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Resumen

La crisis provocada por la pandemia del Covid-19 y la guerra de Ucrania son algunos de
los factores que han provocado una subida en el precio de la electricidad, lo que ha tenido
un gran impacto en los contratos de servicios. En el presente trabajo se analizan las
posibles soluciones que se podrian dar a dicha problematica, estudiando figuras como el
factum principis, las formulas de revision de precios, la modificacion de los contratos, el
concepto de riesgo imprevisible o el enriquecimiento injusto y apoyandonos en la LCSP
y en las Directivas europeas de referencia en la materia. Se concluye que, con la
legislacion vigente actualmente, la solucion consistiria en la resolucion del contrato, al
no ser posible la modificacion del mismo para alterar un elemento esencial como es el
precio, o en instar una reclamacién ante la Administracion derivada del enriquecimiento

injusto que esta situacion ocasiona.

Palabras clave: electricidad, precio, contratos de servicios, factum principis, formulas de
revision de precios, modificacion de los contratos, riesgo imprevisible, enriquecimiento

injusto.

Abstract

The crisis caused by the Covid-19 pandemic and the war in Ukraine are some of the
factors that have led to a rise in the price of electricity, which has had a major impact on
the service contracts. This paper analyzes the possible solutions that could be given to
this problem, studying figures such as the factum principis, price review formulas,
contract modification, the concept of unforeseeable risk or unjust enrichment, and relying
on the LCSP and the European Directives of reference in this field. It is concluded that,
with the legislation currently in force, the solution would consist of terminating the
contract, as it is not possible to modify it to alter an essential element such as the price,
or to file a claim before the Administration derived from the unjust enrichment that this

situation causes.

Keywords: electricity, price, service contracts, factum principis, price revision formulas,

modification of contracts, unforeseeable risk, unjust enrichment.
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1. ANALISIS DE LA PROBLEMATICA

1.1. LAS VARIACIONES DE PRECIOS DE LOS SUMINISTROS EN LOS
CONTRATOS DE SERVICIOS.

El contrato de servicios viene definido en la vigente Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espaiol
las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26
de febrero de 2014 (en adelante, «LSCP»), cuyo articulo 17 reza:

“Articulo 17. Contrato de servicios.

Son contratos de servicios aquellos cuyo objeto son prestaciones de hacer consistentes
en el desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtencion de un resultado distinto de
una obra o suministro, incluyendo aquellos en que el adjudicatario se obligue a ejecutar

el servicio de forma sucesiva y por precio unitario.

No podran ser objeto de estos contratos los servicios que impliquen ejercicio de la

autoridad inherente a los poderes publicos”.

Asi, de los cinco contratos tipificados en el articulo 12 de la LCSP, esto es, obras,
concesion de obras, concesion de servicios, suministros y servicios, éstos ultimos se
definen por exclusion. Es decir, dentro de los contratos de hacer, seran aquellos que no
estén definidos como obras o suministros en los articulos 13 y 16 respectivamente, lo que

desemboca en un gran numero de sub-tipologias dentro de los contratos de servicios.

En cualquier tipo de contrato de servicios en el que se necesite suministrar energia
eléctrica para la prestacion del objeto del contrato, por ejemplo, en los contratos de
servicios de gestion de depuradoras, habitualmente ésta ha de ser abonada por la empresa
adjudicataria, que se ha de hacer cargo de los costes necesarios para la prestacion del
servicio. El problema surge cuando hay un gran incremento en el precio del suministro,
que es un coste para el contratista, mientras que el precio por el que ha sido adjudicado

el contrato permanece fijo.



El precio de este suministro no depende de la empresa adjudicataria, que sélo puede
adquirirlo a las empresas comercializadoras de energia eléctrica a los precios de mercado,

publicos y transparentes, sin posibilidad ninguna de actuar sobre los mismos.

La realidad es que estos precios han oscilado estos dos ultimos afios de una manera muy

importante, tal y como se puede apreciar en el siguiente grafico':

Hlustracion 1: Precio medio final anual de la electricidad en Esparia de 2010 a 2022 (en euros

por megavatio-hora)
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Fuente: Statista

Esto ha afectado sin duda a aquellos contratos de servicios en vigor en los que la energia
eléctrica representa un coste significativo, por lo que una subida importante de este coste,
como ha ocurrido, puede llevar al adjudicatario a incurrir en pérdidas elevadas. El coste
de la energia eléctrica pasé de un 44 por ciento del coste total de explotacién a un 56 en

tan solo tres afios, entre 2009 y 20122. Entendemos que, con la subida experimentada en

! Fernandez, R., “Precio medio final anual de la electricidad en Espafia de 2010 a 2022 (en euros por
megavatio-hora)”, 2022 (disponible en https://es.statista.com/estadisticas/993787/precio-medio-final-de-
la-electricidad-en-espana/; tiltima consulta 20/11/2022).

2 Albadalejo Ruiz, A., & Trapote Jaume, A., “Influencia de las tarifas eléctricas en los costes de operacion
y mantenimiento de las depuradoras de aguas residuales”, 2013, (disponible en: https://tecnoaqua.test-




2022, cuando se ha triplicado el precio de la electricidad, en contratos de explotacion de

depuradoras puede alcanzar un gran porcentaje del montante total®.

No podemos perder de vista que el plazo méximo de esta tipologia de contratos asciende,
de acuerdo con el apartado 4 del articulo 29 de la LCSP, a cinco afios, incluyendo

prorrogas forzosas en algunos supuestos:

“Articulo 29. Plazo de duracion de los contratos y de ejecucion de la prestacion

4. Los contratos de suministros y de servicios de prestacion sucesiva tendran un plazo
mdximo de duracion de cinco anos, incluyendo las posibles prorrogas que en aplicacion
del apartado segundo de este articulo acuerde el organo de contratacion (...). No
obstante (...), cuando al vencimiento de un contrato no se hubiera formalizado el nuevo
contrato que garantice la continuidad de la prestacion a realizar por el contratista como
consecuencia de incidencias resultantes de acontecimientos imprevisibles para el organo
de contratacion producidas en el procedimiento de adjudicacion y existan razones de
interés publico para no interrumpir la prestacion, se podrd prorrogar el contrato
originario hasta que comience la ejecucion del nuevo contrato y en todo caso por un
periodo maximo de nueve meses, sin modificar las restantes condiciones del contrato,
siempre que el anuncio de licitacion del nuevo contrato se haya publicado con una
antelacion minima de tres meses respecto de la fecha de finalizacion del contrato

originario”.

Asi, partimos de que hay importantes variaciones en los precios de los suministros
imprescindibles para el desarrollo de la actividad, que pueden poner en riesgo la
viabilidad econémica de los contratos en vigor. Precisamente esto se va a analizar en el
presente trabajo de fin de grado, junto con su solucion juridica. De alguna manera, si el
coste de un suministro tiene incidencia elevada en el coste total del servicio y éste no
depende del adjudicatario (que ha de seguir prestando el servicio durante cinco afios o
mas), entendemos que podria generarse una situacion de indefension y desconocimiento

a la hora de licitar.

overalia.com/descargar_documento/articulo-tecnico-tarifas-electricas-costes-mantenimiento-edar-
tecnoaqua-es.pdf, ultima consulta 10/12/2022).
3 Fernandez, R., Op. cit.




1.2. SOLUCIONES JURIDICAS A APLICAR A LOS CONTRATOS EN VIGOR.

Partimos de que conceptualmente y, tal vez, juridicamente, no parece razonable que la
Administracion Publica aboque a sus proveedores, en este caso adjudicatarios de los
contratos de servicios, a incurrir en resultados negativos. Matizando lo dicho, el sistema
de adjudicacion vigente puede hacer que un contratista pierda dinero bien porque no haya
estimado correctamente los costes o bien por no haber estimado correctamente los
ingresos. Entendemos que esto, bajo el principio de riesgo y ventura recogido en el
articulo 197 de la LCSP, no seria reprochable. Més reproche parece merecer el hecho de
que el contratista haya de asumir los incrementos de coste, que es el caso de la

electricidad, en los que:

e El contratista no puede incidir en nada, al ser un mercado nacional, es decir, no

puede “buscar mejores precios”.

e Parte de la subida, si no la totalidad, es achacable a la propia Administracion
Publica (tal vez no al 6rgano de contratacion, pero si la Administracion como ente
genérico). No es objeto del presente trabajo de fin de grado, pero se ha de remarcar
la inclusion legislativa del conocido como “tope del gas”, cuya limitacion se paga
con el consumo de los contratos suscritos a partir del 26 de abril de 2022, segun
el Real Decreto-ley 10/2022, de 13 de mayo, por el que se establece con caracter
temporal un mecanismo de ajuste de costes de produccion para la reduccion del

precio de la electricidad en el mercado mayorista.

El anélisis de la solucion juridica de esta problematica y, por tanto, de su posible abono,

es complejo.

Por una parte, la vigente LCSP, consecuentemente con 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, configura la variacion del precio como

un elemento esencial del contrato.

Por otra parte, desde la entrada en vigor de la Ley 2/2015, de 30 de marzo, de

desindexacion de la economia espafiola (en adelante, «Ley 2/2015»), es inhabitual el uso



de formulas de revision de precios. Parece que la falta de abono de estas cantidades puede
dar lugar a un enriquecimiento injusto por parte de la Administracion Publica, ya que se
trata de un riesgo imprevisible, y podria incardinarse en el denominado factum principis

(este principio se analizara en el sexto apartado del presente trabajo).

El contrato, como se ha sefialado, es ley entre las partes, pero junto al principio de la lex
contractus, hay otros principios que exigen primariamente la satisfaccion del interés
general. La armonizacion de estos diferentes principios obliga a buscar el equilibrio en
un punto diferente. Las adaptaciones o alteraciones que el interés publico exige introducir
en la obra, suministro o servicio tienen, en todo caso, su contrapartida en el deber de
respetar la ecuacion financiera del contrato. La mutabilidad del objeto y el mantenimiento
de la equivalencia econdmica de las prestaciones son los dos polos entre los que circulan

las singularidades propias de la contratacion administrativa®.

Por ultimo, se suscita una problematica adicional, que ya estd ocurriendo, y que es ain
mas compleja. Asi, parte de los contratos de servicios se dedican a prestar labores
esenciales para la comunidad, lo cual significa que no puede cesar la prestacion del
servicio®. Asi, nos podemos encontrar con nuevos concursos no convocados al finalizar
el plazo del anterior, convocados sin haber sido ain resueltos los anteriores o, peor
todavia, convocados y declarados desiertos por no haber ningtin licitador que se exponga
a incurrir en pérdidas al asumir el riesgo y ventura de la operacion. Es dificil obligar a
quién esta perdiendo dinero a seguir prestando un servicio, lo cual se analiza en el
apartado séptimo del presente trabajo, al igual que la viabilidad de resolucion unilateral

por parte del contratista.

4 Garcia de Enterria, E. y Fernandez Rodriguez, T.R., “Curso de Derecho Administrativo”, I, 20* ed.,
Dykinson, Madrid, 2020, p. 872.

5 A modo de ejemplo, esto se ve reflejado en la Exposicion de Motivos del Real Decreto-ley 10/2020, de
29 de marzo, por el que se regula un permiso retribuido recuperable para las personas trabajadoras por
cuenta ajena que no presten servicios esenciales, con el fin de reducir la movilidad de la poblacién en el
contexto de la lucha contra el COVID-19, y que hace referencia a que pese a las circunstancias que pueda
estar sobrepasando un pais, hay una serie de servicios que, por ser esenciales, deben tener continuidad.
Ademas, respecto de los servicios esenciales se pronuncia la Junta Consultiva de Contratacion Publica del
Estado en el Expediente 86/18.



2. LA REVISION DE PRECIOS EN LOS CONTRATOS DE SERVICIOS

2.1. EXISTENCIA HISTORICA DE FORMULAS DE REVISION DE PRECIOS

Historicamente, nuestra legislacion en materia de contratacion publica preveia la
inclusion de formulas de revision de precios en los contratos del sector publico. Asi, el
ya derogado 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 (en adelante, «RDLeg
3/2011»), heredero en este sentido de la legislacion precedente, establecia en la redaccion

original del primer apartado de su articulo 89 lo siguiente:

“l. La revision de precios en los contratos de las Administraciones Publicas tendra
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
este 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 afio transcurrido desde la formalizacion quedaran excluidos de la revision. (...)".

Es decir, no solo se preveia la revision de precios en los contratos, sino que, salvo que en
los pliegos se hubiera establecido lo contrario, ésta era de oficio. Como detalle, cabe
resefar que las formulas de revision de precios, salvo disposicion en contra de los pliegos
que rigieran en el procedimiento, venian recogidas en el ya derogado Decreto 3650/1970,
de 19 de diciembre, por el que se aprueba el cuadro de formulas-tipo generales de revision
de precios de los contratos de obras del Estado y Organismos autonomos para el afio 1971,
y tenian todas la misma estructura: adicionaban a un 0,15 fijo (que, por tanto, minoraba
el total del coeficiente de revision) la relacion de indices entre el momento de ejecucion

y adjudicacion ponderados segun el distinto peso que tenian en la tipologia de contrato.

Dichos indices eran el coste de la mano de obra, la energia, el cemento, los materiales

siderurgicos, los ligantes bituminosos, los ceramicos, la madera, el aluminio o el cobre®.

% Decreto 3650/1970, de 19 de diciembre, por el que se aprueba el cuadro de formulas-tipo generales de
revision de precios de los contratos de obras del Estado y Organismos auténomos para el afio 1971 (BOE
29 de Diciembre de 1970).



Actualmente, esto se recoge en el Real Decreto 1359/20117, que elimina el 0,15 fijo de

1970 para desglosarlo en un porcentaje fijo dependiendo de cada categoria.

Matematicamente su expresion seria de la forma:

)i
K; = término fijo + E (c; * I—t) 8
. 0
L

2.2. LA LEY 2/2015, DE 30 DE MARZO, DE DESINDEXACION DE LA ECONOMIiA
ESPANOLA Y EFECTOS SOBRE LAS FORMULAS DE REVISION

La Ley 2/2015 se promulgdé en un momento de muy baja inflacion, como podemos

apreciar en la siguiente grafica’:

Hlustracion 2: Variacion de la media anual del indice de precios de consumo (IPC) en Esparia

de 2005 a 2021
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Fuente: Statista

7 Real Decreto 1359/2011, de 7 de octubre, por el que se aprueba la relacion de materiales basicos y las
formulas-tipo generales de revision de precios de los contratos de obras y de contratos de suministro de
fabricacion de armamento y equipamiento de las Administraciones Publicas (BOE 26 de Octubre de 2011).
8 Ky es el indice de revision de precios; I, es el indice del coste i (mano de obra, madera, ceramica, etc.) a
la fecha t, esto es, la de ejecucion; I, es el indice del coste i en el momento 0, de adjudicacion o licitacion
segun el caso; y ¢; es el coeficiente “peso” de cada indice, siendo obligado que el sumatorio total de este
coeficiente fuera 0,85.

? Fernandez, R., “Variacién de la media anual del indice de precios de consumo (IPC) en Espana de 2005
a 20217, 2022 (disponible en https://es.statista.com/estadisticas/476953/tasa-de-inflacion-anual-en-
espana/; ultima consulta 29/11/2022).

10



Modifica el articulo 89 de la norma entonces vigente, el precitado RDLeg 3/2011,

estableciendo en el apartado segundo de su Disposicion final tercera lo siguiente:

“(...) Tres. El articulo 89 queda redactado del siguiente modo:

«Articulo 89. Procedencia y limites.

1. Los precios de los contratos del sector publico solo podran ser objeto de revision

periddica y predeterminada en los términos establecidos en este Capitulo.

No cabrda la revision periodica no predeterminada o no periodica de los precios de los

contratos.

Se entenderda por precio cualquier retribucion o contraprestacion economica del

contrato, bien sean abonadas por la Administracion o por los usuarios. (...)

3. En los supuestos en que proceda, el organo de contratacion podra establecer el
derecho a revision periodica y predeterminada de precios y fijard la formula de revision
que deba aplicarse, atendiendo a la naturaleza de cada contrato y la estructura y

evolucion de los costes de las prestaciones del mismo. (...).”

Es decir, en primer lugar, se suprime la practica obligatoriedad de la revision de precios
que establecia la legislacion anterior cuando exigia que, en caso de no pretender aplicarla,
habia que hacer constar su improcedencia expresamente en pliegos o en el contrato y, en
segundo lugar, se limita esta revision obligando a un andlisis pormenorizado en cada

contrato por parte del 6rgano de contratacion.

Esto da lugar, en la préctica, y partiendo de un pais con inflacion practicamente nula, a
que de facto se supriman estas formulas, lo cual era el objetivo de la Ley 2/2015, que ya
en su preambulo decia!®:

“(...) La practica indexadora tiende a ser mds generalizada en economias donde la

inestabilidad macroeconomica, en particular una elevada inflacion, erosiona el poder

10 ey 2/2015, de 30 de marzo, de desindexacion de la economia espafiola (BOE 31 de Marzo de 2015).

11



adquisitivo de los valores monetarios, de forma que se recurre a referenciar la evolucion

en el tiempo de tales valores a indices de precios como mecanismo de defensa. (...)".

Es decir, la propia ley partia de la base de un pais con estabilidad macroecondémica y baja
inflacion, pero, dado que en el momento actual no estd presente este escenario, parece
que el objetivo de la desindexacion no es de evidente aplicacion a la actualidad. En el
momento actual, el 6rgano de contratacion puede incluir en los pliegos formulas de
revision. El problema surge en los contratos vigentes que, por una parte, no tienen prevista
una revision y, por otra, tienen unos evidentes sobrecostes por incumplirse la premisa de

estabilidad econdémica contenida en el preambulo de la ley.

3. LA MODIFICACION DE LOS CONTRATOS DE SERVICIOS

3.1. EL TRATAMIENTO DE LA VARIACION EN EL PRECIO COMO ELEMENTO
ESENCIAL EN LA EJECUCION DEL CONTRATO DE SERVICIOS EN 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

El articulo 72 de la Directiva 2014/24/UE configura el precio como un elemento esencial
del contrato, limitando asi su modificacion. No obstante, en el supuesto de estar asi
previsto en los pliegos, se permite la modificacion del precio, “con independencia de su
valor pecuniario”, siempre que no “puedan alterar la naturaleza global del contrato o
del acuerdo marco” (letra a) del primer apartado del citado articulo). De cara al presente

trabajo, resalta particularmente el apartado 4, en concreto su letra b):

“Articulo 72. Modificacion de los contratos durante su vigencia: (...)

4. Una modificacion de un contrato o acuerdo marco durante su periodo de vigencia se
considerara sustancial (...) cuando tenga como resultado un contrato o acuerdo marco
de naturaleza materialmente diferente a la del celebrado en un principio. En cualquier
caso, (...) una modificacion se considerard sustancial cuando se cumpla una o varias de

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

contratacion;

b) que la modificacion altere el equilibrio economico 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 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)”.

Este apartado define como modificacion sustancial, entre otras, aquella que altera el
equilibrio econdémico a favor del contratista de una forma no prevista en el contrato, y
esto es precisamente lo que estamos analizando. Asi, a nuestro juicio se podria entender
que la Directiva consideraria que un incremento econdémico, por la subida del precio de
la energia, seria una modificacion sustancial del contrato. La Directiva tan solo prevé la
posibilidad de modificar contratos si los cambios que se inducen no son sustanciales y,
como hemos visto, la subida actual del precio de la electricidad no parece ser el caso.
Ademas, en caso de ser requeridas esas modificaciones sustanciales, procederia resolver

y volver a licitar el contrato.

De alguna manera esto podria entrar en contradicciéon con la necesidad de seguir
prestando los servicios publicos esenciales y con el principio de eficiencia en la
contratacion publica recogido en el apartado 1 del articulo 1 de la LCSP. Esto es asi ya
que los dilatados plazos de licitacion, unidos a la posibilidad de que el procedimiento sea
objeto de recurso, una vez resuelto el contrato, puede derivar en que haya un periodo de
tiempo considerable en el que se interrumpa la prestacion del servicio. Ademas, y

partiendo de la base de que el coste de la electricidad para los licitadores de un nuevo
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procedimiento serd idéntico para todos, no se entiende la ventaja que supondria resolver

un contrato y hacer una nueva licitacion.

3.2. ELTRATAMIENTO DE LAS VARIACIONES DE PRECIOS EN LA LEY 9/2017,
DE 8 DE NOVIEMBRE, DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO Y LAS
DIFICULTADES JURIDICAS PARA SOLUCIONAR LOS PROBLEMAS
CREADOS POR ESTE MOTIVO EN LOS ULTIMOS MESES

La subseccion 4* de la vigente LCSP y, en particular, a los efectos que nos ocupa, sus
articulos 203 a 205 delimitan el perimetro de modificacion de los contratos
trasponiendo el articulo 72 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo. Asi, el apartado segundo del articulo 203 de la LCSP dice:

“2. Los contratos administrativos celebrados por los organos de contratacion solo

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 204,

b) Excepcionalmente, cuando sea necesario realizar una modificacion que no esté
prevista en el pliego de clausulas administrativas particulares, siempre y cuando se

cumplan las condiciones que establece el articulo 205.

En cualesquiera otros supuestos, si fuese necesario que un contrato en vigor se ejecutase
en forma distinta a la pactada, deberd procederse a su resolucion y a la celebracion de
otro bajo las condiciones pertinentes, en su caso previa convocatoria y sustanciacion de
una nueva licitacion publica de conformidad con lo establecido en esta Ley, sin perjuicio
de lo dispuesto en el apartado 6 del articulo 213 respecto de la obligacion del contratista
de adoptar medidas que resulten necesarias por razones de seguridad, servicio publico
o posible ruina”.

Nuevamente nos encontramos ante los dos escenarios indicados en la tantas veces citada
directiva: modificaciones previstas y no previstas en los pliegos que rigieron en la

licitacion del contrato. Por su importancia real, cabe resefiar la mencion al apartado 6 del
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articulo 213 de la LCSP, que serd analizado con mas detenimiento en el séptimo apartado

del presente trabajo.

De aplicacion al tema que nos ocupa es, por tanto, el articulo 205 de la LCSP (si las
modificaciones estuvieran previstas no habria lugar a hacer esta reflexion), que establece

lo siguiente:

“Articulo 205. 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 cuestion 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 modificacion no prevista,
siempre y cuando esta cumpla todos los requisitos recogidos en el apartado primero de

este articulo, son los siguientes:

a(...)

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 licitacion

del contrato, siempre y cuando se cumplan las tres condiciones siguientes:

1.° Que la necesidad de la modificacion se derive de circunstancias que una

Administracion diligente no hubiera podido prever.

2.° Que la modificacion no altere la naturaleza global del contrato.
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3.° Que la modificacion del contrato implique una alteracion en su cuantia que no
exceda, aislada o conjuntamente con otras modificaciones acordadas conforme a este

articulo, del 50 por ciento de su precio inicial, [VA 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 modificacion 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 modificacion se considerard sustancial cuando se cumpla una o

varias de las condiciones siguientes:

1.° Que la modificacion introduzca condiciones que, de haber figurado en el
procedimiento de contratacion inicial, habrian permitido la seleccion de candidatos
distintos de los seleccionados inicialmente o la aceptacion de una oferta distinta a la
aceptada inicialmente o habrian atraido a mas participantes en el procedimiento de

contratacion.

En todo caso se considerara que se da el supuesto previsto en el parrafo anterior cuando
la obra o el servicio resultantes del proyecto original o del pliego, respectivamente, mds
la modificacion que se pretenda, requieran de una clasificacion del contratista diferente

a la que, en su caso, se exigio en el procedimiento de licitacion original.

2.° Que la modificacion altere el equilibrio economico del contrato en beneficio del

contratista de una manera que no estaba prevista en el contrato inicial.

En todo caso se considerara que se da el supuesto previsto en el parrafo anterior cuando,
como consecuencia de la modificacion que se pretenda realizar, se introducirian
unidades de obra nuevas cuyo importe representaria mds del 50 por ciento del

presupuesto inicial del contrato.

3.° Que la modificacion amplie de forma importante el ambito del contrato. (...)".
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Este articulo traspone al derecho espafiol la normativa sobre la modificacion de contratos
contenida en la directiva de referencia, exigiendo para poder modificar un contrato, por
contraposicion a la resolucion del mismo, el cumplimiento de lo indicado en las letras a)
y b) del apartado 1; que se varie lo estrictamente necesario para resolver la causa objetiva
acaecida y que esté en, al menos, uno de los tres supuestos que enumera en las siguientes
letras del segundo apartado. El supuesto concreto objeto de analisis podria entenderse

incluido en la letra b) del segundo apartado.

Esto es, que las modificaciones deriven de circunstancias sobrevenidas e imprevisibles,

teniéndose que cumplir adicionalmente las siguientes condiciones:

¢ Que una Administracion diligente no las hubiera podido prever.

¢ Que no se altere la naturaleza del contrato.

¢ Que la modificacion no exceda del 50 por ciento del precio inicial del contrato.

Procede, por tanto, analizar si las citadas condiciones se dan en el supuesto objeto de este

trabajo.

En primer lugar, entendemos que las circunstancias que en parte han determinado la
subida del precio de la electricidad como pueden ser la pandemia o guerra de Ucrania

eran dificilmente previsibles por una Administracion diligente.

En segundo lugar, la modificacion en su caso propuesta para incrementar el precio del
contrato no altera la naturaleza global del contrato en cuanto al objeto del mismo y las

prestaciones a realizar.

Por ultimo, seria necesario exigir que la modificacion propuesta no excediera del 50 por
ciento del precio inicial del contrato. Condicionado al cumplimiento de esta ultima
condicidn, no vemos impedimento para poder concluir que, en el caso objeto de analisis,
se dan las circunstancias mencionadas y, por tanto, estamos ante el supuesto previsto en
la letra b) del apartado segundo del articulo 205, que permitiria modificar el contrato por

causas sobrevenidas.
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Dada la interpretacion literal del articulo 205 que, como se ha visto, establece por un lado
requisitos para posibilitar las modificaciones imprevistas y, por otro, enumera tres
supuestos que justifican la tramitacion de este tipo de modificaciones, siempre que se
cumplan los requisitos anteriores, podriamos llegar a pensar que los supuestos
establecidos en el apartado 2 del articulo 205 son independientes entre si, por lo que ante
un caso de modificacion justificada por circunstancias sobrevenidas (letra b) del segundo
apartado del articulo 205), ya estaria justificada la tramitacion de una modificacién no
prevista. No obstante, hemos de plantearnos si aun en el supuesto de que la modificacion
se derive de circunstancias sobrevenidas e imprevisibles, se puede llevar a cabo una
modificacion sustancial. Sobre este aspecto se ha pronunciado recientemente el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales (en adelante, «<TACRC») en el sexto

fundamento de derecho de su resolucion 436/2022'!, en el que ha sefialado:

“Sexto. Como declara este Tribunal en la Resolucion n°27/2020, de 9 de enero de 2020

es preciso _analizar si_ con la modificacion operada en el objeto del contrato se ha

producido una modificacion de cardcter sustancial, en cuyvo caso no podrd llevarse a

cabo la modificacion aun cuando ésta responda a circunstancias sobrevenidas

imposibles de prever en el momento en el que tuvo lugar la licitacion. El propio art. 205

LCSP ya recoge como primer criterio a tomar en consideracion para interpretar cuando
una modificacion ha de tener el caracter de esencial, el siguiente: que introduzca
condiciones que, de haber figurado en el procedimiento de contratacion inicial, habrian
permitido la seleccion de candidatos distintos de los seleccionados inicialmente o la
aceptacion de una oferta distinta a la aceptada inicialmente o habrian atraido a mas

participantes en el procedimiento de contratacion.

En sintonia con esta argumentacion, el TJUE ha sefialado en su Sentencia de 7 de
septiembre de 2016 (asunto C-549/14) lo siguiente:

‘28 Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el principio de igualdad de trato y
la obligacion de transparencia que de él se deriva impiden que, con posterioridad a la

adjudicacion de un contrato publico, el poder adjudicador y el adjudicatario introduzcan

! Resolucion 436/2022 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (Seccion 1),
Recurso 298/2022 C.A. Principado de Asturias 17/2022, de 7 de abril de 2022. [version electronica — base
de datos Aranzadi. Ref. JUR 2022\138002]. Fecha de ultima consulta 01/03/2023.
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en las estipulaciones de ese contrato modificaciones tales que esas estipulaciones
presentarian caracteristicas sustancialmente diferentes de las del contrato inicial.
Concurre esta circunstancia cuando las modificaciones previstas tengan por efecto, o
bien ampliar en gran medida el contrato incluyendo en él elementos no previstos, o bien
alterar el equilibrio economico del contrato en favor del adjudicatario, o también cuando
esas modificaciones puedan llevar a que se reconsidere la adjudicacion de dicho
contrato, en el sentido de que, si las modificaciones se hubieran incluido en la
documentacion que regia el procedimiento inicial de adjudicacion del contrato, o bien
se habria seleccionado otra oferta, o bien habrian podido participar otros licitadores
(véase en este sentido, en particular, la sentencia de 19 de junio de 2008, pressetext

Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351, apartados 34 a 37)".

‘30 En principio, no es posible introducir una modificacion sustancial en un contrato
publico ya adjudicado mediante una negociacion directa entre el poder adjudicador y el
adjudicatario, pues ello requiere un nuevo procedimiento de adjudicacion del contrato
asi modificado (véase, por analogia, la sentencia de 13 de abril de 2010, Wall, C-91/08,
EU:C:2010:182, apartado 42). Solo cabria una conclusion diferente en el caso de que
esa modificacion ya se hubiera previsto en las clausulas del contrato inicial (véase, en

este sentido, la sentencia de 19 de junio de 2008, pressetext Nachrichtenagentur, C-

454/06, EU:C:2008:351, apartados 37, 40, 60, 68y 69)’. (...)

No obstante lo anterior, y sin necesidad de entrar a analizar si la evolucion en los precios
de fabricacion del papel era o no previsible, la modificacion no estaria justificada, por
afectar a un elemento esencial del contrato, como es el precio, de modo que con arreglo
a la jurisprudencia del TJUE expuesta, no debio admitirse la modificacion del precio
unitario del papel multiusos DIN A-4 a suministrar tras la adjudicacion por la simple
negociacion operada entre el érgano de contratacion y el adjudicatario, dado que ello

no es posible sin comprometer los principios de igualdad de trato.

En este sentido, se pronuncia la JCCP del Estado, en su recomendacion de 10 de

diciembre de 2018, explica que ‘desde el punto de vista material una modificacion que

afectase al precio de los contratos seria claramente una revision de precios encubierta.

Ademdas, supondria una alteracion de las condiciones del contrato que afectaria a dos

elementos fundamentales del mismo, que han sido definidos en la fase de preparacion
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como son el presupuesto y el valor estimado’. Coincide con esta vision, la sentencia
1823/2017, del Tribunal Supremo, de 27 de noviembre, cuando dice que ‘las

"modificaciones no previstas"” a las que se refiere el articulo 107 reseniado, se cifien a las

"prestaciones” o "actuaciones" objeto del proyecto modificado, vy no al precio o coste de

tales prestaciones o actuaciones, o en otras palabras, que lo que regula el precepto son

modificaciones de las prestaciones que tiene que llevar a cabo el contratista para la

Administracion vy no otra cosa, sin que quepa incluir en este concepto el precio o coste

de determinada actuacion o prestacion prevista no en el proyecto modificado, sino en el

provecto original previo al proyecto modificado’.

No estando prevista en el PCAP la posibilidad de revision de precios del contrato
(clausula 7.5 ‘El contrato no sera objeto de revision de precios en cumplimiento de lo
establecido en el articulo 103 de la LCSP)’, la variacion de precios de los proveedores
del adjudicatario debe ser asumida por el mismo de conformidad con lo expresado en el
articulo 197 de la LCSP, que consagra el principio de riesgo y ventura en la ejecucion
de los contratos. Este principio supone, como explica el Tribunal Supremo en su
sentencia 1868/2018, de 20 de julio, que ‘en lo que concierne a las alteraciones de la
economia del contrato, la expresa aplicabilidad del principio de riesgo y ventura hace
que el contratista, al igual que se beneficia de las mayores ventajas que en relacion con
las previstas le depare la dinamica del contrato, ha de soportar la mayor onerosidad que

para él pueda significar su ejecucion’.

En sentido similar, la sentencia 6531/2009, de 27 de octubre, declaro que ‘como sefialan
las Sentencias de 14 de mayo (RJ 2001, 4478) y 22 de noviembre de 2001 (RJ. 2001,
9727), ‘el riesgo y ventura del contratista ofrecen en el lenguaje juridico y gramatical la
configuracion de la expresion riesgo como contingencia o proximidad de un dario y
ventura como palabra que expresa que una cosa se expone a la contingencia de que
suceda un mal o un bien, de todo lo cual se infiere que es principio general en la
contratacion administrativa, que el contratista, al contratar con la Administracion,
asume el riesgo derivado de las contingencias que se definen en la Ley de Contratos del
Estado y se basan en la consideracion de que la obligacion del contratista es una
obligacion de resultados, contrapuesta a la configuracion de la obligacion de actividad
o medial. Ello implica que, si por circunstancias sobrevenidas se incrementan los

beneficios del contratista derivados del contrato de obra sobre aquellos inicialmente
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calculados, la Administracion no podra reducir el precio, mientras que si las
circunstancias sobrevenidas disminuyen el beneficio calculado o incluso producen
peérdidas seran de cuenta del contratista sin que éste pueda exigir un incremento del

9

precio o una indemnizacion’

De conformidad con los argumentos sefialados, no parece que podamos acudir a la via
de la modificacion contractual para incrementar el precio del contrato y poder asi

compensar el aumento de costes.

De acuerdo con todo lo anterior, podemos concluir que el supuesto objeto de nuestro
trabajo implica una modificacion sustancial y, por tanto, conforme a la normativa actual
no podra ser objeto de tramitacion!?. Por ello, a través de la modificacion contractual no

podremos compensar al contratista de los mayores costes incurridos.

4. EL RIESGO IMPREVISIBLE Y LAS CAUSAS DE FUERZA MAYOR: ;ES
LA SUBIDA DEL PRECIO DE LA ELECTRICIDAD UN RIESGO
IMPREVISIBLE? ANALISIS DEL ARRET DE GAZ DE BORDEAUX DE 30
DE MARZO DE 1916, A PARTIR DEL CUAL SE EMPIEZA A APLICAR LA
TEORIA DEL RIESGO IMPREVISIBLE.

Es pacifico que el contratista, al suscribir un contrato con la Administracion Publica, lo
asume “a riesgo y ventura”, es decir, con caracter general no puede repercutir a la
Administracion contratante las posibles pérdidas en que incurra. Asi queda explicitado en
el articulo 197 de la vigente LCSP, que establece que “//]a ejecucion del contrato se
realizara a riesgo y ventura del contratista”. Valga en este sentido la STS, de 27 de

octubre de 2009 (recurso 763/2007)'3, donde se dice:

“como senialan las Sentencias de 14 de mayo y 22 de noviembre de 2001, ‘el riesgo y
ventura del contratista ofrecen en el lenguaje juridico y gramatical la configuracion de

la expresion riesgo como contingencia o proximidad de un dafio y ventura como palabra

12 Articulo 205 de la Ley 9/2017. Op. cit. Vid. p. 13 del presente trabajo.

13 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4*), nim. 6531/2009
de 27 de octubre de 2009. [version electronica — base de datos Aranzadi. Ref. RJ 2010\1207]. Fecha de
ultima consulta 11/12/2022.
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que expresa que una cosa se expone a la contingencia de que suceda un mal o un bien,
de todo lo cual se infiere que es principio general en la contratacion administrativa, que
el contratista, al contratar con la Administracion, asume el riesgo derivado de las
contingencias que se definen en la Ley de Contratos del Estadoy se basan en la
consideracion de que la obligacion del contratista es una obligacion de resultados,

contrapuesta a la configuracion de la obligacion de actividad o medial’.

Ello implica que si por circunstancias sobrevenidas se incrementan los beneficios del
contratista derivados del contrato de obra sobre aquellos inicialmente calculados la
Administracion no podra reducir el precio mientras que si las circunstancias
sobrevenidas disminuyen el beneficio calculado o incluso producen pérdidas seran de
cuenta del contratista sin que éste pueda exigir un incremento del precio o una
indemnizacion”.

Asi, a pesar de que el citado riesgo y ventura es el principio general que rige en los
contratos publicos, hay ciertos limites. Dos de ellos son el riesgo imprevisible y las causas

de fuerza mayor, cuya aplicacion al caso que nos ocupa analizamos en este epigrafe.

La profesora Maria Matute Botella establece en uno de sus articulos lo siguiente: “El
origen del riesgo imprevisible se encuentra en el arrét de Gaz de Bordeaux de 30 de
marzo de 1916, en el que se pretendia reclamar a la Administracion francesa el
incremento de los costes de una concesion que habia ocasionado la subida del precio del
carbon, aumento que se produjo como consecuencia de la ocupacion de la mayor parte
de las regiones productoras de carbon de Europa continental durante la 1° Guerra
Mundial. El Consejo de Estado francés considero que el aumento de los costes de
produccion del gas era tan alto que superaba los limites mdximos que pudieron ser
tenidos en cuenta por las partes en el momento de firmar el contrato de concesion y que,
al darse esas circunstancias extraordinarias, la economia del contrato se habia visto
totalmente trastocada sin que se le pudiera exigir a la compariiia que garantizara el

funcionamiento del servicio en las mismas condiciones de origen™'?.

4 Matute Botella, M., “El factum principis como técnica de equilibrio econémico del contrato
administrativo”, 2019, p.7 (disponible en:
https://riull.ull.es/xmlui/bitstream/handle/915/21789/AFD_36_%282019%29 01.pdf?sequence=1&isAllo
wed=y; ultima consulta 4/11/2022).
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Asi, se entiende que el riesgo imprevisible aparece ante una desproporcionada subida
de los suministros (en este caso el carbon), completamente ajena al contratista (en este
caso trae causa de la guerra mundial), no previsible en el momento de la firma del
contrato y que altera completamente el equilibrio del mismo, esto es, que excede el

riesgo y ventura que el contratista debe asumir para la ejecucion del contrato.

Hay numerosas sentencias de nuestros tribunales superiores referentes a la existencia del
riesgo imprevisible, como excedente del riesgo y ventura propio del contratista (por todas,
STS 1868/2016, 20 de julio de 2016, STSJ de Galicia 328/2019, 11 de junio de 2019 y
STS 1290/1990, 19 de enero de 1998), las cuales incluyen como supuestos para la

consideracion del hecho como riesgo imprevisible:

La alteracion econdmica extraordinaria, profunda e imprevista.

e Laalteracion extraordinaria padecida entre la fecha de celebracion del contrato

y la fecha de su ejecucion.

e El desequilibrio importante y significativo no subsumible en el riesgo y

ventura.

e Laineficacia de la técnica correspondiente a la revision de precios.

En el caso que nos ocupa, parece claro que la extraordinaria subida de precio de la energia
eléctrica encajaria en el riesgo imprevisible. Es mas, nos parece curiosa la similitud con
el arrét de Gaz de Bordeaux: carbon frente a luz, guerra mundial contra guerra en Ucrania,

etc.
Asi, la fuerza mayor tenia tradicionalmente supuestos contemplados en la ley, siendo la

discusion doctrinal si se trataba de numerus apertus o numerus clausus. Garcia de Enterria

se inclina por el numerus apertus, sin embargo, la jurisprudencia dice lo contrario
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limitando la fuerza mayor a los supuestos tasados en la Ley, tal y como podemos ver en

las STSS de 15 de Marzo de 2005 y 27 de Octubre de 2009'°,

En el articulo 239 de la vigente LCSP, los supuestos que tienen la consideracion de fuerza
mayor son los incendios causados por la electricidad atmosférica, los fenomenos
naturales de efectos catastroficos, como maremotos, terremotos, erupciones volcanicas,
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'S. Por ello, entendemos que no parece tener encaje

en esta figura el objeto del presente trabajo.

Para reforzar esto, conviene recordar que el propio Derecho positivo ha reconocido
expresamente que, en los momentos actuales, un numero considerable de contratos han
visto roto su equilibrio econdmico-financiero debido a un riesgo imprevisible, aunque,

incomprensiblemente, parece que solo en el caso de los contratos de obras.

En efecto, el Real Decreto-ley 3/2022!7, de 1 de marzo, por el que se adoptan medidas
urgentes en el marco del Plan Nacional de respuesta a las consecuencias econdémicas y
sociales de la guerra en Ucrania, modificado posteriormente por el Real Decreto-ley

6/2022'8, de 29 de marzo, y por el Real Decreto-ley 11/2022'°, de 25 de junio, prevé un

15 Garcia de Enterria, E. y Fernandez Rodriguez, T.R., “Curso de Derecho Administrativo”, I, 5* ed.,
Civitas, Madrid, 1992, p. 763.

16 Ley 9/2017. Op. cit. Vid. Articulo 239.2: “2. Tendrdn la consideracion de casos de fuerza mayor los
siguientes:

a) Los incendios causados por la electricidad atmosférica.

b) Los fenomenos 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”.

17Real Decreto-ley 3/2022, de 1 de marzo, de medidas para la mejora de la sostenibilidad del transporte de
mercancias por carretera y del funcionamiento de la cadena logistica, y por el que se transpone la Directiva
(UE) 2020/1057, de 15 de julio de 2020, por la que se fijan normas especificas con respecto a la Directiva
96/71/CE y la Directiva 2014/67/UE para el desplazamiento de los conductores en el sector del transporte
por carretera, y de medidas excepcionales en materia de revision de precios en los contratos publicos de
obras (BOE 2 de marzo de 2022).

18 Real Decreto-ley 6/2022, de 29 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en el marco del Plan
Nacional de respuesta a las consecuencias econdmicas y sociales de la guerra en Ucrania (BOE 30 de marzo
de 2022).

19 Real Decreto-ley 11/2022, de 25 de junio, por el que se adoptan y se prorrogan determinadas medidas
para responder a las consecuencias econdmicas y sociales de la guerra en Ucrania, para hacer frente a
situaciones de vulnerabilidad social y econdmica, y para la recuperacion econdmica y social de la isla de
La Palma (BOE 26 de junio de 2022).
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sistema excepcional de revision de precios de los contratos de obras. Un sistema
excepcional que, como tal, se aparta de las previsiones sobre revision de precios de la
LCSP, pero que se fundamenta en la teoria del riesgo imprevisible, como puede apreciarse

en su Exposicion de Motivos.

La Exposiciéon de Motivos de dicha norma, en efecto, reconoce expresamente que las
excepcionales circunstancias sociales y economicas que ha producido la pandemia y la
guerra en Ucrania han repercutido de una manera directa y significativa en la ejecucion
de determinados contratos del sector publico, pues, tras el descenso experimentado en
2020, los precios de las materias primas han subido con fuerza y de forma extraordinaria
en 2021 en el contexto de la recuperacion econdmica, lo que ha repercutido de manera
intensa en los contratos de obras. Afiade que todo ello “ha tenido como consecuencia que
la ejecucion de un numero significativo de contratos se haya dificultado notablemente,
pues los contratistas han visto como se alteraba fuertemente la economia de estos
contratos por causa de un incremento extraordinario de ciertos costes, incremento que
era imprevisible en el momento de la licitacion y que excederia del que pueda ser incluido

en el riesgo y ventura que el contratista ha de soportar en todo contrato publico”.

La Exposicion de Motivos también reconoce la insuficiencia del actual sistema de
revision de precios para hacer frente al problema, pues “la magnitud y el caracter
imprevisible del alza experimentada en el ultimo afio por los precios de un numero
limitado de materias primas indispensables para la realizacion de determinadas obras
no es posible afrontarla con dicho mecanismo en aquellos contratos cuyos pliegos no
incorporan revision de precios, asi como en aquellos que, incorporandola, no hubieran
transcurrido dos anos desde su formalizacion o no se hubiera ejecutado el 20% de su

importe”.

Por ello, concluye que, “ante esta circunstancia, notablemente perjudicial para el interés
publico subyacente en cualquier contrato del sector publico”, se ha considerado oportuno
adoptar medidas urgentes y de caracter excepcional para permitir en estos supuestos una
revision excepcional de precios. Esta regulacion excepcional, que en su estricta
literalidad no resultaria aplicable a los contratos objeto del presente trabajo (pues ni son
de obras ni prevén la revision de precios), resulta relevante, en cualquier caso, por dos

razoncs.
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En primer lugar, porque la ratio legis que subyace en su regulacion para el contrato de
obras también estad presente en otros contratos publicos en los que también se ha
producido “un incremento extraordinario de sus costes”, que era “imprevisible en el
momento de la licitacion”, que excede “del que pueda ser incluido en el riesgo y ventura
que el contratista ha de soportar”y que “altera fuertemente la economia del contrato”,
lo que, si no se subsana mediante el reequilibrio economico, “resultara notablemente
perjudicial para el interés publico subyacente” en el contrato en cuestion, por utilizar las

mismas expresiones que la Exposicion de Motivos.

Entendemos que no hay una razén juridica para aplicar las medidas excepcionales de
revision de precios referidas a los contratos de obras y no hacerlo a otros contratos
publicos en los que su economia también se ha visto fuertemente alterada como
consecuencia del “alza extraordinaria del conste” de los medios materiales necesarios

para su ejecucion.

En segundo lugar, y sobre todo, porque el Real Decreto-Ley 3/2022, de 1 de marzo,
demuestra la vigencia de la teoria del riesgo imprevisible en nuestro ordenamiento
juridico y la imperiosa necesidad de aplicarla cuando sobrevienen circunstancias
imprevisibles en el momento de la licitacion que produce una grave onerosidad a una de
las partes y se altera por completo la economia del contrato. Asi, en otro caso, el propio
interés publico que subyace en todo contrato publico se veria gravemente afectado, en
particular en un contrato como el que analizamos, en el que se realizan prestaciones

esenciales a favor de la ciudadania.

Por ello, podriamos entender que un encarecimiento tan importante como el del precio de
la energia eléctrica es una circunstancia imprevisible y cumple tanto la letra b), esto es,
subir la contraprestacion por el incremento del precio de este suministro, objetiva y

determinada, como la letra a), que remite al apartado segundo en su letra b).

Ademas, nuestra jurisprudencia?® ha demostrado que, si la revision de precios es

insuficiente por haber circunstancias imprevisibles que conducen a desequilibrios

20 Sentencias de 14 de marzo de 1985, de 20 de diciembre de 1986 (ROJ: 7263/1986) (FD 4), de 4 de febrero
de 2014 (rec. 486/2011), de 6 de noviembre de 2015 (rec. 2785/2014), entre otras muchas.
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econdmicos, se puede acudir a la doctrina de riesgo razonablemente imprevisible con el
fin de restablecer la estabilidad econémica del contrato. Asi, s6lo en los contratos que
queden fuera del ambito de aplicacion de la revision extraordinaria de precios establecida
en el Real Decreto-ley 3/22, se puede atender a otras féormulas, como la doctrina del riesgo
imprevisible. Valga por todas la STSJ de Castilla-La Mancha nim. 706/2001, de 23 de
octubre, que establece “las técnicas que la Ley de Contratos establece en favor del
contratista para preservar el equilibrio financiero del contrato (revision de precios,
riesgo imprevisible, factum principis) matizan el principio de riesgo y ventura y situan al
contratista de la Administracion en una posicion distinta a la surgida de las relaciones
de Derecho privado (véanse las sentencias del Tribunal Supremo de 14-2-1986, de 17-7-
1991 y de 29-6-1990). En efecto, la contratacion administrativa tiene como finalidad la
satisfaccion de intereses publicos. El fin publico prevalece sobre el objeto del contrato,
lo que se traduce tanto en una serie de prerrogativas de la Administracion como en unas

garantias especificas del contratista administrativo”.

5. ;(SE PUEDE CONSIDERAR EL NO ABONO DE UN INCREMENTO
EVIDENTE DE COSTES UN ENRIQUECIMIENTO INJUSTO DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA? ;EN QUE SUPUESTOS? SI FUERA ASI,
.COMO SE RESOLVERIA?

El enriquecimiento injusto, también conocido como enriquecimiento injustificado o
enriquecimiento sin causa, es una creacion jurisprudencial cuyo objetivo es, segiin Nufiez
Lagos, “la interdiccidn del transito de un valor sin causa de un patrimonio a otro !, El
unico articulo de nuestro Cédigo Civil que se le puede asimilar es el 1901, que establece
que: “se presume que hubo error en el pago cuando se entrego cosa que nunca se debio
o0 que ya estaba pagada,; pero aquel a quien se pida la devolucion puede probar que la

entrega se hizo a titulo de liberalidad o por otra justa causa”.

De este articulo deduce el profesor Lacruz Berdejo que “cualquier prestacion hecha sin

causa alguna que la justifique, es decir, absolutamente indebida, puede ser reclamada

A “Enriquecimiento injusto”, guiasjuridicas.laleynext.es, (disponible en:

https://guiasjuridicas.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1iTA
AAUMjUIMTtbLUouLM DxbIwMDCwNzAwuQQGZapUt-
ckhlQaptWmJOcSoAhI9LHTUAAAA=WKE; ultima consulta 6/2/2023).
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por quien la realizo”, que es lo que la doctrina y jurisprudencia vienen manteniendo

constantemente?2.

En el ambito del Derecho Administrativo la jurisprudencia reconoce este tipo desde los
afios sesenta. Probablemente, de la ingente cantidad de sentencias emitidas la de la Sala
de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo, de 12 de diciembre de 2012 sea

la mas completa, de la que extraemos lo siguiente:

“La jurisprudencia del orden contencioso-administrativo, al menos, desde los arios
sesenta viene también admitiendo la aplicacion de la figura del enriquecimiento injusto
a determinados supuestos en el ambito especifico del Derecho administrativo (...) como
principio general o como supraconcepto, que le otorga una cierta identidad y unidad,
aunque ello no supone que no se manifieste con una cierta autonomia y singularidad en
su proyeccion a la Administracion respecto a su actuacion sujeta al Derecho
administrativo. Pero, en cualquier caso, son los requisitos establecidos por la
Jjurisprudencia civil, (...) los que rigen y se aplican a los supuestos en que la
Administracion o un particular, eventual o supuestamente empobrecido, exige la
restitucion del enriquecimiento injusto o sin causa de un administrado o de una
Administracion, (...). Por consiguiente, ha de reconocerse que el enriquecimiento injusto,
como principio general y como especifica accion, forma parte, (...) del ordenamiento

923

Jjuridico (...)
Asi, entendemos que el enriquecimiento injusto existe, es de aplicacion a las relaciones
de los particulares con la Administracion Publica y que, ademas, sus requisitos son los

establecidos por la jurisprudencia civil, a saber:

“Una ventaja patrimonial, es decir, el disfrute de una parte del aumento sin justificacion

en el patrimonio.

Un empobrecimiento comprobable del demandante como consecuencia del mismo acto.

22 “Enriquecimiento injusto”, Op. cit.

23 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 6%), nim. 5694/2010
de 12 de diciembre de 2012. [version electronica — base de datos Aranzadi. Ref. RJ 2013\770]. Fecha de
ultima consulta 27/12/2022.
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Una relacion causa-consecuencia entre el enriquecimiento de uno y el empobrecimiento

de otro.

No debe existir un contrato que avale ese acto ni causa justificada.

No se ha hecho valer el derecho mediante otra accion ni existe una norma que plantee la

excepcion.

No es necesario que el demandado haya actuado de mala fe, con un acto ilicito o

negligencia’ >,

Adicionalmente, ha de tenerse en cuenta que el enriquecimiento injusto es de caracter
subsidiario, esto es, si hay legislacion de aplicacion prevalece sobre éste, e independiente,

en el sentido de no requerir culpa o negligencia para producirse.

En el caso que nos ocupa parece que se genera un enriquecimiento de la Administracion
paralelo al empobrecimiento del prestador de servicio, y entendemos que no es razonable
pensar en una actuacion de mala fe, con acto ilicito o negligencia por parte de la
Administracion. Sin embargo, se aprecian varios problemas a la aplicacion de este

principio.

En primer lugar, en el supuesto objeto de este trabajo si existe un contrato, aun cuando su
inexistencia es uno de los requerimientos para poder hacer valer la figura del
enriquecimiento injusto. Podriamos pensar entonces en su aplicacion tan solo a los
supuestos de prorroga forzosa o tacita. En el caso de prorroga forzosa, aunque haya un
contrato inicial, la prestacion del servicio se convierte en obligatoria para el contratista y,
por tanto, no refleja la voluntad de las partes, porque el contratista no puede abandonar la

prestacion del servicio, a pesar de que esa fuera su voluntad.

Por otra parte, el cardcter de subsidiariedad de la accién por enriquecimiento injusto
deriva de que se incluya como requisito para su posible aplicacion el que no se haya hecho

valer el derecho mediante otra accidn, ni que exista una norma que planteé la excepcion.

24 “Enriquecimiento injusto: Concepto, Regulacion y caracteristicas”, Conceptos Juridicos, 2021
(disponible en: https://www.conceptosjuridicos.com/enriquecimiento-injusto/; tltima consulta 6/2/2023).
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Esto hace que consideremos que su aplicacion al caso que nos ocupa quede restringida a
ciertos supuestos: claramente a los mantenimientos sin contrato (probablemente por
vencimiento del vigente sin renovacion), al caso de prorroga forzosa (supuesto este en el
que, aun cuando hay un contrato, se podria interpretar que la prorroga no obedece a la
voluntad de las partes y, por tanto, no es valido (vid. articulo 1261 del Cddigo Civil, que
establece como elementos esenciales del contrato el objeto, la causa y el consentimiento))
y a los contratos con caracter general en caso de no ejercer la Administracion su ius

variandi modificando el contrato (lo cual es cuando menos discutible).

En cualquier caso, y aun con los limitados supuestos en que entendemos seria de
aplicacion el enriquecimiento injusto, éste si creemos seria de aplicacion al presente
supuesto: se enriquece a una parte, la Administracién Publica, empobreciendo a otra, la

empresa contratista, sin mala fe o negligencia por ninguna de las partes.

6. DANO QUE PUEDE CAUSAR EL FACTUM PRINCIPIS Y SU POSIBLE
APLICACION A ESTE CASO. ESTUDIO DEL EXPEDIENTE 10/19 DE LA
JUNTA CONSULTIVA DE CONTRATACION PUBLICA DEL ESTADO,
RELATIVO A LA POSIBLE MODIFICACION DEL CONTRATO ANTE LA
SUBIDA DEL SMI.

Siguiendo a Garcia de Enterria, el factum principis o “hecho del principe” se refiere a la
obligacion que tiene la Administracion contratante de compensar al contratista cuando,
por actuaciones propias, generales y obligatorias, provoca de forma indirecta un

desequilibrio del contrato en perjuicio del contratista®’.

La Profesora Maria Matute Botella analiza la aplicacion de la figura del factum principis
en la “Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de marzo de 1895 (asunto Compaiiia de
Aguas Potables de Cadiz) sobre un contrato de obras de ampliacion del puerto de
Malaga, cuyo precio habia aumentado por la implantacion de nuevos aranceles sobre la
cal hidraulica que debia emplearse. El Tribunal Supremo se pronuncio a favor del
contratista, al considerar que se habia impuesto un gravamen injustificado e imprevisible

que generaba un enriquecimiento en beneficio de la Administracion como consecuencia

25 Garcia de Enterria, E. y Fernandez Rodriguez, T.R., Op. cit.
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de un acto propio alejado de los cambios de mercado y que, por tanto, debia

indemnizarse”*S.

Sin embargo y, pese a que, siguiendo a la citada profesora, en la distinta legislacion que
en materia de contratacion publica ha tenido este pais el factum principis ha sido
progresivamente contemplado, la vigente legislacion tan solo lo contempla expresamente
para los contratos de concesion de obras (vid. articulo 270.2.b de la LCSP) y concesion
de servicios (vid. articulo 290.4.b de la LCSP), quedando excluidos los de servicios, sobre
los que trata este trabajo?’. Adicionalmente, una novedad de la vigente LCSP con respecto
a la legislacion precedente es que acota el factum principis al derivado de la propia
Administracion adjudicadora?®, de modo que en nuestro caso seria de extraordinariamente
escasa aplicacion, ya que la inmensa mayoria de contratos de servicios con elevado
consumo eléctrico son licitados y adjudicados por Administraciones locales o
autondémicas cuando, de haber alguna Administracion responsable del precio de la luz,
¢sta seria la Administracion General del Estado. Esto se debe a que la competencia en
materia de depuracion es de las Entidades Locales y/o Autondmicas y, sin embargo, el
precio de la electricidad depende de gran cantidad de factores, entre los cuales destacan
los que dependen de la Administracion General del Estado (inclusion de costes

ambientales, fijacion de “peajes”, etc.).

Abundando en este tema, resulta interesante analizar el Expediente 10/19 de la Junta
Consultiva de Contratacion Publica del Estado que, a su vez, se limita a hacer suyo, y
trascribir el previo pronunciamiento de la Abogacia General del Estado?®, en su informe
referido a la incidencia que tiene la importante subida del salario minimo interprofesional

en los contratos de servicios (caso similar al que nos ocupa).

En primer lugar, descarta que se pueda tratar de un riesgo imprevisible, ya que dentro de
las potestades de la Administracion se encuentra fijar dicho salario minimo, y no esta

acotado o normalizado cémo debe procederse, por lo que considera predecible su

26 Matute Botella, M., Op. cit.

27 Ley 9/2017. Op. cit.

28 “El reequilibrio econdmico del contrato pblico con la Administracion”, 2022, (disponible en
https://administrativando.es/el-reequilibrio-economico-del-contrato-publico/).

2 Informe de la Abogacia General del Estado, nim. 1/2019 de 1 de febrero de 2019. [version electronica —
base de datos Aranzadi. Ref. JUR 2019\76098]. Fecha de tltima consulta 01/13/2023.
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variacion. Anade que la teoria del riesgo imprevisible tiene su correlato en el derecho

privado en la clatsula de rebus sic stantibus’’.

Esta cldusula, atendiendo a José¢ Antonio Ferrer, abogado especialista en derecho civil,
“pretende un restablecimiento del equilibrio de las prestaciones contractuales, esto es,
que una parte no se vea mas beneficiada que la otra por mantener las condiciones de un

»31 En cuanto a su

contrato que se pacté antes del hecho imprevisible e inevitable
aplicacion, la STS 1090/2004, de 12 de noviembre, en su quinto fundamento de derecho

establece lo siguiente’?:

“En cuanto a la aplicacion de la clausula ‘rebus sic stantibus’, dice la sentencia de 23
de abril de 1991 que ‘la doctrina ha examinado la dificultad extraordinaria sobrevenida
en el cumplimiento de la obligacion al igual que lo ha hecho la jurisprudencia, al tratar
de construir dentro de nuestro derecho vigente, la clausula ‘rebus sic stantibus’ como
medio de establecer equitativamente el equilibrio de las prestaciones, con cita de las
sentencias de 14 de diciembre de 1940, 17 de mayo de 1941 y 5 de junio de 1945, la de
17 de mayo de 1957 establece las siguientes conclusiones en relacion con la aplicacion
de la citada clausula: A) Que la clausula ‘rebus sic stantibus’ no estd legalmente
reconocida; B) Que, sin embargo, dada su elaboracion doctrinal y los principios de
equidad a que puede servir, existe una posibilidad de que sea elaborada y admitida por
los Tribunales; C) Que es una clausula peligrosa y, en su caso, debe admitirse
cautelosamente; D) Que su admision requiere como premisas fundamentales: a)
alteracion extraordinaria en el momento de cumplir el contrato en relacion con las
concurrentes al tiempo de su celebracion; b) una desproporcion exorbitante, fuera de
todo calculo, entre las prestaciones de las partes contratantes que verdaderamente
derrumben el contrato por aniquilacion del equilibrio de las prestaciones, y c) que todo
ello acontezca por la sobreveniencia de circunstancias imprevisibles, y E) En cuanto a
sus efectos, hasta el presente, le ha negado los rescisorios, resolutorios o extintivos del

contrato otorgandole los modificativos del mismo, encaminados a compensar el

30 Expediente 10/19, Op. cit.

31 Ferrer, J.A., “Rebus sic stantibus”, 2022, (disponible en https://www.conceptosjuridicos.com/rebus-sic-
stantibus/).

32 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1), nam. 1090/2004 de 12 de noviembre de
2004. [version electronica — base de datos Aranzadi. Ref. RJ 2004\6900]. Fecha de ultima consulta
28/02/2023.
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desequilibrio de las prestaciones; doctrina que se mantienen en sentencias de 29 de mayo
de 1996, 10 de febrero de 1997, 15 de noviembre de 2000, 27 de mayo de 2002, 21 de
marzo de 2003 y 22 de abril de 2004’ (...).".

Expone el segundo fundamento de derecho de la STS de 20 de febrero de 2001 (RJ 2001,
1490) que “la linea de la doctrina jurisprudencial pacifica y consolidada sobre esta
materia, relativa a que por la aplicacion de la clausula implicita rebus sic stantibus cabe
la posibilidad de que, aunque en casos excepcionales y con gran cautela, por la
alteracion que ello puede suponer del principio pacta sunt servanda y del de seguridad
juridica, pueda el organo jurisdiccional, atendidas las circunstancias particulares de
cada caso concreto, llevar a efecto una modificacion (no la extincion o resolucion) del
vinculo obligacional, por defecto o alteracion de la base negocial y haber sido roto el
equilibrio de las prestaciones, siempre que concurran los requisitos siguientes: a)
alteracion completamente extraordinaria de las circunstancias en el momento de cumplir
el contrato en relacion con las concurrentes al tiempo de su celebracion; b) una
desproporcion inusitada o exorbitante entre las prestaciones de las partes contratantes,
que rompan el equilibrio entre dichas prestaciones, y c) que todo ello acontezca por la
sobreviniencia de circunstancias radicalmente imprevisible (aparte de otras, SSTS de 15
de marzo de 1972 [RJ 1972, 1252] , 19 de abril de 1985 [RJ 1985, 1804], 17 de mayo de
1986 [RJ 1986, 2725], 6 de octubre de 1987 [RJ 1987, 6720], 16 de octubre de 1989 [RJ
1989, 6927], 21 de febrero [RJ 1990, 707] y 10 de diciembre de 1990 [RJ 1990, 9927],
23 de abril de 1991 [RJ 1991, 3023] y 6 de noviembre de 1992 [RJ 1992, 9226]) 3.

A continuacion, el citado Expediente 10/19 analiza si la situaciéon podria encajar en el
factum principis, para concluir, sin llegar a decir si encaja o no, que, en cualquier caso “e/
factum principis no es una potestad o prerrogativa contractual, las consecuencias que se
siguen de él no pueden resolverse con arreglo al marco normativo constituido por la
legislacion sobre contratacion publica. Asi las cosas, la mayor onerosidad de la relacion
contractual a que dé lugar el factum principis ha de recibir el tratamiento que resulte del
régimen juridico sobre responsabilidad patrimonial de la Administracion, pues, en
definitiva, esa mayor onerosidad que se produce en el seno de la relacion contractual

por razon del factum principis y respecto de la cual se pretende una compensacion o

33 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), nim. 129/2001 de 20 de febrero de 2001. [version
electronica — base de datos Aranzadi. Ref. RJ 2001\1490]. Fecha de tltima consulta 27/02/2023.
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indemnizacion no deja de ser un perjuicio ocasionado por consecuencia del ejercicio de
una potestad juridico-publica de conformacion u ordenacion economico-social, ajena,

como se ha dicho, a la materia contractual”.

Entiende, por tanto, que la forma de aplicar a una relacion contractual de la
Administracion el factum principis seria mediante una reclamacién patrimonial, que a
continuacion desestima, basandose en que no son indemnizables via responsabilidad
patrimonial de la Administracion los perjuicios que se ocasionan de caracter general, que
afectan a todos los operadores (este es el caso tanto de la subida del salario minimo como
de la luz), apoyandose en el articulo 32.2 de la LRJSP, que es la de que el dafio sea

“individualizado con relacion a una persona o grupo de personas”*.

Asi, tanto el Expediente de la Junta Consultiva como el Dictamen de la Abogacia del
Estado cierran toda posibilidad de resarcimiento del contratista como consecuencia de la
subida del salario minimo interprofesional, y entiendo que esto seria extrapolable a la

subida del precio de la luz.

Sin embargo, esta conclusion no deja de ser, en cierto modo, controvertida, y no debemos
olvidar que es la extraida de un Expediente de la Junta Consultiva que se apoya en el
citado informe de la Abogacia del Estado, y que esto no es jurisprudencia, sino doctrina
administrativa. No hemos localizado sentencias sobre este tema de tribunales superiores,
que son las que dan lugar a la jurisprudencia, y esto probablemente se deba al escaso
tiempo trascurrido entre la promulgacion del RD 1462/2018%, de 21 de diciembre, y la
fecha de redaccion del presente trabajo, pero no seria extrafio un pronunciamiento
radicalmente distinto de los tribunales en un futuro. A nuestro entender, vincular el factum
principis a su no generalidad es equivalente a suprimirlo, ya que el factum principis por
definiciéon afecta al colectivo, al emanar de la legislacion y ser ésta de obligado
cumplimiento para todos (vid. articulo 9 de la Constitucion Espafiola)*®. De hecho, la
precitada STS de 7 de marzo de 1895 lo reconoce en una tasa que afecta a todos los

usuarios de cal hidraulica.

34 Expediente 10/19, Ibid.

35 Real Decreto 1462/2018, de 21 de diciembre, por €l que se fija el salario minimo interprofesional para
2019 (BOE 27 de diciembre de 2018).

36 Constitucion Espafiola (BOE 29 de Diciembre de 1978). Vid. Articulo 9: “I. Los ciudadanos y los
poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico. (...)".
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7. LA POSIBLE PRORROGA FORZOSA EN LOS CONTRATOS DE
SERVICIOS Y SU PROBLEMATICA: ANALISIS DEL ARTICULO 29 DE
LA LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO.

Es importante el anlisis del articulo 29 de la vigente LCSP, que trata sobre los plazos de
duracién de los contratos y sus posibles prorrogas forzosas. Este articulo regula la
prevision de duracion de los distintos tipos de contratos y su traslacion a los pliegos que
rigen en las pertinentes licitaciones y, en lo que respecta al presente trabajo, inciden con

importancia el apartado segundo y parcialmente el cuarto.

Transcribimos a continuacion el segundo apartado del citado articulo:

“2. El contrato podra prever una o varias prorrogas siempre que sus caracteristicas
permanezcan inalterables durante el periodo de duracion de estas, sin perjuicio de las
modificaciones que se puedan introducir de conformidad con lo establecido en los

articulos 203 a 207 de la presente Ley.

La prorroga se acordard por el organo de contratacion y sera obligatoria para el
empresario, siempre que su preaviso se produzca al menos con dos meses de antelacion
a la finalizacion del plazo de duracion del contrato, salvo que en el pliego que rija el
contrato se establezca uno mayor. Quedan exceptuados de la obligacion de preaviso los

contratos cuya duracion fuera inferior a dos meses.

En ningun caso podra producirse la prorroga por el consentimiento tacito de las partes.
La prorroga del contrato establecida en este apartado no serd obligatoria para el
contratista en los casos en que en el contrato se dé la causa de resolucion establecida en
el articulo 198.6 por haberse demorado la Administracion en el abono del precio mas de

seis meses”.

En lo que se refiere al apartado 2, se indica que los pliegos podran prever prorrogas que
seran, a criterio de la Administracion contratante y salvando algunas formalidades, de
obligado cumplimiento para el contratista en las mismas condiciones que tenia el contrato

original. Asi, nos podemos encontrar con un servicio ruinoso por la subida de los
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suministros que, ademads, la Administracion decide prorrogar (y tiene derecho a ello), lo

cual agrava las pérdidas del contratista.

En este caso, y como se ha expuesto con anterioridad, entendemos que se produce un
enriquecimiento injusto de la Administracion, ya que de alguna manera se soslaya la
existencia de contrato, como acuerdo de voluntades, al ser una prorroga forzosa del

anterior.

Respecto del apartado 4 del articulo 29, éste establece lo siguiente:

“4. (...). No obstante lo establecido en los apartados anteriores, cuando al vencimiento
de un contrato no se hubiera formalizado el nuevo contrato que garantice la continuidad
de la prestacion a realizar por el contratista como consecuencia de incidencias
resultantes de acontecimientos imprevisibles para el organo de contratacion producidas
en el procedimiento de adjudicacion y existan razomnes de interés publico para no
interrumpir la prestacion, se podra prorrogar el contrato originario hasta que comience
la ejecucion del nuevo contrato y en todo caso por un periodo maximo de nueve meses,
sin modificar las restantes condiciones del contrato, siempre que el anuncio de licitacion
del nuevo contrato se haya publicado con una antelacion minima de tres meses respecto
de la fecha de finalizacion del contrato originario o, tratandose de un contrato basado
en un acuerdo marco o un contrato especifico en el marco un sistema dindamico de
adquisicion, se hayan enviado las invitaciones a presentar oferta del nuevo contrato
basado o especifico al menos quince dias antes de la finalizacion del contrato

originario”.

Este apartado reviste, a nuestro juicio, mayor importancia. En ¢l se indica que, si al
vencimiento de un contrato cuya prestacion no debe ser interrumpida por razones de
interés publico y, partiendo de una serie de supuestos, el contrato se podrd prorrogar
forzosamente un maximo de nueve meses. Han de hacerse a continuacion una serie de

precisiones:

Las razones de interés publico que motivan la ininterrumpibilidad de un contrato tienen
caracter difuso, casi son discrecionales por parte de la Administracion. Podriamos

entender que se trata de servicios esenciales los regulados como de obligatoria prestacion
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por las Administraciones Locales en el articulo 26 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local®’, pero esto no deja de ser una opinién no
refrendada por la legislacion, por la jurisprudencia, ni por la doctrina. En términos reales
son esenciales los servicios que la Administracion contratante considera que son

esenciales.

El requerimiento de que la prorroga obedezca a acontecimientos imprevisibles es de
dificil concrecion. ;CoOmo de imprevisible es que se interponga un recurso en un
procedimiento? Asi, entendemos que, en términos reales, la “imprevisibilidad” queda
sujeta, nuevamente, al criterio de la Administracion actuante.

El tope de nueve meses en la prorroga es, una vez mas, una limitacion de dificil
justificacion. Por una parte, ;qué pasa si pasados nueve meses no hay contratista

adjudicado?

Si parece claro que las condiciones de la prorroga seran las del contrato original, esto es,
se abonaran los mismos precios*®, lo cual, evidentemente, agrava atin mas la situacion del

contratista.

Es cierto que esta regulacion legal ha venido a regular algo que se venia produciendo,
pero no estaba regulado, esto es, la prorroga forzosa de los contratos, que ha dado lugar
a importante litigiosidad (con la regulacion anterior) que, ademas, historicamente ha
entendido que el contrato debia ser forzosamente prorrogado y a los mismos precios. En
cualquier caso, la regulacion introducida ni arregla el problema de los precios ni da plazo
suficiente para asegurar la entrada en servicio de un nuevo licitador (ya que, discurridos

nueve meses, es posible que no se ha ya fallado el concurso).

A nuestro criterio, en esta ocasion nos encontramos ante un supuesto de enriquecimiento
injusto de la Administracion. La prorroga forzosa no es un contrato, sino una imposicion
derivada de la legislacion a quien tuvo un contrato. Entendemos que en cualquier caso es
discutible que los precios deban ser los del contrato ya extinguido; pero ante tan notables

subidas en los precios de los suministros, es evidente la aplicacion de esta figura.

37 Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (BOE 3 de Abril de 1985).
38 Vid. articulo 29.4 LCSP: “sin modificar las restantes condiciones del contrato”.
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8. LAS POSIBILIDADES DE RESOLUCION DEL CONTRATO DE
SERVICIOS POR ALTERACIONES GRAVES DE LOS PRECIOS DE
EJECUCION DEL CONTRATO.

Establece el articulo 189 de la LCSP que “//]os contratos deberdan cumplirse a tenor de
sus clausulas”, por lo que parece claro que los contratos se firman para cumplirlos. A
pesar de ello, esto no es Obice para que existan causas de resolucion de los mismos tasadas
en la propia LCSP. Estas quedan recogidas en el primer apartado del articulo 211, que
desglosamos y analizamos a continuacion.

Las causas expuestas en el primer apartado, letras a) y b) obedecen a la incapacidad del

contratista para realizar lo contratado y, por tanto, no son de aplicacion al presente trabajo:

“a) La muerte o incapacidad sobrevenida del contratista individual o la extincion de la

personalidad juridica de la sociedad contratista (...).

b) La declaracion de concurso o la declaracion de insolvencia en cualquier otro

procedimiento”.

Por otro lado, las expuestas en el primer apartado, letras d), f) e i) se refieren a
incumplimientos del contratista, y las de la letra e) a incumplimientos de la

Administracion, por lo que también son improcedentes para el presente trabajo.

“d) La demora en el cumplimiento de los plazos por parte del contratista. (...)

e) La demora en el pago por parte de la Administracion por plazo superior al establecido
en el apartado 6 del articulo 198 o el inferior que se hubiese fijado al amparo de su

apartado 8.

f) El incumplimiento de la obligacion principal del contrato.

Seran, asimismo causas de resolucion del contrato, el incumplimiento de las restantes
obligaciones esenciales siempre que estas ultimas hubiesen sido calificadas como tales
en los pliegos o en el correspondiente documento descriptivo, cuando concurran los dos

requisitos siguientes.
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1.° Que las mismas respeten los limites que el apartado 1 del articulo 34 establece para

la libertad de pactos.

2.° Que figuren enumeradas de manera precisa, clara e inequivoca en los pliegos o en el

documento descriptivo, no siendo admisibles clausulas de tipo general. (...)

i) El impago, durante la ejecucion del contrato, de los salarios por parte del contratista
a los trabajadores que estuvieran participando en la misma, o el incumplimiento de las
condiciones establecidas en los Convenios colectivos en vigor para estos trabajadores

también durante la ejecucion del contrato”.

La letra h), que se refiere a “//]as que se sefialen especificamente para cada categoria de
contrato en esta Ley”, no es de aplicacion por no haber en la LCSP ninguna especificidad

a mayores como causa de resolucion.

Por tanto, tan solo podrian ser de aplicacion la c) y la g), que pasamos a analizar a

continuacion.

La letra c¢) contempla la resolucion de mutuo acuerdo “entre la Administracion y el
contratista”, lo cual parece de poca aplicacion al caso que se estd estudiando, ya que la
comprension de la problematica por parte de la Administracion contratante no implica un
deseo de incrementar sus costes y menos aun de rescindir un contrato que desarrolla un
servicio, en ocasiones esencial, que habra de volver, probablemente, a licitar y que, con

certeza, adjudicara mas caro.

Mayor importancia tiene la letra g), que contempla la resolucion por imposibilidad de
aplicar los articulos 204 o 205 para la modificacion, o cuando de ellos se obtenga una

modificacion superior al 20 por ciento del importe del contrato:

“g) La imposibilidad de ejecutar la prestacion en los términos inicialmente pactados,
cuando no sea posible modificar el contrato conforme a los articulos 204 y 205; o cuando
dandose las circunstancias establecidas en el articulo 205, las modificaciones impliquen,

aislada o conjuntamente, alteraciones del precio del mismo, en cuantia superior, en mas
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o en menos, al 20 por ciento del precio inicial del contrato, con exclusion del Impuesto

sobre el Valor Ariadido .

En el apartado tres del presente trabajo se ha tratado esta modificacion en profundidad,
concluyéndose que, el presente supuesto no entra en la cabida de los tipos de
modificaciones recogidos en la LCSP. Por tanto, y como hemos analizado anteriormente,
de acuerdo con el articulo 211 LCSP procederia resolver (no modificar) el contrato si al

contratista le es imposible ejecutar la prestacion con los costes actuales.

9. LAS CONSECUENCIAS DE NO RECONOCER EN LOS PRECIOS LA
SUBIDA DE LA ENERGIA

Parece logico que la subida desproporcionada del coste de un suministro en un servicio
en el que tiene un elevado peso especifico condiciona la rentabilidad del contrato. Es mas
discutible si el efecto consiste tan solo en reducir la rentabilidad del contratista o
directamente lleva el contrato a pérdidas (rentabilidad negativa), lo cual sera funcion de
numerosos factores (rentabilidad previa del contrato, peso especifico del suministro
eléctrico sobre este, evolucion de los precios de las distintas partidas del contrato...), y
esto dard lugar a un abanico de situaciones distintas que exceden el alcance del presente

trabajo.

Centrandonos en los contratos que, por esta causa, pasen a incurrir en pérdidas, cabe hacer

una serie de reflexiones:

En primer lugar, ¢es licito que la Administracion aboque a una persona fisica o juridica a

incurrir en pérdidas?

Esta cuestion esta completamente vinculada a los ya estudiados casos de factum principis

y enriquecimiento injusto, que nos pueden llevar a pensar en la ilicitud de esa actitud.

En segundo lugar, ;qué ocurre si estas pérdidas abocan a la no continuidad de la empresa?

3 Ley 9/2017, Ibid.
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Esta cuestion es mas compleja: llevar a una sociedad a una situaciéon que pueda
desembocar en concurso de acreedores, aun cuando se pudiera pensar que tan solo afecta
a sus accionistas, no es conveniente para la Administracion, porque puede encontrarse
con impagos (a ella misma y a otras empresas, que puede desencadenar el siempre temido
efecto domind). Por ejemplo, pueden existir empleados de la misma que pasan a situacion

de desempleo, con su consiguiente coste para las arcas publicas, etc.

En tercer y ultimo lugar, ;qué impacto tendria en la Administracion la asuncion de esas

pérdidas?

Por una parte, el servicio prestado se encareceria para la Administracion (la misma
prestacion le cuesta mas dinero), lo que es aparentemente cierto y del todo inmediato
(paga mas). Sin embargo, hay importantes matices a lo expuesto, ya que nunca llegaria a
pagar la totalidad del sobrecoste (piénsese en el término fijo de las formulas de revision
de precios) y, por otra, en un futuro tendria que afrontar el coste real (los contratos acaban
y hay que licitarlos nuevamente). Ademas, en caso de producirse la asuncion de las
pérdidas por parte de la Administracion, los contratistas actuaran con menor cautela de
cara a una nueva licitacion que en el caso de no haber obtenido esta compensacion,

pudiendo hacer ofertas mas competitivas.

10. CONCLUSION

La importante subida del precio de la electricidad ha tenido gran impacto en los costes a
soportar en los contratos de servicios vigentes y, a través del presente trabajo de fin de

grado se ha intentado analizar esta problematica, junto con sus posibles soluciones.

Tras haber estudiado diferentes figuras juridicas como el factum principis, las formulas
de revision de precios, la modificacion de los contratos, el concepto de riesgo
imprevisible o el enriquecimiento injusto, hemos de concluir que, a dia de hoy, no seria
posible solucionar la problematica expuesta a través de la modificacion del contrato
inicial, principalmente por ser el precio un elemento esencial del contrato. Asi, la
compensacion del contratista de los mayores costes incurridos no se puede llevar a cabo
a través de una modificacién contractual, lo que nos llevaria a tener que resolver el

contrato e iniciar un nuevo procedimiento de licitacion.
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Otra posible solucidn, invocando el enriquecimiento injusto de la Administracién que se
deriva de la situacion planteada, la encontramos en instar una reclamacion patrimonial

ante la misma con objeto de que el contratista obtenga una compensacion.
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