos inicialmente
definidos (iv) la conveniencia de incorporar a la prestacién avances técnicos
surgidos con posterioridad a la adjudicacién que la mejoren notoriamente y (v) la
necesidad de ajustar la prestacion a especificaciones técnicas, medioambientales,
urbanisticas, de seguridad o de accesibilidad aprobadas con posterioridad a la

adjudicacion del contrato. Sin embargo, la literalidad del citado articulo no
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permite inferir que en modo alguno que la Administracion se encuentre facultada
para ordenar la aceleracion de los trabajos para acortar el plazo. Tampoco una
interpretacion extensiva de los articulos 219 y 234 TRLCSP admite tal posibilidad.
La consecuencia es que si el 6érgano de contratacion desea sencillamente abreviar
los plazos por razones de oportunidad e incluso de interés general que asi lo

aconsejen debe acudir a un nuevo procedimiento de licitacion.

Abona esta postura el contenido del articulo 219 TRLCSP que establece que los
contratos s6lo podran ser modificados por razones de interés publico en los casos
y en la forma previstos en el titulo V del libro I, es decir que Gnicamente
procedera la modificacién cuando esté previsto en la documentacién de la obra o
concurran las circunstancias previstas en el articulo 107 TRLCSP, en otro caso

procedera acudir a un nuevo procedimiento de adjudicacion.

No obstante lo anterior, si se produce la alteracion del contrato justificada en una
de las antedichas circunstancias del art. 107 TRLCSP que conlleve la disminucién
o supresion de las unidades de obra previstas en el contrato, si cabria el
acortamiento del plazo. Asi la Administracion haria un uso directo del “ius
variandi” para modificar el contrato y un uso indirecto de la prerrogativa para
abreviar el plazo. Los articulos 96 y 162 RGLCAP, en efecto, asi lo sugieren. El
primero indica que si, entre otras circunstancias, las modificaciones en el
proyecto produjesen el desajuste entre las anualidades establecidas en el pliego
de clausulas administrativas particulares y las necesidades reales que el normal
desarrollo de los trabajos exija, el 6rgano de contratacion procederd a reajustar
las citadas anualidades siempre que lo permitan los remanentes de los créditos
aplicables, y a fijar las compensaciones econémicas que, en su caso, procedan.
Esta norma esta pensando en la ampliacién del plazo y, por eso, dispone la

obligatoriedad de contar con crédito adicional suficiente para responder de los
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gastos adicionales, sin embargo, nada impide que las anualidades se reajusten a
la baja ya que debe entenderse que si hay crédito para terminar la obra conforme
fue contratada, en mayor medida lo habrd para finalizarla si se realizan menos

unidades, se acorta el plazo y aquella resulta mas econémica.

Por su parte, el articulo 162 RGLCAP regula el reajuste de los plazos de ejecucion
por modificaciones en el contrato y menciona en su apartado primero
expresamente la posibilidad de que aquel sea acortado por las modificaciones
que, sin introducir nuevas unidades de obra, provoquen la variacién de su precio,
de manera que, si este disminuye, el plazo es susceptible de disminuir en
proporcion. El numero dos del articulo dispone que si es necesaria la ejecucion
de unidades de obra no previstas en el proyecto, la repercusion de tal
circunstancia en el plazo debera ser informada por el director de las obras y
requerira la conformidad del contratista con los precios y con la variacion del
plazo. Aqui el articulo no distingue entre el aumento o la disminucién del plazo

luego debe entenderse que son factibles ambas posibilidades.

En definitiva, la regulacion actual de las modificaciones contractuales no
previene posibilidad, como si fue admitida por la antigua LCE, de que la
Administracién ordene directamente la aceleracién de las obras. Si es posible
acortar los plazos de ejecucion por la via del proyecto modificado de manera que
si se produce la disminucién de las obras e incluso la ejecucién de unidades
nuevas cuya construccion requiera de un plazo menor de tiempo, por ejemplo
cuando se aprueba la utilizacién de un sistema constructivo diferente al previsto
que requiera la utilizacién de materiales distintos a los proyectados, en tal caso si

serd factible reajustar las anualidades y acortar el tiempo de la obra.
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IV.- LA INCIDENCIA DE LA MODIFICACION DEL PROYECTO EN EL PRECIO
DE LA OBRA

Ya se ha estudiado detenidamente el concepto del precio’® en el contrato de
obras y también su afectacién cuando concurren las circunstancias que modulan
el principio del riesgo y ventura del contratista. Queda, por tanto, hacer
referencia a la influencia que la modificacién del proyecto tiene sobre el precio
inicial de la obra para lo cual se ha de partir de la certeza de que, en la practica,

cualquier cambio en las obras va a tener influencia en el precio.

El arrendamiento de obras es un contrato consensual, bilateral, oneroso y
conmutativo en el que la prestacién debida por la Administracion es el abono del
precio, que siempre existe, y cuya sistematizacion se encuentra en el articulo 87
TRLCSP del que como parametros reguladores mds interesantes es posible
destacar, a los efectos que a este epigrafe incumben, su certeza, su adecuacion al
mercado, su expresién en euros, salvo que una norma con rango de Ley autorice

otro tipo de contraprestacion y la equivalencia econémica de las prestaciones.

Ese precio, generalmente calculado previamente a la licitacion por la
Administracién y que queda finalmente determinado en el momento de la
perfeccion del contrato tras la aceptacion de la oferta del contratista, puede sufrir
variaciones debido a las modificaciones introducidas en el contrato, siempre que
no superen los ya estudiados y criticados limites de orden cuantitativo y
cualitativo, pues su exceso dara lugar a la resolucién del contrato y al inicio de
un nuevo procedimiento de licitaciéon. Por consiguiente, en tanto dichos Ilimites

no se sobrepasen, el principio de determinacién del precio podra quebrar si asi lo

*% Sobre el precio de la obra, CANALES GIL, A. y HUERTA BARAJAS, J. A., en La
contratacién del Sector Pdblico tras las reformas de 2010. Ed. Reus. Madrid 2010. Pégs.
381-400.
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aconseja la realidad de las obras y se cumplen los presupuestos legales que lo

autoricen.
i.- El abono del precio de las modificaciones

El principal efecto derivado de la bilateralidad del contrato de obras es el abono
por parte de la Administracion del precio de las obras realmente ejecutadas entre
las que se incluye las del contrato modificado. Para su célculo debe atenderse, en
primer lugar, al precio del contrato si las nuevas unidades de obra ya estaban
descritas en los pliegos de la licitacion y el cambio consiste sencillamente
incrementar su cantidad o su volumen. Sin embargo, si el proyecto reformado
contiene unidades de obra diferentes a las contenidas en la documentacién
técnica, habra de estarse a lo dispuesto en el articulo 234.2 TRLCSP que dispone
que los precios nuevos seran fijados por la Administracion previa audiencia del
contratista quien si no los aceptara, no vendra obligado a ejecutar las nuevas
unidades, quedando facultado el 6rgano de contratacién para realizarlas por si
mismo o contratarlas con otro empresario. Por su parte, el articulo 158 RGLCAP
regula la manera en la que el director facultativo debera realizar el célculo de
dichos precios nuevos, calculo que se basara en la descomposicién de los que ya
estuviesen integrados en el contrato y, en cualquier caso, en los costes que

correspondiesen a la fecha en que tuvo lugar la adjudicacion.

Determinado y aceptado el precio de la modificacién y, una vez ejecutada,
corresponde a la Administraciéon su abono de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 216 TRLCSP a cuyo tenor el contratista tendra derecho percibir el cobro
de la prestacion realizada, lo que es fiel reflejo del principio del restablecimiento
del equivalente econémico del contrato o equilibrio financiero que actia como
ponderacién a sus prerrogativas exorbitantes. Toda modificacién del contrato

ordenada por el 6rgano de contratacion debe tener como contrapunto la
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reparacion pecuniaria integral del contratista®®

, lo que quiere decir que el
derecho del adjudicatario no se agota cuando recibe el precio de las unidades de
obra afectadas por la modificaciéon del proyecto sino que continda vigente en
tanto no le sean indemnizados los danos y perjuicios que hubiera sufrido como
consecuencia de los cambios introducidos en el proyecto que sirvié de base al

contrato.

En consecuencia, si como dispone el articulo 234 TRLSP todas las modificaciones
adoptadas por las causas consignadas en la Ley y adoptando el procedimiento
legalmente establecido son obligatorias para el contratista, lo procedente una vez
ejecutadas es, en primer lugar, que la Administracion satisfaga el precio del
reformado. Se presupone que aquel ha implicado el incremento de la obra
proyectada inicialmente ya que, si se produce la supresiéon o reduccién de
unidades de obra, el contratista no tendra derecho a reclamar indemnizacién
alguna de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 234.4 TRLCSP. El precio
dependerd, como ya se ha indicado, de si las unidades estan recogidas en la
documentacion técnica del proyecto inicial o no. En el primer caso bastara con
aplicar los importes ya pactados. En el segundo, habra que acudir al sistema de
precios contradictorios de manera que la Administraciéon propondra los precios
de las unidades de obra nuevas y el contratista podra aceptarlos o no, en cuyo
caso el 6rgano de contratacién es libre para ordenar su ejecuciéon a otro
contratista. Cuando esto sucede, debe entenderse que el empresario acepta todos

los precios nuevos o no acepta ninguno o, en otras palabras, asume ejecutar la

3% ARINO ORTIZ, G. En “Teoria del equivalente econémico de los contratos
administrativos” Ob cit. Pag. 249 establecié que “El principio es que, en estos casos, la
Administracién debe al contratista una compensacién integral —justiprecio- por las
nuevas prestaciones exigidas o una indemnizacion total en los casos de reduccién o

suspension del contrato.”
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totalidad del reformado o la rechaza. Aunque la Ley no dice nada al respecto, no
parece factible que pueda aceptar unos precios y rechazar otros, ni tampoco que
un tercer contratista ejecute una porcién de las obras del modificado y el
contratista principal el resto. La adopcién de una solucién en ese sentido seria
ciertamente compleja debida no sélo al sistema de responsabilidad en el eventual
supuesto de que fuese necesario acudir a la garantia dada por los contratistas,
sino también a la dificil interaccion entre los diferentes empresarios que
asumiesen la construccion de ciertas unidades interconectadas, la casuistica es

sin duda abundante y sin duda complicado de abordar.

En segundo lugar se ha de determinar si resulta procedente abonar alguna
indemnizacion al contratista derivada del ejercicio del “ius variandi” de la
Administracion. Légicamente, las modificaciones que figuren en los pliegos o en
la documentacién de la licitacion no llevardn aparejada indemnizacién alguna,
dado que el contratista a la hora de realizar su oferta debiera haber ponderado los
efectos derivados de que se produjera esa eventual alteraciéon prestacional. Sin
embargo, cuando la alteracién del contrato no estaba prevista, surgira el derecho
del empresario a ser resarcido por los danos y perjuicios que efectivamente se
hayan derivado de la modificacion. Asi entendida se trata de una indemnizacién
que conceptualmente es independiente y no excluye a la compensacion que le
corresponderia por el incumplimiento contractual de la Administracion si ese
incumplimiento acabase en una resolucién contractual por causa no imputable al
contratista, bien sea por la apariciéon de un evento calificado como de fuerza
mayor o en los casos en los que se produce la suspension total o parcial de la
obra o cuando se produce un retraso en la ejecucion por culpa del 6rgano de
contratacion y el empresario no opte por la resolucién contractual. El fundamento
de la indemnizacién no es el mismo que aquel que sustenta el pago del precio

del proyecto reformado ya que si bien ambos se encuentran en la 6rbita del
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principio de reparacién integral del dafo, mientras el abono de las nuevas
unidades de obra se basa en el equivalente econémico del contrato, la
indemnizacion tiene por objeto reparar los danos y perjuicios sufridos por el

contratista al ejecutar una orden administrativa.

De acuerdo con lo dispuesto en el parrafo segundo del apartado primero del
articulo 234 TRLCSP, en caso de que la modificacién suponga supresion o
reduccion de unidades de obra, el contratista no tendra derecho a reclamar
indemnizacion alguna. Esto, leido a “sensu contrario”, quiere decir que en caso
de que la modificaciéon suponga la inclusion de nuevas unidades de obra o se
produzca en aumento de las ya previstas, el empresario tendra derecho a ser
compensado. La indemnizacién en estos casos abarcard aquellos dafos que
exceden del precio del contrato, esto es, que no puedan ser resarcidos no s6lo
mediante el pago estricto del precio de la obra, sino tampoco por aplicacién de la
clausula de revision de precios o por otras indemnizaciones que vengan a
remediar el mismo dafio efectivo que se trataria de resarcir con la compensacién

derivada de la ejecucién del reformado.

Horgué Baena, C.*', plantea una dualidad de contextos en los que puede
encontrarse una compafia que ve modificada la obra que le ha sido adjudicada
en el sentido de mermadas las unidades contratadas. De un lado indica que en
todos los casos en los que se produzca la reduccién o supresion de aquellas asi
como en los demas supuestos de modificacién de prestaciones, la indemnizacion
debe ser aquella que coloca al contratista en la situacion patrimonial en la que se
encontraba en el momento en el que se produce la modificacion y, de otro, que

la compensacién debe ser suficiente como para situar al empresario en las

3T HORGUE BAENA, C., en “La Modificacién del Contrato Administrativo de Obra”, Ob.
Cit. Pag.186
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condiciones en las que se encontraria si el contrato se hubiese ejecutado en los
términos pactados antes de la modificacion, posicion dice, rechazada por la
normativa de contratos y que supondria la restitucion del contratista, no sélo en
los dafios y perjuicios que le hubiese causado la alteracién de su prestacion, sino

también en el lucro cesante dejado de obtener.

Para Arino Ortiz, G.>”, la soluciéon que debe seguirse y que comparto es la
segunda, es decir que el contratista ha de ser resarcido de todos los dafos que le
hubiese causado ejecutar la obra modificada, incluido el lucro cesante,
precisamente porque antes de realizar una oferta para la ejecucién de la concreta
prestacion ha evaluado el beneficio que puede obtener de aquella y que tiene
asegurado al resultar adjudicatario del contrato, a lo que cabe anadir que no
todos los empresarios acuden a todas las licitaciones, de manera que cuando lo
hacen ponderan el beneficio que obtendran frente al resto de las obras a las que
no concurren, de manera que si resultan adjudicatarios de un contrato cuyas
prestaciones se ven mermadas, se produce no sélo la pérdida patrimonial
derivada del beneficio que dejan de obtener por la supresion de unidades de obra
sino también el coste de oportunidad de no haber presentado oferta para otras

obras que a posteriori se revelaron mas lucrativas.

Por Gltimo, aunque ya se ha tratado, no se puede obviar hacer mencion en este
epigrafe, por afectar también al precio del contrato, el supuesto contenido en el
apartado 3 del articulo 234 TRLCSP que previene la posibilidad de introducir
variaciones en el proyecto sin necesidad de previa aprobacién, cuando consistan
en la alteracién en el nimero de unidades realmente ejecutadas sobre las

previstas en las mediciones del proyecto, siempre que no representen un

2 ARINO ORTIZ, G. “Teoria del equivalente econémico de los contratos

administrativos” Ob cit., pag 251.
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incremento del gasto superior al 10 por ciento del precio primitivo del contrato.
Otorga asi la Ley una cierta flexibilidad a la hora de determinar las unidades que

|//

contiene la obra y cuya fijaciéon absoluta se reputa verdaderamente dificil “a
priori” y, de ser posible, podria suponer un coste en actuaciones preparatorias
incompatible con el mas elemental principio de eficiencia. En tal sentido resulta
mas rentable prever un margen del 10 por ciento del precio de la obra para salvar
pequenas diferencias de medicion que dedicar ingentes cantidades de recursos en
precisar con exactitud matemdtica el volumen y nimero concreto de cada unidad
formalizando finalmente un contrato de wuna rigidez tal que cualquier
modificacién que fuera necesario introducir en el proyecto del que trajera causa,
condujera directamente a su resolucién. El articulo 160 RGLCAP se pronuncia en
el mismo sentido que la Ley y regula el procedimiento para su incorporacién al
contrato. En cada medicién mensual de las obra se consignaran, tanto las
unidades previstas, como las que corresponden a la modificaciéon y se

consignaran conjuntamente en la relacién valorada, siendo abonadas con cada

certificacion mensual.

V.- LA DOCTRINA DEL ENRIQUECIMIENTO INJUSTO COMO METODO PARA
LA SUBSANACION DE LAS MODIFICACIONES DEL PROYECTO EJECUTADAS
SIN UN PROCEDIMIENTO QUE LAS AMPARE.

A pesar de la regulacion que detalladamente ha venido sistematizando los
supuestos en los que la Administracién puede hacer uso del “ius variandi” para
alterar la prestaciéon que corresponde al contratista asi como el procedimiento
necesario para su aprobacion, no son infrecuentes en absoluto los casos en los

que, usualmente el director facultativo como responsable de la obra y competente

336



La Ejecucion del Contrato de Obra Publica (El irresoluble problema de la modificacién)

para emitir las instrucciones de cardcter técnico sobre la ejecucion®”, ordena al
contratista la realizacién de ciertos trabajos no previstos inicialmente en el
contrato, normalmente con el fin de completar el proyecto o subsanar los errores

que se ponen de manifiesto durante la fase de construccion.

Que tal proceder sea conveniente no implica en modo alguno que pueda
reputarse correcto puesto que, como es bien sabido, la modificacién esta
sometida a una serie de solemnidades esenciales que se han de seguir

394

obligatoriamente para que se alcance pretendida novacién del contrato’. Por

tanto, una orden que mande reformar el proyecto, estard viciada materialmente

393 Articulo 230 TRLCSP

1. Las obras se ejecutardn con estricta sujecion a las estipulaciones contenidas en el
pliego de cldusulas administrativas particulares y al proyecto que sirve de base al
contrato y conforme a las instrucciones que en interpretacion técnica de éste dieren al
contratista el Director facultativo de las obras, y en su caso, el responsable del contrato,

en los &mbitos de su respectiva competencia.
% Dictamen del Consejo de Estado n® 216/1997, de 20 de marzo de 1997.

Debe senalarse a este respecto, conforme viene manteniendo de modo reiterado este
Cuerpo Consultivo, que la modificacién de los contratos estd sujeta a unas solemnidades
en su aprobacién que se constituyen como esenciales, de tal forma que, para llegar a la
novacion contractual y a la ejecuciéon de las obras objeto del proyecto modificado,
primero, y de la novacién, después, hay que seguir, por sus tramites y en su orden, el
procedimiento legalmente instituido. Entre tales exigencias se encuentra la del tiempo,
toda vez que la novacién objetiva que comporta un modificado de obras estd sujeta a
unos limites temporales, como se deriva de la prohibicién explicita impuesta a la
Administracién y al contratista de introducir o ejecutar modificaciones en la obra objeto
del contrato, sin la debida aprobacién, asi como del presupuesto correspondiente
(Clausula 62 del Pliego de Clausulas Administrativas Generales para la Contratacion de
Obras del Estado).
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de nulidad radical si el modificado no cuenta con el respaldo de un crédito
adecuado y suficiente, conforme establece la letra c) de articulo 32 TRLCSP o sera
anulable por razén de la forma siempre que haya sido emitida sin seguir el
procedimiento legalmente establecido y, en consecuencia, vulnere el contenido
de la Ley de contratos. Por supuesto, una vez aprobadas la ordenes irregulares, la
Administracién estd facultada para acudir al procedimiento de revisién de oficio y
declarar la lesividad del interés publico surgida del ilegal mandato que alteré el
contrato, sin embargo, los efectos de tal declaracion serian del todo indeseables si
la obra fue querida por el 6rgano de contratacion, sirve, ya ha sido entregada al

uso publico y es susceptible de ser aprovechada por los ciudadanos.

Por su parte, el contratista se encuentra legalmente amparado para rehusar
ejecutar una modificacién que carezca de sustento legal. El articulo 219 TRLCSP
establece que los contratos administrativos solo podrdn ser modificados por
razones de interés publico en los casos y en la forma previstos en el titulo V del
libro 1 y de acuerdo con el procedimiento regulado en el articulo 211. Y sélo en
estos casos, dice la norma, las modificaciones acordadas por el érgano de
contratacion seran obligatorias para los contratistas. En el mismo sentido se
pronuncia el articulo 234 TRLCSP respecto del contrato de obras. Es decir, que la
propia Ley permite al empresario oponerse legitimamente a la ejecucion de
cualquier modificacién que infrinja el contenido de los articulos 105 y ss. y no

esté sustentada en razones de interés publico.

No obstante lo anterior, en raras ocasiones el contratista dejard de ejecutar la
obra que le ha sido encomendada irregularmente o denunciard la situacion,
primero porque lo que en realidad le interesa es realizar cuanta mas obra mejor,
sobre todo si en ella se dan precios contradictorios, pues obtendrd finalmente un

beneficio mayor que el que hubiera logrado sin las obras adicionales y segundo
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porque acudiendo a factores puramente econémicos, discutir con la
Administracién sobre la licitud de ejecutar una obra adjudicada directamente y
por la que no se ha competido con otras empresas o sobre si se debieron o no
realizar unos trabajos recibidos y ya abonados a plena satisfaccién parece que

aporta poco al funcionamiento de la compania.

Tampoco el resto de licitadores no adjudicatarios que deberian como hemos
estudiado, ser interesados en el procedimiento se han mostrado tradicionalmente
proclives a entablar reclamacién alguna por la concurrencia de modificaciones
que, a priori, pudieran haber conculcado los principios de libre concurrencia y
transparencia, lo que encuentra su justificacion en que, probablemente, una vez
que un empresario no ha ganado la licitaciéon se desvincula totalmente de las
vicisitudes que le afectan. Quiza también porque a las modificaciones de los
proyectos, regulares o no, no se les da ninguna publicidad, luego mal van a poder
ejercitar una defensa de sus derechos minimamente coherente. Y, por supuesto
desde un prisma meramente empresarial porque invertir recursos y tiempo en una
reclamacién en tal sentido que muy probablemente culminaria en un arduo e
inusual proceso judicial de resultado incierto, con el anadido de una eventual
condena en costas no parece una opcion demasiado rentable que merezca la
pena acometer. No obstante, la reglamentacién comunitaria comienza a dar
algunos pasos para corregir esta situacion y el articulo 72 de la Directiva
2014/24/UE obliga a los poderes adjudicadores que hayan modificado un
contrato a publicar un anuncio al respecto en el Diario Oficial de la Unién
Europea, si bien esta prevision solo opera en los casos previstos en las letras b) y

c) del apartado 1 del precepto®.

395 Articulo 72.1
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En cualquier caso, si pese a las cautelas que prevé la Ley en orden a evitar la
presencia de estas conductas, la modificacién se acaba produciendo, se genera
una situacién que es debido remediar y que la Administracion no puede en

absoluto desconocer. La jurisprudencia ha encauzado las reclamaciones que por

b) para obras, servicios o suministros adicionales, a cargo del contratista original, que
resulten necesarias y que no estuviesen incluidas en la contratacién original, a condicién

de que cambiar de contratista:

i) no sea factible por razones econdémicas o técnicas tales como requisitos de
intercambiabilidad o interoperatividad con el equipo existente, con servicios o con

instalaciones adquiridos en el marco del procedimiento de contratacién inicial, y

ii) genere inconvenientes significativos o un aumento sustancial de costes para el poder

adjudicador.

No obstante, el incremento del precio resultante de la modificaciéon del contrato no
excedera del 50 % del valor del contrato inicial. En caso de que se introduzcan varias
modificaciones sucesivas, dicha limitacién se aplicard al valor de cada una de las
modificaciones. Estas modificaciones consecutivas no deberan tener por objeto eludir las

disposiciones de la presente Directiva;
¢) cuando se cumplan todas las condiciones siguientes:

i) que la necesidad de la modificacién se derive de circunstancias que un poder

adjudicador diligente no hubiera podido prever,
ii) que la modificacion no altere la naturaleza global del contrato,

iii) que el incremento del precio resultante de la modificacién del contrato no exceda del
50 % del valor del con trato o acuerdo marco inicial. En caso de que se introduzcan
varias modificaciones sucesivas, esta limitacién se aplicara al valor de cada una de las
modificaciones. Estas modificaciones consecutivas no deberan tener por objeto eludir las

disposiciones de la presente Directiva;
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tal motivo eran planteadas por los contratistas en la via del enriquecimiento

injusto.

La figura del enriquecimiento sin causa en nuestro ordenamiento juridico se
sustenta en el principio general del derecho®® de que nadie puede enriquecerse
injustificadamente a costa de otro credndose, en caso de haber llegado a
producirse de esa forma un beneficio, la obligacién de restituir o reparar el

patrimonio empobrecido por quien, a costa de él, ha enriquecido el suyo.

En derecho civil patrimonial el intercambio de bienes y servicios debe realizarse
de acuerdo con el ideal de justicia conmutativa, de forma que conforme las
ensenanzas de Diez Picazo, L., “La accion se funda en el caracter moralmente
injustificable del enriquecimiento, que origina su deber moral de indemnizar o de

restituir”®’

. La "condictio ob turpem” o “iniustam causa", representada por las
adquisiciones con causa contraria a Derecho, se considera presente en los arts.
1255 CCy 1306 CCy el tipo genérico de la "condictio sine causa" aparece en los
arts. 361 CC y 383 CC, entre otros’. En el dmbito del Derecho administrativo la
construccion dogmatica del enriquecimiento injusto no presenta variaciones
esenciales. De acuerdo con Cosculluela Montaner, L., la aplicacién més frecuente

de este principio se da en relacién con los contratos de obras en supuestos de

contratos inexistentes o nulos en los que la Administracién se beneficia de los

% REBOLLO PUIG, M., en “Enriquecimiento injusto y “nemo auditur” en el Derecho

administrativo”. Cuadernos de Derecho Local, octubre de 2006, pag. 8.

37 DIEZ PICAZO, L., en “Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial”, Ed. Civitas,
Madrid, 2012.

398 STS de 7 febrero 2013, rec. 4389/2011
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trabajos que un aparente contratista ejecuta sin vinculo o titulo juridico

suficiente®®.

Por su parte, la Jurisprudencia® considera que la aplicacion de la doctrina del
enriquecimiento sin causa viene a corregir situaciones de total desequilibrio, en
relaciones que, carentes de ropaje juridico, materialmente han existido
produciendo beneficios concretos en una de las partes a costa de la otra, pues
con ello se originan unos efectos sin causa -enriquecimiento y empobrecimiento-
al no venir respaldados por las formas exigidas en el régimen administrativo. Y,
desde la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de enero de 1956 ha establecido
que para que sea apreciada la procedencia de la accién de enriquecimiento
injusto o sin causa o, en otras palabras, para que alcance el éxito la “actio in rem

verso”, deben concurrir una serie de requisitos cuales son,

a) El enriquecimiento o aumento del patrimonio del enriquecido, constituido por
cualquier ventaja o atribucion patrimonial abocada a producir efectos definitivos.
Debe, por tanto, haberse producido un desplazamiento patrimonial desde el
contratista hacia la Administracion entendido en sentido amplio, esto es, sirve
cualquier tipo de aprovechamiento, una excavacioén, la entrega de un pilar, la

construcciéon de un edificio, etc.

b) El empobrecimiento de quien reclama o de aquel en cuyo nombre se reclama,
pecuaniariamente apreciable, aunque entendido en su mds amplio sentido
siempre que no provenga directamente del comportamiento de quien lo sufre. En

este sentido, la ejecucion de las obras nuevas debe llevarse acabo a cabo al

% COSCULLUELA MONTANER, L, en “Consideraciones sobre el enriquecimiento

injusto en el derecho administrativo” RAP, n® 84, 1977.

99 STS de 2 julio 2015, rec. 595/2014
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amparo, al menos aparente, de una orden de la Administraciéon siquiera de
alguien que parecia tener capacidad suficiente para obligar al érgano de
contratacion. La modificacion unilateral del proyecto por parte del contratista esta
excluida por la Ley y de realizarse devendria en el incumplimiento del contrato

con los efectos resolutivos e indemnizatorios alli consignados.

c) La relacion causal entre el empobrecimiento y el enriquecimiento, de forma
que éste sea el efecto de aquél. O, dicho en otros términos, que al
enriquecimiento siga un correlativo empobrecimiento que debe ser probado por

quien ejercite la accién

d) La falta de causa o de justificacion del enriquecimiento y del correlativo
empobrecimiento. En este sentido el empobrecimiento del contratista seguido del
consecuente enriquecimiento de la Administracién no puede derivar de una
obligaciéon o carga legal que pese sobre el primero, ni del cumplimiento de

prestaciones amparadas por una relacién juridica concreta, contractual o no*".

Si se dan estas exigencias, el efecto inmediato se concreta en el nacimiento del
derecho del contratista a ser resarcido por el empobrecimiento sufrido. La
cuestion aqui se centra en dilucidar el alcance de la indemnizacién, si es
suficiente con la cifra que represente el enriquecimiento de la Administracion o
en otros términos, si el presupuesto de ejecucion material de las obras
adicionalmente ejecutadas cubre el empobrecimiento del contratista o si por el
contrario deben serle también abonados otros conceptos como el beneficio
industrial, los gastos generales o los intereses. La doctrina ha optado

mayoritariamente por incluir conceptos ajenos al estricto coste de las obras y asi

" COSCULLUELA MONTANER, L, en “Consideraciones sobre el enriquecimiento

injusto en el derecho administrativo” Ob. Cit. Pag. 195.
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ha admitido en esta accién el pago de intereses de demora®”, el abono de la

revision de precios*” o el beneficio industrial y los gastos generales*.

A la vista de lo anterior debe entenderse que la compensacién derivada de la
estimacion de la accién del enriquecimiento injusto comprenderd, no sélo la
cuantia estricta que corresponde a las obras ejecutadas, sino que también
abarcara los danos y perjuicios que la omisién del deber de la Administracién de

I//

generar un vinculo contractual que ampare un legitimo ejercicio del “ius variandi”
le ha ocasionado al contratista que, consecuentemente, estard facultado para
reclamar los importes devengados en concepto de intereses de demora, el

beneficio industrial, los gastos generales o la revisién de precios.

VI.- LAS OBRAS COMPLEMENTARIAS

Establece el articulo 171.1 apartado b) que podrdn ser adjudicadas por el
procedimiento negociado las “obras complementarias que no figuren en el
proyecto ni en el contrato, o en el proyecto de concesion y su contrato inicial,
pero que debido a una circunstancia que no pudiera haberse previsto por un
poder adjudicador diligente pasen a ser necesarias para ejecutar la obra tal y
como estaba descrita en el proyecto o en el contrato sin modificarla, y cuya
ejecucion se confie al contratista de la obra principal o al concesionario de la obra
publica de acuerdo con los precios que rijan para el contrato primitivo o que, en
su caso, se fijen contradictoriamente, siempre que las obras no puedan separarse

técnica o econdmicamente del contrato primitivo sin causar grandes

402 9TS de 28 abril 2008, rec. 299/2005
403 9TS de 19 marzo 2008, rec. 5201/2005

94 STS de 21 julio 2000, rec. 1933/1996
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inconvenientes al 6rgano de contratacion o que, aunque resulten separables, sean
estrictamente necesarias para su perfeccionamiento, y que el importe acumulado
de las obras complementarias no supere el 50 por ciento del importe primitivo del

contrato.”

El contenido de este articulo, que traspone la normativa europea sobre la
adjudicacién de algunos contratos no precedidos de una convocatoria de
licitacion — articulo 20, apartado 2, letra f), de la Directiva 93/38*” y en el mismo
sentido para el contrato de concesién el articulo 61 de la Directiva 2004/18/UE-,

resulta interesante por dos motivos, el primero porque conceptualmente no

405 Articulo 20 Directiva 93/38

2. Las entidades contratantes podran utilizar un procedimiento sin convocatoria de

licitacion previa en los casos siguientes :

f) para las obras o servicios adicionales no incluidos en el proyecto inicialmente
adjudicado ni en el primer contrato celebrado, pero que, por circunstancias imprevistas,
resulten necesarios para la ejecucion de dicho contrato, siempre que la adjudicacion se

haga al contratista o prestador de servicios que ejecute el contrato inicial;

- cuando dichas obras o servicios adicionales no puedan separarse técnica o
financieramente del contrato principal sin grave inconveniente para las entidades

contratantes; o

- cuando dichas obras o servicios adicionales, aunque separables de la ejecucién del

contrato inicial, resulten estrictamente necesarios para su perfeccionamiento;

g) en el caso de los contratos de obras, para obras nuevas que consistan en la repeticion
de otras similares confiadas al contratista titular de un primer contrato adjudicado por las
mismas entidades contratantes, siempre que tales obras se ajusten a un proyecto basico

para el que se haya adjudicado un primer contrato tras la licitacién correspondiente.

345



La Ejecucion del Contrato de Obra Publica (El irresoluble problema de la modificacién)

siempre es facil diferenciar entre modificaciéon del proyecto y obras
complementarias*® y el segundo porque, dado que la Ley previene que su
ejecucion le sea encomendada al contratista principal en un procedimiento
negociado y sin publicidad, puede ser campo abonado para el fraude en la

adjudicacion.

% Dictamen del Consejo de Estado n® 839/1993, de 15 de julio de 1993

Pese a la calificaciéon administrativa de "proyecto complementario", un estudio detallado
de su memoria y de los informes oficiales emitidos revela que, en realidad, revestia los
caracteres de un nuevo proyecto modificado. Con arreglo a la doctrina de este Consejo,
"la diferencia bdsica entre (...) los articulos 150 y 153 del Reglamento General de
Contratacion estriba en que, en el primer caso, debe tratarse de unidades de obras
nuevas, pero cuya ejecucién resulte necesaria para llevar a buen fin el proyecto
primitivo, o cuando sea precisa dicha modificacién por resultar imposible su ejecucién
en la forma inicialmente prevista. En el segundo caso, la ejecucién de las obras
complementarias no debe ser necesaria para el buen fin del proyecto; se trata, por tanto,
de anadidos no esenciales al mismo, por mds que puedan resultar muy convenientes"
(dictamen de 15 de diciembre de 1983, ndmero 45.942). Tales criterios han sido
mantenidos por este Alto Cuerpo Consultivo en otras ocasiones, si bien anadiendo, en
algiin supuesto, el de la "interrelacion fisica" de las obras nuevas con las originales
(dictamen de 29 de noviembre de 1984, ndmero 47.127), el de su posible "utilizacién
separada" y las "dificultades técnicas de adjudicaciéon y ejecucion independientes"
(dictamen de 24 de julio de 1985, ndmero 48.034). [...]

A todas luces, pues, las nuevas obras eran necesarias para el buen fin del proyecto
primitivo (la habitabilidad de las viviendas). Cumplen, por tanto, con el criterio
fundamental que sirve para caracterizar a los reformados, frente a las obras
complementarias. Ademds, tenian una "interrelacién fisica" con las originales (como
demuestra la necesidad de suspensién), y no eran susceptibles de utilizaciéon separada.
Resulta clara, en consecuencia, la equivocaciéon de los 6rganos administrativos al no
conceptuarlas como integrantes de un segundo modificado del proyecto. La aprobacién
de tal modificado hubiese requerido el informe previo de este Consejo, por constituir
causa de resolucién, al superarse con él el 20 por 100 del importe del contrato

adjudicado, de acuerdo con el articulo 157.2 RCE.
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La LCSP obliga a diferenciar entre las modificaciones y las obras complementarias,
puesto que ambas figuras no son intercambiables, sino que obedecen a conceptos
y supuestos diversos*”. El Tribunal Supremo, en su sentencia de 7 de julio de
1998", establecié como pautas para reconocer si nos encontramos ante una
modificaciéon del contrato o ante un proyecto de obras complementarias, la
posible utilizacion separada de las nuevas obras, su necesidad en relacién con el
proyecto inicial, las dificultades técnicas de adjudicacién vy ejecucién
independiente, la interrelacion fisica entre las obras y la necesidad de su
introduccion para llevar a buen fin el proyecto. En el mismo sentido se pronuncié
el Consejo de Estado, para el que los elementos diferenciadores responden a la
posibilidad de utilizacion separada de las obras nuevas, a su necesidad en
relacion al proyecto inicial y las dificultades técnicas de adjudicacién y ejecucion

independientes*”.

Y7 RAZQUIN LIZARRAGA, M.M., en “La Ley de Contratos del Sector Piblico: balance
critico, aplicacién y novedades, en especial, para los Entes Locales”. RAP N° 186,
Madrid, septiembre-diciembre (2011), pags. 53-89

9% STS de 7 julio 1998, rec. 6878/1992

Para determinar si se trata de una simple modificaciéon contractual o en su caso de un
proyecto de obras complementarias, hay que atender a la posible utilizacién separada de
las nuevas obras, a su necesidad en relacién con el proyecto inicial y a las dificultades
técnicas de adjudicacién y ejecucion independiente, asi como la interrelacion fisica
entre las obras y la necesidad de su introduccién para llevar a buen fin el proyecto, con
la mayor satisfaccion posible de los intereses generales, ninguno de cuyos elementos ha
sido cuestionado por la parte apelante, por lo que procede desestimar el recurso de

apelacién planteado.

9 Dictamen del Consejo de Estado n°® 424/1992, de 2 de abril de 1992
La diferencia entre ambas figuras no aparece clara en todos los casos concretos. Con

cardcter general, este Consejo ha indicado que son criterios aplicables para la distincién
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Como elementos adicionales de distincion entre una y otra figura, debe sefalarse
también que las obras complementarias ostentan un cardcter propio, tienen un
tratamiento juridico diferenciado al del proyecto principal con sus eventuales
modificados y exigen un proyecto y un contrato ajenos a los que trajeron causa

de la prestacion inicial del contratista.

El articulo 171 TRLCSP, sehala como requisitos para que proceda la adjudicacion
directa de las obras complementarias al empresario que ejecutaba el proyecto
principal (i) que se trate de obras no figuren en aquel ni en el contrato inicial, (ii)
que sean necesarias para ejecutar la obra tal y como estaba descrita
originariamente, (iii) que esta ineludible obligatoriedad de realizarlas se deba a
circunstancias imprevisibles para un poder adjudicador diligente, (iv) que no sea
factible separarlas técnica o econémicamente del contrato inicial sin causar
graves inconvenientes o que aun siendo separables resulten estrictamente
necesarias para el perfeccionamiento de dicho contrato y (v) que su importe
acumulado no supere el 50 por cien del precio del contrato primitivo, lo que
significa que es posible la aprobacién de varios proyectos modificados cuyo
importe se deberd sumar a efectos de la procedencia o no de una posible nueva

adjudicacion.

No obstante lo anterior, deberd tenerse muy presente que el procedimiento de

adjudicacién negociado y sin publicidad puede ser contrario a los principios

entre una y otra la posibilidad de utilizacién separada de las obras nuevas, su necesidad
en relacién al proyecto inicial y las dificultades técnicas de adjudicacién y ejecucion
independientes (dictdamenes de 15 de diciembre de 1983, nimero 45.942, 29 de
noviembre de 1984, nimero 47.127,y 24 de julio de 1985, nimero 48.034, entre otros).
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rectores de la Union*'®, en concreto a los principios de igualdad de trato de los
licitadores que, como ya hemos visto, tiene el objetivo de favorecer el desarrollo
de una competencia sana y efectiva entre las empresas que participan en una
licitacion publica y exige que todos los licitadores dispongan de las mismas
oportunidades en la formulaciéon de los términos de sus ofertas para evitar el

riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte de la entidad adjudicadora*'".

Esto sucederd, entre otras circunstancias si, como tiene dicho el TSJUE, el
contrato se amplia en gran medida a obras inicialmente no previstas, los contratos
de obras adicionales adjudicados sin convocatoria de licitacion previa presentan
un significativo valor econémico o las especificaciones técnicas no pueden

considerarse accesorias*'?.

9 MORENO MOLINA J.A., en “La nueva Ley de Contratos del Sector Piblico”. Diario La
Ley n° 6876, 5 febrero 2008, indica que el TJUE ha calificado la celebracién ilegal de
contratos de adjudicacién directa como “La infraccion mds grave del Derecho

comunitario en materia de contratos publicos”
T STJUE de 29 de abril de 2004, asunto n°® C-496/99, Succhi di Frutta.

*12 STJUE de 31 de enero de 2013, asunto n° T-540/2010, Reino de Espafa contra la

Comision.

63. La modificacién de un contrato publico en vigor puede considerarse sustancial
cuando introduce condiciones que, si hubieran figurado en el procedimiento de
adjudicacion inicial, habrian permitido la participacién de otros licitadores aparte de los
inicialmente admitidos o habrian permitido seleccionar una oferta distinta de la
inicialmente seleccionada. Asimismo, una modificacién de un contrato inicial puede
considerarse sustancial cuando amplia el contrato, en gran medida, a obras inicialmente
no previstas. Una modificacion también puede considerarse sustancial cuando cambia el
equilibrio econémico del contrato en favor del adjudicatario del contrato de una manera
que no estaba prevista en los términos del contrato inicial (véase, por analogia, la
sentencia Pressetext Nachrichtenagentur, citada en el apartado 57 supra, apartados 35 a
37).
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Ademas de lo anterior, debe tenerse en cuenta que el apartado 5 del articulo 32

de la Directiva 2014/24/UE*" que regula la utilizacién del procedimiento

64. En el caso de autos, como se deduce del anexo de la Decision impugnada, los
contratos de obras adicionales adjudicados sin convocatoria de licitaciéon previa en
relacién con cada una de las fases de proyectos de que se trata tienen un valor
econémico significativo (véanse los apartados 17 a 20 supra). En efecto, es evidente que
el precio constituye una condicién importante de un contrato publico (sentencias
Comisién/CAS Succhi di Frutta, citada en el apartado 44 supra, apartado 117, vy

Pressetext Nachrichtenagentur, citada en el apartado 57 supra, apartado 59).

65. Ademads, las especificaciones técnicas que se modificaron no pueden considerarse
accesorias, sino que revisten una importancia mayor, en la medida en que versan, en
particular, sobre la ejecuciéon de falsos tineles y de un viaducto. Por tanto, el Reino de
Espana no puede alegar que la obra que se ha de ejecutar continda siendo la
inicialmente prevista, es decir, la linea de ferrocarril de alta velocidad, ni que las
prestaciones objeto del contrato inicialmente celebrado se mantuvieron sin alteracién

esencial.

66. Del conjunto de los elementos que preceden se desprende que debe desestimarse el

segundo motivo.
1 Articulo 32 Directiva 2014/24/UE

5. El procedimiento negociado sin publicacién previa podra utilizarse en el caso de
nuevas obras o nuevos servicios que consistan en la repeticion de obras o servicios
similares encargados al operador econémico titular de un contrato inicial adjudicado por
los mismos poderes adjudicadores, con la condicién de que dichas obras o dichos
servicios se ajusten a un proyecto de base y que dicho proyecto haya sido objeto de un
contrato inicial adjudicado segin un procedimiento conforme con lo dispuesto en el
articulo 26, apartado 1. En dicho proyecto de base se mencionardn el nimero de

posibles obras o servicios adicionales y las condiciones en que seran adjudicados.
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negociado y sin publicidad para la adjudicacién de obras adicionales encargadas
al empresario titular de un contrato principal, no contiene, entre las posibilidades
que contempla, el supuesto previsto en el articulo 171 TRLCSP, luego, derogadas
la Directiva 93/38/CEE vy, a partir del 18 de abril de 2016, la Directiva 2004/18/CE,
la adjudicacion de obras complementarias debera ir precedida de una nueva
licitacion, salvo que, como preceptia el citado articulo 32 de la norma
comunitaria, se trate de obras similares al proyecto del que sirven de base. Y ha
de tenerse en cuenta que la jurisprudencia del propio TJUE tiene reiteradamente
dicho que los estados no pueden establecer supuestos de recurso a los
procedimientos negociados que no estén previstos en las Directivas

comunitarias*'.

El borrador del anteproyecto de la nueva Ley de contratos elimina el contenido
del actual articulo 171 TRLCSP vy traspone el articulo 32 de la Directiva

2014/24/UE en los siguientes términos:

“En los contratos de obras y de servicios, cuando las obras o servicios que

constituyan su objeto consistan en la repeticion de otros similares adjudicados al

La posibilidad de hacer uso de este procedimiento deberd darse a conocer desde el inicio
de la convocatoria de licitacion del primer contrato y los poderes adjudicadores tendran
en cuenta el coste total previsto de las obras o servicios ulteriores a efectos de la

aplicacion del articulo 4.
14 STJUE de 13 enero 2005, asunto n° C-84/2003 la comisién contra Espana

Por tanto, los Estados miembros no pueden, so pena de privar a las Directivas de que se
trata de su efecto Gtil, establecer supuestos de recurso al procedimiento negociado que
no estén previstos en las citadas Directivas ni dotar a los supuestos expresamente
previstos por estas Directivas de condiciones nuevas que tengan como efecto facilitar el

recurso a dicho procedimiento.
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mismo contratista mediante alguno de los procedimientos de licitacién regulados
en esta ley previa publicacién del correspondiente anuncio de licitacion, siempre
que se ajusten a un proyecto base que haya sido objeto del contrato inicial
adjudicado por dichos procedimientos, que la posibilidad de hacer uso de este
procedimiento esté indicada en el anuncio de licitacion del contrato inicial y que
el importe de las nuevas obras o servicios se haya tenido en cuenta al calcular el
valor estimado del contrato inicial. En dicho proyecto base se mencionardn
necesariamente el ndmero de posibles obras o servicios adicionales, asi como las

condiciones en que seran adjudicados éstos.”

De la literalidad del precepto se intuye que el recurso a las obras
complementarias adjudicadas al contratista ganador del contrato principal para
completar el proyecto ya no es posible. No obstante, creo que la eliminacién del
articulo 171 TRLCSP tendrd nulos efectos practicos, puesto que siempre sera
posible acudir a la via de la letra a) del apartado 2 del articulo 203 de la nueva

legislacion de contratos*' para justificar la conveniencia de que el contratista

1% Articulo 203 Borrador de Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Pablico

2. Los supuestos que eventualmente podrian justificar una modificacién no prevista,
siempre y cuando ésta cumpla todos los requisitos recogidos en el apartado primero de

este articulo , son los siguientes:

a) Cuando deviniera necesario afadir obras, suministros o servicios adicionales a los

inicialmente contratados, siempre y cuando se den los dos requisitos siguientes:

1°. Que el cambio de contratista o bien obligaria al érgano de contratacién a adquirir
obras, servicios o suministros con caracteristicas técnicas diferentes a los inicialmente
contratados, cuando estas diferencias den lugar a incompatibilidades o a dificultades
técnicas de uso o de mantenimiento que resulten desproporcionadas; o bien generaria

inconvenientes significativos o un aumento sustancial de costes para el 6rgano de
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principal ejecute las obras adicionales precisas para corregir las indefiniciones del
proyecto inicial. Cierto es que este precepto se refiere a la modificacion del
contrato, pero también lo es que regula la adicién de obras nuevas a las ya
contratadas, que justifica que sean adjudicadas directamente al contratista y que
impone la misma limitacion del 50 por ciento del precio del contrato que el
articulo 171 del actual TRLCSP. No deja de sorprender, en este sentido que,
como se viene advirtiendo con anterioridad en este trabajo, se vuelve a dar un
paso atrds con respecto al caracter restrictivo que debe tener la adjudicacion de
las obras soslayando los tan mencionados principios de transparencia, igualdad y
libre concurrencia. Y es que el texto provisional aduce como motivos
justificadores de la adjudicacién de obras de nada menos que hasta el 50 por
ciento del precio inicial del contrato —piénsese en la magnitud del precio del
puente de la constitucion en Cadiz o de las obras del tinel de San Pedro -,
conceptos tan genéricos y vacios de contenido material como “inconvenientes
significativos” o mds grave “alguna otra razén de tipo econémico o técnico no
fuera posible el cambio de contratista”, expresiones tan vagas e indeterminadas
que ofrecen al 6rgano de contratacién una amplisima discrecionalidad que, sin

duda, sera fuente de conflictos como en su dia lo fue el articulo 202 LCSP.

contratacién; o que por alguna otra razén de tipo econémico o técnico no fuera posible

el cambio de contratista.

2°. Que la modificaciéon del contrato implique una alteracién en su cuantia que no

exceda, aislada o conjuntamente, del 50 por ciento de su precio inicial, IVA excluido.
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VIl.- MEJORAS SUGERIDAS POR EL CONTRATISTA (LA CLAUSULA 50 DEL
PLIEGO DE CLAUSULAS ADMINISTRATIVAS GENERALES PARA LA
CONTRATACION DE OBRAS DEL ESTADO)

El articulo 50 del PCGOE*'® prevé la posibilidad de que el contratista proponga a
la Direccion facultativa la introduccién de mejoras en la obra que esté ejecutando,
tales como sustituir unas unidades por otras que retinan mejores condiciones, el
empleo de materiales de mejor calidad a los proyectados, el aumento de las
dimensiones de alguna parte de la obra o cualquier otra que considere
beneficiosa. Si el director lo estimase conveniente sin ser necesario, estara
facultado para autorizar dicha mejora sin contraprestaciéon alguna para el
empresario que cobrard estrictamente el precio pactado. Y si el director lo
considerase no solo conveniente, sino también necesario deberda acudir al

procedimiento de modificacion del contrato.

416 Articulo 50 PCGOE

El contratista podra proponer, siempre por escrito, a la Direccién la sustitucion de una
unidad de obra por otra que retina mejores condiciones, el empleo de materiales de mas
esmerada preparacién o calidad que los contratados, la ejecucién con mayores
dimensiones de cualesquiera partes de la obra o, en general, cualquiera otra mejora de

andloga naturaleza que juzgue beneficiosa para ella

Si el Director estimase conveniente, aun cuando no necesaria, la mejora propuesta,
podrd autorizarla por escrito, pero el contratista no tendra derecho a indemnizacion de
ninguna clase, sino sélo al abono de lo que corresponderia si hubiese construido la obra

con estricta sujecién a lo contratado.
Por el contrario, cuando el Director de la obra considere de necesidad adoptar la mejora

propuesta por el contratista se procedera en la forma establecida en la cldusula 59 de

este pliego.
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Es cierto que, como dijo la JCCA en su informe de 7 de junio de 2004*", el

PCGOE no es una norma juridica y, en consecuencia, no puede servir para

“7 Informe JCCA 22/04, de 7 de junio de 2004.

2. Una primera consideracién debe comentarse con cardcter previo respecto del caracter
de los pliegos de pliegos de clausulas administrativas generales. En tal sentido cabe
manifestar que los mismos carecen del caracter de norma juridica, sino que constituyen
el mero clausulado aplicable a los contratos sobre los que resultan aplicables en la
funcién que le atribuye el articulo 66 del Reglamento General de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas que acompafan a los pliegos de clausulas administrativas
particulares. El requisito de que su aprobacién no se realice por el érgano de
contratacién, sino por el Consejo de Ministros no le atribuye la condicién de norma
juridica sino de la competencia y del procedimiento a seguir para tal fin. Por tal razén no
puede, a juicio de esta Junta Consultiva hablarse de la vigencia del citado pliego o de
alguna de cldausulas sino mds bien si una cldusula concreta resulta aplicable por

adecuarse o no al ordenamiento juridico vigente al momento de ser aplicada.

Al respecto se ha de sefialar que la Ley de Contratos de las Administraciones Pdblicas en
su articulo 48.1 obliga que los pliegos de cldusulas administrativas generales se ajusten
en su contenido a los preceptos de esta Ley y de sus disposiciones de desarrollo, lo que
asimismo resulta de lo dispuesto en el articulo 4. Consecuentemente toda cldusula o
especificacion contenida en los pliegos debe estar adaptada a las disposiciones vigentes

en el momento de ser aprobadas.

3. Una de las caracteristicas aportadas en la actual legislacién de contratos respecto de
las modificaciones contractuales es que estas han de ser autorizadas y aprobadas
exclusivamente por el érgano de contratacion. Asi resulta de lo establecido en el articulo
94 de la Ley que vincula los efectos de los contratos a la propia Ley a sus normas de
desarrollo, asi como a los correspondientes pliegos de cldusulas administrativas
particulares y de prescripciones técnicas, en el articulo 101 que, respecto de las
modificaciones de los contratos las condiciona a la decisién del érgano de contratacién
criterio que es expresado en el articulo 146, en el que ademas al referirse en este
contexto a la actuacion del director facultativo de las obras en el apartado 3, le impone
que cuando considere necesaria una modificaciéon debera recabar autorizacién del

6rgano de contratacién para iniciar el correspondiente expediente, atribuyendo en el
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modificar los términos del contrato. Sin embargo, no se puede perder la
perspectiva de que hay situaciones que s6lo son apreciables en la fase de
ejecucion y de que la modificacién por ejemplo de la posiciéon de una unidad
concreta, el cambio de proceso para agilizar la construccion o mejorar la
seguridad de los trabajadores puede aportar importantes ventajas puntuales que
de adoptarse por la via de la modificacién del proyecto devendrian indtiles o
serian directamente inaplicables perdiéndose los beneficios que su utilizacion le

reportaria a la propia obra.

Un ejemplo que se puede dar y que muestra claramente la aplicabilidad de esta
clausula y la mejora que aporta frente a la figura del modificado, seria la
variacién propuesta por el contratista del sistema de colocacién de los tableros de
un puente sobre un rio cuyo caudal aumenté significativamente durante el
invierno en el que se ejecutaban las labores de colocacién de dichos tableros. El
proyecto preveia la utilizacién de un sistema que podria poner en peligro la
integridad de la estructura y de los trabajadores ante una avenida imprevista del
caudal del rio. Durante la fase ejecucion se propuso por el empresario un nuevo
sistema de colocacién que, sin coste para la Administracién, cambiaba el sistema
proyectado pero aseguraba la terminacion de los trabajos en el plazo parcial
estipulado independientemente del volumen de agua que trajera el rio y, sobre
todo, salvaguardaba la integridad de los trabajadores. Si la propuesta de mejora se
hacia por medio de la Clausula 50, bastaba con la aprobacién por parte de
Director de las obras y el trdmite era francamente breve, si se utilizaba la via de la
modificacién del proyecto, los trdmites administrativos revisten una complejidad

tal que, de facto, suponia la imposibilidad de su implementacion y la pérdida de

apartado 4 al Ministro la competencia exclusiva no delegable para autorizar que puedan

continuar provisionalmente las obras. Asi resulta también del articulo 59.1 de la Ley.
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las ventajas que aportaba tanto para la construcciéon del puente, como para la

salud de los trabajadores.
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CAPITULO VII.- CONCLUSIONES, LINEAS DE ACTUACION Y FUTURAS
LINEAS DE INVESTIGACION.

La primera conclusion que se puede extraer de este trabajo es que existe, desde el
nacimiento del contrato de obra publica, un problema derivado de su
modificacién. Los contratos son inalterables a partir de su perfeccionamiento vy,
de acuerdo con los principios “pacta sunt servanda” y “contractus lex”, deben ser
cumplidos con estricta sujecién a sus cldusulas y a los pliegos. No obstante lo
anterior, en demasiadas ocasiones, tras la adjudicacion del contrato, surgen
determinadas circunstancias que impiden la ejecucién de la obra conforme su
prevision inicial. No me refiero aqui a los supuestos de fuerza mayor, riesgo
imprevisible y “factum principis”, que deberian ser los Gnicos capaces de quebrar
el principio de riesgo y ventura del contratista cuando su eventual concurrencia
rompiese de forma total y absoluta el sinalagma contractual alterando gravemente
los presupuestos del negocio o sus condiciones (clausula "rebus sic stantibus"),
sino al resto de situaciones que, cuando sobrevienen, impiden que la obra se
ejecute conforme fue prevista en el contrato. En estos casos, que deberian ser
igual de excepcionales que los ya citados, la Administracion estd facultada para,
en el ejercicio del poder que le confiere la actuacién bajo el amparo del interés
superior comun, hacer uso del “ius variandi” y alterar la prestaciéon asumida por
el contratista, novando el contrato para ajustarla a la realidad surgida tras la
aparicion de ese hecho imprevisible que impide llevar a cabo la obra como fue

ideada.

La segunda conclusion es que se ha venido haciendo generalmente un uso
fraudulento de esa potestad de modificacion abusando sistematicamente de la

figura hasta tal punto que los procedimientos de adjudicaciéon han quedado
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desnaturalizados debido a la continua vulneraciéon de los principios de
transparencia, libre competencia e igualdad por los que aquellos se deben regir.
En efecto, se ha generalizado un sistema por virtud del cual los contratistas
concurren a las licitaciones con sustanciosas y casi temerarias rebajas sobre el
valor del contrato estimado por la Administracién con el fin de ganar la obra para
después tratar de recuperar esa baja por la via del reformado. Esta forma de actuar
supone que el reformado, concebido para remediar la insuficiencia técnica inicial
de los proyectos, ha pasado de ser un método excepcional, a ser la via mas
comun de incrementar artificialmente el precio de la licitacién, pervirtiendo su
contenido hasta el punto de ser tan relevante en si mismo para el empresario

como lo es la propia obra.

La tercera concusion es que el problema es actualmente irresoluble. Y pienso que

es actualmente imposible de solucionar fundamentalmente por cuatro motivos:

El primero tiene que ver con los proyectos de obras, muchas veces
incompletos, poco estudiados o directamente inejecutables. En este sentido,
son innumerables las veces que el Consejo de Estado ha advertido sobre la
necesidad de extremar el celo a la hora de elaborar o aprobar los proyectos
de obra para que s6lo haya de acudirse excepcionalmente a la modificacién
objetiva del contrato sin convertirla en una préctica habitual, dando lugar a
contrataciones de facto fraudulentas por no observar los principios de
publicidad, libre concurrencia y licitacion, que deben inspirar la
contratacién administrativa. Sirvan de ejemplo entre muchisimos los
Dictamenes 214/92, 454/1996, 3371/96, 4350/1997, 358/1998, 3349/2002.
Y, en el mismo sentido, la STJUE de 31 de enero de 2013, n°® T-540/2010 y
la STJUE 31 de enero de 2013 n° T-235/2011 entre otras en las que Espana
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ha sido condenada por su falta de diligencia requerida durante la fase de

redaccion del proyecto.

El segundo motivo que hace dificil remediar la cuestién tiene que ver con
circunstancias econémico-presupuestarias. Si ya durante la fase de
ejecucion se hace necesario modificar el contrato, el hecho de respetar
rectamente los principios que deben inspirar toda licitacion implicaria un
ingente incremento del coste de la obra resultado de llevar a cabo las
actuaciones necesarias para resolver el contrato, indemnizar al contratista,
redactar otro proyecto, iniciar una nueva licitacién y comenzar las nuevas
obras. Sobrecostes que no se devengan si se adjudica el modificado al
mismo contratista que venia ejecutando la obra principal. Légicamente esta
cuestion pende de la anterior, de manera que siempre se podra argumentar
que si el proyecto es perfecto o por lo menos completo, no serd necesario

reformarlo.

El tercero es la corrupcién, como dijo Santamaria Pastor. J. A.*'®, un mal tan
viejo como la humanidad, que existe en todos los paises en menor o mayor
grado y cuyos elementos propiciadores son principalmente, “el régimen de
financiacion de los partidos politicos y su transparencia, el nivel de
profesionalidad, preparacion y retribucion de los responsables publicos, los
sistemas de control a posteriori de los supuestos de enriquecimiento de
origen opaco, y la ética general de la poblacién en cuanto al manejo
escrupuloso de los fondos presupuestarios”. Segin los datos del primer

Informe de lucha contra la corrupcién de la UE 6, un 69% de las empresas

18 Gantamaria Pastor. J. A., en “La constante e interminable reforma de la normativa
sobre contratacion publica” en “La contratacion Publica: problemas actuales. Ed.
BOCAM. Madrid 2013. Pags. 19-40.
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espafolas manifestaron que una de las practicas corruptas mas extendidas
en los procedimientos de contratacion publica son las modificaciones de las
condiciones contractuales después de la celebracion de contrato*”. La
corrupcién no se detiene pues en la fase de adjudicacién del contrato, sino
que alcanza, por supuesto, a su ulterior modificaciéon pues, como ya se ha
expuesto, es la principal via para “arreglar” las bajas cuasitemerarias que se
producen en la adjudicacién de los contratos. En este sentido, es evidente
que por mas que el procedimiento se encuentre influenciado de alguna
manera, debe gozar de un halo de legalidad lo que, a menudo, se consigue
por medio de una oferta aparentemente mas ventajosa que la del resto de

competidores que finalmente serd compensada.

El cuarto motivo tiene que ver con la voluntad de corregir el problema. No
existe una intencion real de acabar con el viejo sistema de modificaciones.
Un ejemplo claro lo tenemos en el borrador de anteproyecto de la nueva

Ley de Contratos que elimina el restrictivo sistema previsto en el actual

% Informe de lucha contra la corrupcién de la UE. Anexo Espaiia Bruselas 3 de febrero
de 2014. COM

En la encuesta entre empresas del Eurobarémetro sobre la corrupcién de 2013, el 83 %
de las empresas espafolas encuestadas (el mas alto porcentaje de la UE) consideré que la
corrupcién estaba muy extendida en la contratacién puablica gestionada por las
autoridades nacionales (media de la UE: 56 %) y el 90 % (segundo porcentaje mas
elevado en la UE), en la gestionada por las autoridades locales (media de la UE: 60 %).
En concreto, las empresas espafnolas encuestadas manifestaron que las practicas mas
extendidas en los procedimientos de contratacién publica eran las siguientes: pliegos de
condiciones a la medida para determinadas empresas (80 %); abuso de los
procedimientos negociados (72 %); conflictos de intereses en la evaluacién de las ofertas
(79 %); licitacion colusoria (71 %); criterios de seleccién o evaluacién poco claros (72
%); y modificaciones de las condiciones contractuales después de la celebracion de

contrato (69 %). Estos porcentajes se encuentran entre los mas elevados de la UE.
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TRLCSP. Ciertamente es fruto de la trasposicion de la Directiva 2014/24/UE,
pero no hay que olvidar al respecto dos cuestiones, la primera que las
Directivas, si bien van introduciendo algunas normas reguladoras de la fase
de ejecucion del contrato, lo hacen todavia timidamente, pues su actividad
normativa va encaminada fundamentalmente a coordinar los
procedimientos de adjudicacién y a imponer a los Estados el respeto a los
principios basicos vertebradores de la Unién y la segunda, que nada impide
al legislador establecer, respetando esos principios, un sistema que
verdaderamente limite el uso los reformados. Ademds hay otra cuestién que
es buena muestra de la falta de voluntad de la Administracién por atajar el
problema, lo expondré con dos ejemplos que he vivido en primera persona
y que, ciertamente, no por frecuentes, me dejan indiferente. El primero se
refiere a la licitacion de la construccion de un edificio singular para una
empresa publica, cuyo contrato fue adjudicado a la mercantil para la que
presto servicios. Durante la ejecucién se corroboré que el proyecto, de un
afamado arquitecto, era materialmente inejecutable. Para no resultar tedioso
con detalles que nada aportan, simplemente diré que dicha empresa, tras un
largo litigio, fue condenada al pago de una indemnizacién millonaria,
debido precisamente a la imposibilidad de mi representada de ejecutar la
prestacion conforme estaba estipulada en el contrato. Quedé probado que
el proyecto era irrealizable. Pues bien, reunido con el responsable juridico
de dicha empresa le pregunté sobre la posibilidad de que ejercitaran la
accion de repeticion contra los proyectistas por los dafios y perjuicios
derivados del incumplimiento contractual que representaba la invalidez del
proyecto que elaboraron. Me informé que el contrato con la direccién
facultativa habia sido resuelto renunciando a cualquier tipo de acciones. El
segundo caso, tiene que ver con la mala proyeccién de un puente en el que

uno de los pilares se desplazé de su lugar por un error de cdlculo en la
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resistencia al esfuerzo cortante y, a consecuencia de ello, hubo que realizar
una reparacion urgente de coste casi millonario para salvar la
infraestructura. Lo relevante, en lo que aqui interesa, es que hay al menos
cinco informes, de la Direccion de obras, de la Demarcacion de Carreteras
del Estado, del Consejo consultivo de Obras Publicas, del Consejo de Estado
y de la Abogacia del Estado que concluyen que el error de célculo es
imputable al proyecto. En ese caso, tanto el Consejo de Estado como la
Abogacia del Estado aconsejaban iniciar un expediente contradictorio de
resarcimiento e indemnizacion por dafios causados a la Administracion que,
anos después sigue sin producirse. Estos son sélo dos supuestos recentisimos
de los muchos en los que el 6rgano de contratacién, asume unos
sobrecostes que, en modo alguno le corresponden. Si casos como estos
quedan sin respuesta, la sensacién de las empresas de proyectos es de total
impunidad frente al incumplimiento contractual que supone la redaccion de

un proyecto incompleto o erréneo.

La cuarta conclusién es que continuamos en un contexto de “leyes

desbocadas”**°

que crean un ambiente de notoria inseguridad juridica e impiden
asentar criterios jurisprudenciales que den una pauta de actuacion concreta a los
operadores juridicos. En efecto, centrandonos en la legislacion mas actual y
dejando a un lado la normativa que afecta a los sectores especificos del agua, la
energia, los transportes y los servicios postales, veo con asombro que la LCSP fue
aprobada en el afio 2007, en el ano 2011 la Ley de Economia sostenible que
alteraba el sistema de modificaciones, también en el afno 2011 el TRLCSP v,

presumiblemente en el ejercicio 2016 la nueva Ley de Contratos, que viene a

trastocar de nuevo todo el régimen de modificacién contractual. Pero es que,

20 GARCIA DE ENTERRIA, E., en Justicia y seguridad juridica en un mundo de Leyes
desbocadas. Civitas. Madrid 1999. Pags. 45 y ss.
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ademas y respecto al tema que nos ocupa, las diferentes normas sufren una
evolucion totalmente discordante e inexplicable por mas que se trate de justificar
desde la imperatividad de la normativa comunitaria y asi, la LCSP y toda la
regulacion anterior ha sido calificada de muy posibilista con la admisién de las
modificaciones de obras, el TRLCSP signific para algunos autores “el fin de la
era del modificado”, lo que es buena muestra del rigor con el que se empleé el
legislador para corregir la situacion denunciada por la Comision y el nuevo texto
de contratos, al trasponer la Directiva 2014/24/UE, abandona este rigor y admitira
la alteracion de las prestaciones en supuestos ahora prohibidos, lo que
verdaderamente implica, como se ha expuesto en este trabajo, el retorno a un
sistema regido por la mayor laxitud y permisibilidad con el reformado. La
complejidad y extension de los nuevos cuerpos legales, que adolecen de
constantes variaciones, tiene como consecuencia, ademas de la creacion de un
ambiente de inseguridad juridica y de la supresiéon de la labor de la
jurisprudencia como interpretadora de las leyes — funcién que se revela si no
imposible, si ciertamente complicada en normas que apenas permanecen cuatro
o cinco anos vigentes -, el desconocimiento y el incumplimiento de la normativa,
tanto por parte de los contratistas como del personal al servicio de la
Administracién, obligados a manejar una cantidad ingente de legislacion, vigente,
derogada y en muchas ocasiones contradictoria, todo al mismo tiempo, lo que
genera una huida del derecho publico bajo el falso paradigma de una mayor

eficacia®'.

La quinta conclusion es consecuencia de la anterior y es que nos encontramos en
un clima de incertidumbre continuo que sugiere el fracaso de la normativa de

contratacion publica en general y de la modificacién del contrato en particular.

2! Conclusién que comparto con FELIU GIMENO, J.M en el prélogo del libro “El
contrato de concesion de Obras Publicas y otras técnicas paraconcesionales” de BERNAL
BLAY M.A. Ed. Civitas. Navarra 2011. Pag. 25.
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Nada bueno aporta una legislacién destinada a desaparecer en poco tiempo, en
especial cuando la que desplaza a la anterior no introduce meros reparos
puntuales, sino profundas reformas que finalmente se revelan ineficaces. Es
preciso abordar urgentemente la cuestion y conseguir una legislacion estudiada,
consensuada, coherente con los principios integradores de la Unién y con un

firme dnimo de permanencia.

De todo lo anterior se advierte, en definitiva, que estamos ante un problema tan
antiguo como hasta el momento irremediable y que debe ser afrontado si se
quiere cumplir con los principios de igualdad de trato, no discriminacién vy
transparencia que deben regir la contratacién publica. La solucién pasa por
limitar estrictamente la posibilidad de acudir al proyecto modificado. Pero la
manera de restringir el uso de esta figura no puede pasar por la publicacién de
abundantes y complejas leyes que regulen infinidad de supuestos ininteligibles
cuya interpretacion es un campo abonado para el fraude. Es inevitable atacar las
causas que engendran el problema, para lo cual, como conclusién final de este
trabajo e inicio de nuevas lineas de investigacién, propongo las siguientes

actuaciones:

Primera, debe observarse la mayor rigurosidad en la redaccién de los proyectos
que tienen que ser objeto de un estudio completo, detallado y buscando la
adecuacién de la obra a la necesidad publica que se pretende satisfacer con su
ejecucion —todos hemos visto en los Gltimos tiempos como se construian edificios
e infraestructuras carisimos e inttiles-, cuidando, por supuesto, la disponibilidad

de los terrenos y la posibilidad fisica de Ilevar a cabo la obra.

Segunda, seria muy conveniente que la Administracion depurase las

responsabilidades pertinentes caso de que los proyectos se redacten incompletos
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errbneos o inadecuados para el fin que persiguen. Pueden articularse infinidad de
mecanismos regulatorios en materia de contratos puiblicos, pero lo cierto es que
si, acotando la cuestién a lo que nos ocupa, el proyectista o el adjudicatario de la
obra no responden por el incumplimiento de sus obligaciones contractuales,
nunca se va a avanzar en el remedio que ponga fin al perverso sistema de

modificados como se entiende hasta la fecha.

Tercera, es indispensable poner coto a la corrupcién en todas las instancias y en
todas las fases del contrato. Como en el caso anterior, de nada sirve toda la
voragine normativa que se ha desplegado durante estos Gltimos lustros si quien
vela por su cumplimiento las elude sistematicamente buscando su personal
beneficio. Se han dado algunos pasos para controlar la actuacién de los posibles
fraudes por la via de la publicacién de las modificaciones contractuales o
mediante el acceso al recurso especial en materia de contratacién, pero seran
medidas absolutamente ineficientes si los costes derivados de la eventual
infraccion que se revele mediante la utilizacién de estas técnicas los asume
directamente la Administracién y no el propio defraudador, sobre el que se

deberia actuar con dureza.

Cuarta creo que debe ponerse fin a la excesiva promulgacién de leyes que, como
ya se ha indicado, produce un indeseable ambiente de inseguridad juridica poco
propicio para la inversién y el desarrollo. En este contexto resultan de plena
actualidad la palabras que Don Quijote de la Mancha le dijo, en su carta a
Sancho Panza, Gobernadorde la Insula Barataria > “No hagas muchas
pragmaticas, y si las hicieres, procura que sean buenas, y sobre todo que se

guarden y cumplan, que las pragmadticas que no se guardan lo mismo es que si no

“2 AGUILERA BARCHET, B., en “El Derecho en el Quijote. Notas para una inmersion
juridica en la Espana del Siglo de Oro” Anuario de historia del derecho espanol, n° 76,
2006, pags. 173-214.
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lo fuesen, antes dan a entender que el principe que tuvo discrecién y autoridad
para hacerlas no tuvo valor para hacer que se guardasen; y las leyes que
atemorizan y no se ejecutan, vienen a ser como la viga, rey de las ranas, que al
principio las espanto, y con el tiempo la menospreciaron y se subieron sobre
ella”. Ha de redactarse una legislaciéon de contratos clara, concisa, estudiada,
consensuada y con voluntad de perdurar en el tiempo. La improvisacion, el
desencuentro entre quienes se alternan el poder legislativo y una fastuosa
redaccion normativa ininteligible y carente de contenido practico generaran
nuevos cambios que seguirdn evidenciando el fracaso continuado de los

objetivos de legislacion de contratos.

Con estas reflexiones concluyo la presente Tesis Doctoral, incidiendo en la
necesidad de abordar el irresoluble problema del modificado de obra.

Madrid, Octubre 2015

Radl de Pedro Abad
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