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Circunstancias externas
y reequilibrio econdmico
del contrato publico.

; Nuevas perspectivas?

ISABEL GALLEGO!

RESUMEN

La legislacién espafiola ha reconocido tradicionalmente el derecho del conce-
sionario a mantener el equilibrio econémico del contrato, derecho que se ha
extendido jurisprudencialmente a todo tipo de contrato ptblico. No obstan-
te, el nuevo derecho de la contratacién publica de la Unién Europea impone
severos limites a la modificacién tanto de contratos como de concesiones. El
objetivo principal de este trabajo es analizar si como consecuencia de este de-
recho global se han introducido matices a la doctrina del riesgo imprevisible,
tal y como ha sido entendida en el derecho nacional espafiol.

1 Doctora en Derecho y profesora titular de Derecho Administrativo, Universidad de Castilla-
La Mancha, Ciudad Real, Espafia. Correo-e: Isabel. Gallego@uclm.es Fecha de recepcién:
2 de febrero de 2016. Fecha de modificacién: 15 de abril de 2016. Fecha de aceptacién:
16 de mayo de 2016. Para citar el articulo: Gallego, 1. (2016). Circunstancias externas y
reequilibrio econémico del contrato ptiblico. (Nuevas perspectivas? Revista digital de Derecho
Administrativo n.° 15, primer semestre, Universidad Externado de Colombia, pp. 115-142.
DOI: http://dx.doi.org/10.18601/21452946.n15.07
Siglas utilizadas: ACP (Acuerdo sobre Contratacién Pidblica, Organizacién Mundial del
Comercio, 1994); 1J1CCA (Informe Junta Consultiva de Contratacién Administrativa); RSCL
(Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 17 de junio de 1955); STGUE
(Sentencia del Tribunal General de la Unién Europea); STIUE (Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea); STS (Sentencia del Tribunal Supremo); STSJ (Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia); TJUE (Tribunal de Justicia de la Unién Europea); TRLCAP (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 Pdblicas); TRLCSP (Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de Con-
tratos del Sector Publico); TS (Tribunal Supremo); TSJ (Tribunal Superior de Justicia).

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 15, PRIMER SEMESTRE/2016, PP. 115-142



116 Isabel Gallego
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econémico del contrato, concesiones.

External Facts and Economic Balance
of the Public Contract. In Need of a New
Approach?

ABSTRACT

Spanish Law has traditionally recognized the right of the concessionaire to
maintain the economic balance of a contract. Case law has extended this
right to all types of public contracts. However, the new the European Union
Directives on public procurement impose severe limits on the modification of
both contracts and concessions. The main objective of this paper is to analyze
whether as a result of this global law the doctrine of unpredictable risk, as it
has been understood in our national law, needs to be revised.

Keywords: Application of EU Law, Public Procurement, Legal Doctrine,
Economic Balance of the Contract, Concessions.

I. INTRODUCCION. EL RECONOCIMIENTO DE LAS
TECNICAS DE GARANTIA DEL EQUILIBRIO FINANCIERO
DEL CONTRATO EN EL DERECHO ESPANOL

Los contratos publicos se celebran a riesgo y ventura del contratista. Sin
embargo, ello no ha impedido que se hayan gestado técnicas de garantia del
equilibrio econémico-financiero del contrato cuya virtualidad ha sido el man-
tenimiento del contrato mismo ante determinadas circunstancias que, en el
caso de la teorfa de la imprevisién o del riesgo imprevible y del factum principis,
tienen caracter externo al contrato?.

2 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2000, p. 731). La doctrina de la teorfa de la imprevisién
se formul6 por ARINO (1968, p. 291) en los siguientes términos: “cuando circunstancias
imprevistas en el momento de la conclusién del contrato vienen a trastornar la economia
del mismo con la gravedad, que lo hace, si no imposible, mucho més dificil y oneroso, por
encima de lo que las partes han podido razonablemente prever; cuando el déficit, sobre-
pasando los limites el riesgo normal, toma un cardcter anormal y excepcional, entonces el
contratante de la Administracién tiene el derecho de pedirle que venga en su ayuda para
repartir con €l el riesgo extraordinario mediante una indemnizacién calculada en funcién
del déficit, que el compense en parte de él. La teoria de la imprevisién no se refiere, por
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En efecto, la doctrina del equilibrio econémico del contrato se ha aplicado
tradicionalmente en derecho espafiol al margen de su reconocimiento legal,
como uno de los principios generales de nuestra contratacién. De hecho, el
desarrollo pleno de esta doctrina se encuentra en el articulo 127.2. 2.° Re-
glamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 17 de junio de 1955,
articulo que, todavia en vigor, establece que la corporacién deberd mantener
el equilibrio financiero de la concesién, para lo cual “revisar4 las tarifas y sub-
vencién cuando, aun sin mediar modificaciones en el servicio, circunstancias
sobrevenidas e imprevisibles determinaren, en cualquier sentido, la ruptura
de la economia de la concesién”.

De forma consecuente, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha recono-
cido (ver, p. ej., STS de 19 de septiembre de 2000 y jurisprudencia allf citada)
el mantenimiento del equilibrio econémico de las concesiones administrativas
como un principio basico de toda figura concesional —y no sélo propia de los
contratos de servicios—, amparado en las previsiones contenidas en los articulos
116.3,127.2.2a)yb), 129.3 y 5y 152 RCSL.

Mas atin, el reconocimiento del principio del mantenimiento del equilibrio
econémico del contrato no se ha limitado al &mbito concesional, estando in-
sito en todo tipo de contratos administrativos. Basta comprobar asf cémo la
jurisprudencia espafiola lo ha reconocido en el 4mbito del contrato de obras,
y ello aunque, en este caso, no encuentre sustento normativo. De este modo,
el equilibrio econémico del contratista se ha caracterizado como fondo ins-
titucional del contrato administrativo®. Dicho en otros términos, por razones
de equidad, el Tribunal Supremo ha admitido con normalidad la necesidad
de compensar al contratista en los supuestos en los que un acontecimiento
anormal e imprevisible provoca un incremento de la onerosidad del contrato.
Aunque en determinados supuestos —como es el caso del contrato de obras—
esta posibilidad no se admita expresamente por la legislacién aplicable®.

supuesto, a las dificultades ordinarias en el cumplimiento del contrato, por recargo de
abastecimientos de materias primas, desperfectos de las maquinas, variaciones ordinarias
de preciso, etc.; son todos ellos riesgos normales de toda empresa, cuyas consecuencias se
hallan a cargo de los empresarios, que no puedan hacerlas recaer sobre la Administracién”.

3 Aunque el derecho de la Unién Europea distingue entre contratos y concesiones como
conceptos diferentes, en este trabajo seguimos la orientacién clasica de la doctrina y la
jurisprudencia espafiolas considerando la concesién como una especie del género contrato
publico.

4 Ver sSTS de 16 de septiembre de 1988 y de 17 de diciembre de 1997. A mayor abunda-
miento el JCCA 61/08, de 31 de marzo de 2009, considera que se ha producido un supuesto
de reequilibrio econémico del contrato en virtud de la doctrina del factum principis, pese a
que el articulo 163 TRLCAP (aplicable ratione temporis) no contemplaba expresamente esta
figura, a diferencia del vigente articulo 258 TRLCSP. Igualmente, la STS) de Madrid de 28
de febrero de 2013 (rec. 1360/2010) tiene ocasién de afirmar que el restablecimiento eco-
némico del contrato se viene a configurar como un principio general aplicable en materia
de contratacién administrativa.
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En definitiva, como afirma el JCCA Aragén de 24/2013, de 25 de noviem-
bre, “en todo contrato, con independencia de su naturaleza jurfdica, se ha de
procurar que las prestaciones que las partes se obligan a dar, entregar o recibir
resulten equivalentes desde el punto de vista econémico™.

Los principales requisitos para la aplicacién de la doctrina del riesgo im-
previsible como técnica del equilibrio del contrato fueron ya enunciados en la
STS de 26 de diciembre de 1990. De esta forma, cuando la revisién de precios
devine ineficaz,

... por concurrir otros hechos que escapan a las previsiones normativas esta-
blecidas 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 ex-
cesivamente oneroso para el mismo, el cual razonablemente no pudo precaver,
incluso empleando una diligencia fuera de lo normal en este tipo de contrataciones,
entonces y en este Gltimo supuesto ha de acudirse a la aplicacién de la doctrina de
“riesgo razonablemente imprevisible”, como medio extraordinario, como extraor-
dinarias son sus causas, para restablecer el equilibrio econémico del contrato®.

Mucho més recientemente, la STS de 18 de abril de 2008 explica que la doctrina
del riego imprevisible, enlazada a la de la clausula rebus sic stantibus, exige que,
como consecuencia de la aparicién de un riesgo que no pudo ser previsto al
tiempo de celebrarse el contrato, se alteren sustancialmente las condiciones
de ejecucién del mismo, de modo que la prestacién pactada resulte mucho mas
onerosa para una de las partes de lo que inicialmente podia preverse.

En definitiva, aunque la determinacién de cudndo procede el reequilibrio
econémico del contrato es sumamente casuistica, una lectura detenida de la
jurisprudencia recaida hasta la fecha permite concluir que son tres los requi-
sitos que han de concurrir para que una circunstancia determinada constituya

5 Y esque, como sefala el citado informe, “el equilibrio econémico financiero del contrato
es un criterio rector en un contrato de gestién indirecta de servicio ptblico, o de concesién
de obra publica, de forma que los costos de inversién y gestién del servicio o de la obra
puedan ser resarcidos con el margen de beneficio pactado mediante el cobro, entre otras
posibles fuentes de ingresos, de las tarifas que abonaréan los usuarios del servicio. Cuando
el desequilibrio en la explotacién de una concesién no es imputable al concesionario, y
éste ha desarrollado una buena y ordenada administracién, para amortizar el costo de
establecimiento del servicio, cubrir los gastos de explotacién y un margen normal de be-
neficio industrial, se debe reequilibrar el contrato con el fin de mantener, en estas nuevas
condiciones imprevisibles, la TIR incorporada al contrato”.

6  En el mismo sentido, la STS de 9 de marzo de 1999 afiade que “la indicada doctrina del
'riesgo imprevisible razonable’, se construye sobre un elemento importante que no puede
ser matematicamente determinado para todos los supuestos, ya que se encuentra en funcién
de su acusada ‘relevancia y significacién’ en el contexto total de la contratacién de que se
trate y a cada caso en que aquélla se aplique; y en el caso de autos se halla acreditado”.
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un hecho imprevisible que obligue a la Administracién a reequilibrar econé-
micamente el contrato:

a) Que se produzca un acontecimiento que desborde las previsiones razo-
nables;

b) Que dicho acontecimiento sea independiente de la gestién empresarial
realizada por el contratista, y

c) Que, como consecuencia del acontecimiento imprevisible, se alteren
sustancialmente las condiciones de ejecucién del contrato, de modo que
la prestacién pactada resulte mucho mds onerosa para una de las partes
de lo que inicialmente podia preverse. De esta forma, se exige que la
circunstancia imprevisible tenga un impacto relevante y significativo
en la economia del contrato.

Por su parte, el estudio atento de la jurisprudencia y de la doctrina administrativa
pone de manifiesto que, al margen del distinto origen del evento que produce
el desequilibrio econémico del contrato, los requisitos para la aplicacién de
la doctrina del factum principis no son muy diferentes a los que son exigidos en
relacién con la aplicacién doctrina del riesgo imprevisible.

En efecto, el factum principis alude a medidas administrativas generales que,
aunque no modifiquen directamente el objeto del contrato, ni lo pretendan
tampoco, inciden o repercuten sobre él haciéndolo més oneroso para el contra-
tista sin culpa de este. Como es definido por la sentencia de 2 de diciembre de
1985, el factum principis “"contempla el supuesto de que la adopcién de medidas
administrativas al margen del mismo contrato suponga una repercusién indi-
recta en el &mbito de sus relaciones contractuales que haga en exceso oneroso
la prestacién del contratista”.

En suma, para que proceda el restablecimiento del equilibrio econémico del
contrato en virtud de la aplicacién de la doctrina del factum principis es preciso:

a) Que la causa del desequilibrio proceda de la voluntad de los entes
publicos, sin que pueda ser imputada a una mala gestién por parte del
contratista;

b) Que dicha causa sea imprevisible, requisito que ha de valorarse caso a
caso, teniendo siempre presentes las exigencias de la buena fe contrac-
tual, y

c) Que, como consecuencia de las medidas adoptadas, se haya incremen-
tado la onerosidad del contrato. A diferencia de la teoria del riesgo
imprevisible, la jurisprudencia no exige de forma contundente que el
desequilibrio haya sido relevante y significativo, sino simplemente que
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exista la correspondiente relacién de causalidad entre la decisién admi-
nistrativa general y el perjuicio irrogado al concesionario”.

En los tltimos afios, la situacién econémica atravesada por Espafia ha propi-
ciado la gestacién de un relevante cuerpo jurisprudencial sobre la doctrina del
riesgo imprevisible y, ligado al anterior, al factum principis. Un primer grupo de
supuestos han sido aquellos en los que la solicitud se ha basado en la situacién
de grave crisis econémica atravesada por la economia espafiola. En este caso,
la sTS de 30 de junio de 2014 (Sala de lo Civil, rec. 2250/2012) ha estimado,
como hecho notorio, que la crisis econémica, de efectos profundos y prolon-
gados de recesién econémica, puede ser considerada abiertamente como un
fenémeno de la economia capaz de generar un grave trastorno o mutacién de
las circunstancias y, por tanto, alterar las bases sobre las cuales la iniciacién
y el desarrollo de las relaciones contractuales se habian establecido. De esta
forma, reconocié el derecho al reequilibrio solicitado por el contratista®. Sin

7 Ennuestra jurisprudencia se han considerado como causa de restablecimiento del equilibrio

econémico del contrato: la inaplicacién de la Ordenanza municipal reguladora del trafico
[sTS de 6 de abril de 2005 (rec. 7428/2001)]; la habilitacién de nuevos aparcamientos en
superficie constituye un elemento externo en relacién con una concesién de aparcamiento
subterrdneo [STS) de Justicia de Catalufia 14 de diciembre de 2006 (rec. 956/2006)]; el
cambio en la politica deportiva de un Ayuntamiento [STSJ de la Regién de Murcia de 10
de junio de 2013 (rec. 55/2013)]; la ausencia de realizacién de una obra prevista en el Plan
de Infraestructuras y Transportes [STS de 16 de mayo de 2011 (rec. 566/2008)].
En la doctrina de los 6rganos consultivos, el J1CCA Estado 61/2008, de 31 de marzo de 2009,
considera que la realizacién de unas obras derivadas de nuevas exigencia impuestas por
la nueva normativa medioambiental configura un supuesto de factum principis. Por su parte,
el YCCA Aragén 24/2013, de 25 de noviembre, reconduce al factum principis la apertura de
nuevas infraestructuras no previstas en la memoria econémica.

8  Describimos este supuesto de hecho en la nota 53. En el mismo sentido, el JCCA Aragén
8/2013, de 10 de abril, y el JCCA Aragén 18/2012, de 19 de septiembre, consideran que la
crisis econémica, que ha afectado de manera muy relevante el equilibrio econémico de los
contratos de gestién de servicios publicos, puede ser considerada causa o riesgo imprevi-
sible susceptible de generar el correspondiente derecho del concesionario al reequilibrio
econémico del mismo. En concreto, el JCCA Aragén 15/2013, de 26 de junio, concluye
que la incidencia de la crisis econémica permite la modificacién del contrato ahf analizado
(en el supuesto, un negocio juridico patrimonial por el que se posibilita al contratista la
explotacién de la actividad minera de extraccién de 4ridos). En especial, es elocuente en
este sentido el IJCCA Aragén 24/2013, de 25 de noviembre, segtin el cual: “El principio de
mantenimiento del equilibrio econémico financiero debe aplicarse de forma prudente.
Ahora bien, aplicacién prudente no significa aplicacién en forma restrictiva, como si este
Gltimo principio viniera recogido en normas de cardcter excepcional: existe un verdadero
derecho del concesionario al mantenimiento del equilibrio econémico financiero de su
concesién, como derecho a atenuar los rigores del riesgo concesional ante determinadas
circunstancias y mediante determinadas técnicas que deben, eso si, ser aplicadas con pru-
dencia. Asi, en la medida en que la actual situacién de crisis econémica impacte de forma
desproporcionada —por alterarse la realidad en que se fundamentaron las previsiones del
objeto del contrato y sobre las que responsablemente formulé la proposicién el licitador—,
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embargo, frente a ello, distintas SSTS de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo relativas al grave descenso en el trafico de determinadas infraestructuras
viarias han desestimado las solicitudes de compensacién reclamadas por los
concesionarios’, considerandose que si ambas partes contratantes erraron de
forma amplia en sus célculos por no prever factores que podian afectar a los
mismos (la paralizacién/disminucién del desarrollo urbanistico en el entorno
atendido, la crisis econémica que reduce la movilidad, las actuaciones de in-
fraestructura puestas de relieve por el perito) no puede ahora la concesionaria
imputar tal error a la administracién.

Por su parte, la STS de 16 de mayo de 2011 (rec. 566/2008) ha entendido
procedente el reequilibrio econémico de un contrato de concesién de obras
publicas por la falta de realizacién de una obra prevista en el Plan de Infraes-
tructuras y Transporte, finalmente paralizada. Sin embargo, segtin esa misma
sentencia, no constituye causa de reequilibrio el desdoblamiento de una ca-
rretera que discurre paralela a la autopista objeto de concesién'?. Finalmente,
la STS de 8 julio de 2015 (rec. 1534/2014) declara que la no realizacién de
determinadas obras no hace surgir el derecho al restablecimiento econémico
del contrato en cuanto no se acredita que el pliego estableciese la obligacién
de la administracién de su realizacién, sino que se limité a considerar que
pudiera darse cualquiera de las tres hipétesis incorporadas al estudio de via-
bilidad econémico-financiera.

Finalmente, el mecanismo de reequilibrio, como se ha caracterizado tradi-
cionalmente, puede jugar tanto a favor como en contra del contratista. Pues
bien, de la STS de 16 de diciembre de 2013 (rec. 2882/2012) se desprende que
la Administracién no tiene derecho a reequilibrar el contrato a su favor si el
tipo impositivo aplicable al contrato es inferior al previsto en la oferta.

Como puede advertirse, en los tltimos pronunciamientos de la jurispru-
dencia espafola es resefiable una aproximacién restrictiva al principio del
equilibrio econémico del contrato, habiéndose planteado en algunos casos
expresamente si este es compatible con el derecho de la Unién Europea que
el Reino de Espafia deberia transponer antes del 18 de abril de 2016. Y es que,
por primera vez, el derecho europeo regula la modificacién de los contratos
publicos. Asi, la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 26 de abril de 2014, sobre contratacién puiblica'!, y la Directiva 2014/23/
UE Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de abril de 2014, sobre concesio-

si resultarfa posible un reajuste de las condiciones financieras de la concesién, si el sistema
de retribucién que se diseiié ha variado més alld de lo previsible, lo que influye directa-
mente e indebidamente en las tasas de retorno de la inversién (TIR) previstas y pactadas
en los contratos, y sobre las que se hace descansar el principio de riesgo de explotacién”.

9  Entre otras, SSTS de 20 abril de 2015 (rec. 54/2013) y 4 de febrero de 2014 (rec. 86/2011).
10 STS 4 de febrero de 2014 (rec. 86/2011).

11 Esta directiva se aplica a los contratos de obra cuyo valor estimado sea igual o superior
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nes'?, contienen sendas disposiciones al efecto. Sin embargo, como se pretende
argumentar en este trabajo, dicha normativa no desdibuja la posibilidad de
reconocer el derecho del contratista a restablecer el equilibrio econémico del
contrato ante el acaecimiento de un hecho externo, sino que permite situarlo
dentro de unos limites razonables.

II. REEQUILIBRIO ECONOMICO Y MODIFICACION
DEL CONTRATO EN EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA

1. LA DIRECTIVA 2004/18/UE Y LA IMPOSIBILIDAD DE ALTERAR EL CONTENIDO
DEL CONTRATO ANTE EL ACAECIMIENTO DE UN RIESGO IMPREVISIBLE

Las normas sobre contratacién pudblica europeas tradicionalmente se han li-
mitado a la fase de formacién del contrato, asi como a asegurar los recursos
en caso de incumplimiento de las reglas relativas a esta etapa, porque se en-
tendfa que solamente esta fase podfa tener incidencia en el establecimiento y
funcionamiento del mercado interior. De esta forma, la Directiva 2004/18/UE
—al igual que sus precedentes— no dedicaba precepto alguno a la modificacién
del contrato publico.

Sin embargo, el desarrollo de la jurisprudencia comunitaria sobre las reglas
de la contratacién publica ha tenido ocasién de demostrar que la fase de ejecu-
cién del contrato también puede producir distorsiones en el funcionamiento
del mercado interior, en la medida en que puede resultar idénea para favorecer
a un competidor frente al resto, contraviniendo asf los principios de igualdad
de trato y transparencia en los que descansa el sistema de contratacién publico
europeo. De nada sirve el respeto escrupuloso de estos principios en la fase
de seleccién del adjudicatario si, una vez elegido este, puede alterarse el con-
tenido de lo licitado en su beneficio'®. Por ello, los limites a la modificacién
de los contratos se introdujeron por primera vez en el derecho de la Unién de
forma pretoriana.

En este sentido, es ya célebre la STJUE de 29 de abril de 2004, Succhi di Frutta,
asunto C-496/99, que tuvo su origen en un contrato licitado por la Comisién
Europea para el suministro de zumos de frutas y confituras destinados a las
poblaciones de terceros Estados. Segtin las condiciones iniciales de la contra-

a 5.225.000 euros y a los contratos de suministro y servicio cuyo estimado sea igual o
superior a 209.000 euros (en estos casos rigen excepciones).

12 Esta directiva se aplica a las concesiones de obra y servicios cuyo valor estimado sea igual
o superior a 5.225.000 euros.

13 Como subrayan RACCA y CAVALLO PERIN (2013, p. 280), para que la eficiencia en la con-
tratacion deje de ser un concepto abstracto, la ejecucién del contrato por parte del adju-
dicatario debe coincidir con lo que prometié en la fase competitiva.
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tacién, el pago se haria en manzanas o naranjas segtin el lote del que se tratase.
No obstante, una vez adjudicados los contratos, la Comisién permitié a las
empresas adjudicatarias que lo desearan aceptar en pago, en sustitucién de las
manzanas y las naranjas, otros productos retirados del mercado.

Para concluir que esta decisién era contraria a derecho el Tribunal de Justi-
cia s6lo tuvo que extender al momento de la ejecucién contractual su doctrina
sobre la igualdad de trato'*. Y es que si se permite que la modificacién del
contrato afecte a las condiciones esenciales de la licitacién se produciria “la
vulneracién de los principios de transparencia y de igualdad de trato entre los
licitadores, puesto que la aplicacién uniforme de las condiciones de licitacién
y la objetividad del procedimiento dejarian de estar garantizadas”.

Para llegar a tal conclusién se parte de que si la entidad adjudicadora es-
tuviera autorizada para modificar a su arbitrio, durante la fase de ejecucién
del contrato, las propias condiciones de licitacién, sin que las disposiciones
pertinentes aplicables contengan una habilitacién expresa en tal sentido, los
términos de la adjudicacién del contrato, tal como se estipularon inicialmente,
resultarian desnaturalizados. Por ello el Tribunal concluye que la aplicacién
de los principios de igualdad y transparencia no cesa con la adjudicacién del
contrato, sino que su vigencia se extiende a todo el ciclo contractual. En de-
finitiva, “a falta de disposicién expresa a tal efecto en el anuncio de licitacién,
se prohibe a la entidad adjudicadora modificar, en cualquier fase del proce-
dimiento, las condiciones de licitacién, so pena de vulnerar el principio de
igualdad de trato entre todos los licitadores y el principio de transparencia”.

Posteriormente, en la sentencia de 19 de junio de 2008, Pressetext, asunto
C-454/06, el Tribunal de Justicia tiene ocasién de aclarar y sistematizar cudndo
una modificacién contractual contraviene el derecho de la Unién Europea.
En efecto, las modificaciones de las disposiciones de un contrato publico
efectuadas durante su vigencia constituyen una nueva adjudicacién cuando
“presentan caracteristicas sustancialmente diferentes de las del contrato ini-
cial y, por consiguiente, ponen de relieve la voluntad de las partes de volver
a negociar los aspectos esenciales del contrato”.

Y en la propia sentencia se ejemplifican supuestos en los que existe una
modificacién sustancial del contrato. En primer lugar, la modificacién de un
contrato en vigor puede considerarse sustancial cuando introduce condiciones
que, si hubieran figurado en el procedimiento de adjudicacién inicial, habrian

14 Entre las implicaciones mas elementales del principio de igualdad: no se puede admitir una
proposicién que no cumpla los requisitos del pliego de preinscripciones (STJUE de 22 de
junio de 1993, Comisién/Dinamarca, C-243/89); ni modificar durante la licitacién los crite-
rios de adjudicacioén sin respetar suficientemente las obligaciones de transparencia (STJUE
de 25 de abril de 1996, Comision/Bélgica, C-87/94); ni eludir la aplicacién de los requisitos
técnicos, aunque se permita a todos los licitadores modularlos (STIUE de 5 de diciembre
2013, Comisién/Estonia, C-561/12).
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permitido la participacién de otros licitadores aparte de los inicialmente ad-
mitidos o "habrian permitido seleccionar una oferta distinta de la inicialmen-
te seleccionada’’. En segundo lugar, de una interpretacién sistemética de
las directivas se desprende que la ampliacién del contrato “en gran medida”,
constituye una nueva adjudicacién ya que, en estos supuestos, y en estrictas
circunstancias, se permite emplear el procedimiento negociado sin publicidad.
Como cldusula de cierre, constituye una modificacién sustancial la alteracién
de cualquier elemento de la documentacién contractual que hubiera hecho
mas atractiva la licitacién.

Finalmente, supone asimismo el cambio de uno de los términos esenciales
del contrato ptblico la subrogacién de una nueva parte contratante en el lugar
de aquella a la que la entidad adjudicadora habfa adjudicado inicialmente el
contrato, a menos que esta subrogacién estuviera prevista en los términos del
contrato inicial, por ejemplo, mediante una subcontrata.

Como puede facilmente adivinarse, la clave de béveda del sistema consiste
en definir qué es “condicién esencial de la contratacién”, lo que constituye un
concepto juridico indeterminado que se define necesariamente en funcién de
cada caso concreto. De esta forma, incluso en contratos de la misma naturaleza,
unas mismas condiciones pueden tener caracter esencial o no dependiendo del
resto de las cldusulas que determinen el contenido obligacional del contrato!'®.

Al margen de estas dificultades interpretativas, el TJUE parece prescindir
de las causas que motivan la modificacién de lo pactado. De esta forma, en
aplicacién rigida de esta doctrina la posibilidad de reequilibrar el contrato ante
una circunstancia externa es muy limitada, ya que es dificil que la solucién que
reclame esta circunstancia no afecte a las condiciones esenciales de la con-
tratacién —v.gr., el precio del contrato—. Asi, en linea de principio, tanto si la
modificacién obedece a un mero acuerdo de voluntades entre las partes —en
el caso Succhi di Frutta, a la conveniencia de cambiar la fruta que constituia el
precio por otra mas rentable— como si responde a un hecho imprevisible —v.gr.,
a un desabastecimiento real de determinada fruta, siguiendo el ejemplo—, los
limites a la modificacién del contrato serfan los mismos.

Todo ello en cierto modo podia explicarse porque el derecho de la Unién
Europea permitia en determinadas circunstancias imprevisible ampliar el obje-
to contractual mediante un procedimiento no competitivo. Asi, los contratos
complementarios al principal, siempre que fueran la consecuencia del acaeci-
miento de un hecho objetivamente imprevisible, podian tramitarse a través del
procedimiento negociado sin publicidad, procedimiento que no tiene caricter

15 De esta forma, puede entenderse que constituye una alteracién de los elementos esenciales
de la contratacién la modificacién de las condiciones de solvencia o de los criterios que
hubieran sido determinantes para la eleccién del adjudicatario (p. €j., precio, plazo de
ejecucion, etc.).

16 Hemos tenido ocasién de recopilar la jurisprudencia en GALLEGO (2015).
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competitivo'”. Es esta la regulacién que se contenfa igualmente en el ACP, que
permitfa la licitacién restringida en estos casos'®.

Para la utilizacién del procedimiento negociado en estos casos era precisa
la concurrencia de dos requisitos insoslayables: que la nueva adjudicacién del
contrato derivase de la concurrencia de una circunstancia imprevisible, y que
se tratase bien de obras o suministros'®, bien de servicios?® complementarios
e inseparables del contrato inicial. Ademds, el importe acumulado de los
contratos adjudicados para obras o servicios complementarios no podria ser
superior al 50% del importe inicial.

En todo caso, en derecho espafiol han existido grandes dificultades para
deslindar los conceptos de “modificacién contractual” y “contrato comple-
mentario”. Dada la amplitud con la que se ha reconocido la posibilidad de
alterar el contrato en los supuestos de riesgo imprevisible, era hasta cierto
punto estéril el debate sobre el cardcter complementario o no de determina-
das obras, suministros y servicios, ya que podian reconducirse con facilidad
a los supuestos de reequilibrio econémico del contrato, no precisando asi
tramitacién alguna de un nuevo procedimiento de licitacién. Pero en todo
caso, como destacé Horgué Baena (1997, p. 205), en realidad el concepto de
prestacién complementaria prevista en el derecho europeo abarcaba deter-
minados supuestos que en derecho espafiol se consideraban modificaciones
contractuales?'. La jurisprudencia europea posterior ha confirmado la certeza

17 Enlalegislacion espafiola, por ejemplo, se dispone que en el procedimiento negociado la
adjudicacién recaerd en el licitador justificadamente elegido por el 6rgano de contratacién,
tras efectuar consultas con diversos candidatos y negociar las condiciones del contrato con
uno o varios de ellos (art. 169 TRLCSP). Asi, se dispone que en el procedimiento negociado
serd necesario solicitar ofertas, al menos a tres empresas capacitadas para la realizacién
del objeto del contrato, siempre que ello sea posible.

18 Segtin el articulo XV de la versién original del Acuerdo, no serd necesario aplicar las dispo-
siciones de los articulos Vil a XIV, que regulan las licitaciones publicas y selectivas, “cuando,
debido a circunstancias imprevisibles, para completar los servicios de construccién des-
critos en el pliego de condiciones original resulten necesarios servicios de construccién
adicionales no incluidos en el contrato inicial pero comprendidos en los objetivos de
dicho pliego y la entidad necesite adjudicar los contratos de los servicios adicionales de
construccién al contratista que preste los servicios de construccién en cuestién, debido
a que la separacién de los servicios de construccién adicionales del contrato inicial serfa
dificil por razones técnicas o econémicas y originaria importantes trastornos a la entidad.
Sin embargo, el valor total de los contratos adjudicados para los servicios adicionales de
construccién no podré ser superior al 50 por ciento del importe del contrato principal”.

19 Ver art. 31.4 a) Directiva 2004/18/CE. El articulo 61 de la directiva extendfa este mismo
régimen a la adjudicacién de obras complementarias al concesionario.

20 Verart. 31.2 b) Directiva 2004/18/CE.

21 Como essabido, el articulo 153 del Decreto 3410/1975 establecia que las obras accesorias
o complementarias no incluidas en el proyecto durante el curso de la obra principal que
la Administracién estimara conveniente ejecutar, deberfan ser objeto de contrato inde-
pendiente, salvo aquéllas cuyo importe no excediera del 20% del precio de contrato, cuya
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de esta apreciacién. Las ampliaciones del objeto contractual tienen caréacter
de prestacién complementaria (STJUE de 29 de abril de 2010). También las
alteraciones en el proyecto de las obras para introducir servicios, suministros
y obras no previstos inicialmente (STGUE de 31 de enero de 2013, Espaiia c.
Comision, T-235/11)?2. Por tanto, en estos casos estaba proscrita la modificacién
del contrato y sélo era posible adjudicar un nuevo contrato al adjudicatario
si concurrieren las estrictas circunstancias ya sefialadas, lo que no siempre ha
sucedido en la préctica espafiola.

2. LA MODIFICACION DEL CONTRATO ANTE CIRCUNSTANCIAS IMPREVISIBLES
EN LAS DIRECTIVAS 23/2014/UE SOBRE CONCESIONES Y 24/2014/UE SOBRE
CONTRATACION PUBLICA

2.1. El discutido reconocimiento del principio de reequilibrio
econémico del contrato en la Directiva sobre concesiones

El principio de reequilibrio econémico del contrato ha nacido dogmaticamente
ligado a los contratos de concesién, por lo que es facil deducir que la severa
interpretacién descrita plantea sus mayores dificultades practicas cuando de
estos contratos se trata.

La propia Comisién Europea advirtié que la rigida aplicacién de los crite-
rios jurisprudenciales sobre la modificacién de los contratos podria presentar
disfunciones cuando se trata de contratos complejos y de larga duracién.
Asi, del "Libro Verde sobre la colaboracién ptblico-privada y el Derecho
comunitario en materia de concesiones”?® parece desprenderse que cuando
concurriese una circunstancia imprevisible o una razén imperiosa de interés
general podfa flexibilizarse el requisito de que la modificacién no afectase a
las condiciones esenciales de la licitacién. De hecho, en dicho Libro Verde se
somete a consulta la posibilidad de aclarar a escala comunitaria determinados
aspectos correspondientes al marco contractual de las operaciones de CPp. Y

ejecucién podria confiarse al contratista de la principal. De esta forma, por debajo de este
importe, el contrato complementario podia revestirse de mera modificacién del contrato
inicial.

22 La sentencia categéricamente afirma que, “contrariamente a lo que sostiene el Reino de
Espafa, cabe considerar que el articulo 20, apartado 2, letras e) y f), de la Directiva 93/38
se aplica a las modificaciones de contratos ptblicos acordadas durante su fase de ejecu-
cién”. La sentencia enjuicia la reduccién de la ayuda financiera inicialmente acordada por el
Fondo de Cohesién a cinco proyectos relativos a cinco lineas ferroviarias del AVE y ha sido
anulada por la STJUE de 4 de septiembre de 2014, C-197/13 P, Espaiia contra Comisién, ya que
la Comisién no respeté el plazo legal para adoptar una decisién de correccién financiera.
En todo caso, el TJUE no ha entrado en los motivos de fondo, por lo que entendemos que
la doctrina del TJUE sigue siendo en este punto totalmente vélida.

23 Libro Verde de 30 de abril de 2004, COM (2004) 327 (apdos. 4 y 50).
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entre las partes interesadas se alcanza un grado de consenso amplio en relacién
con la necesidad de ajustar a lo largo del tiempo las férmulas de contratacién
putblico-privada contractual®*.

Antes de la formulacién de las propuestas de nuevas directivas, en el Libro
Verde sobre “La modernizacién de la politica de contratacién ptblica de la UE"
de 20112%1 la Comisién reconoce que los cambios posteriores a la licitacién
que tienen una repercusién en el propio contrato o en su ejecucién consti-
tufan "una cuestién particularmente compleja”. Por ello, la Comisién sometié
a consulta la necesidad de una aclaracién juridica al nivel de la Unién Europea
para establecer las condiciones en las que la modificacién de un contrato exi-
ge un nuevo procedimiento de adjudicacién. El documento de sintesis de las
respuestas al Libro Verde?® refleja que una mayorfa de repuestas procedentes
de todos los grupos interesados apoyaban la introduccién de previsiones que
definiesen y clarificasen las condiciones y consecuencias legales de una mo-
dificacién esencial de un contrato durante su ejecucién?’.

De esta forma, tanto en la memoria explicativa la propuesta de Directiva
sobre contratacién publica?® como en la propuesta de Directiva sobre conce-
siones?’ se admite cuanto sigue:

24  Ver pp. 20y 21 del Documento de Trabajo de la Comisién “Report on the public consul-

tation on the Green Paper on Public-Private Partnerships and Community Law on Public
Contracts and Concessions”, de 3 de mayo de 2005, SEC (2005) 629.
Posteriormente, en el cuestionario incluido en la iniciativa europea sobre concesiones
[disponible en: http://www.minhap.gob.es/gl-ES/Servicios/Contratacion/Junta%20Consul-
tiva%20de%20Contratacion%20Administrativa/Paginas/nomenclaturas.aspx] se consulta
a las partes interesadas si consideran que el marco legal actual relativo a las modificaciones
de concesiones, como opina el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en sus sentencias
Succhi di Frutta, Pressetext, Acoset y Wall AGs, queda suficientemente claro y permite tener en
cuenta la naturaleza evolutiva de las concesiones.

25 Libro Verde sobre "LLa modernizacién de la politica de contratacién ptblica de la UE. Hacia
un mercado europeo de la contratacién publica més eficiente”, Bruselas, 27-1-2011, COM
(2011) 15 final.

26  Green Paper on the Modernisation of Eu Public Procurement Policy. Towards a more efficient
European Procurement Market Synthesis of Replies. Disponible en: http://ec.europa.eu/
internal_market/consultations/docs/2011/public_procurement/synthesis_document_en.pdf

27 Ademds, en el Libro Verde se abordaban de forma especifica las cuestiones relativas a los
cambios que afecten al contratista, tales como la sustitucién del contratista por otra entidad
legal, pero también cambios en su estatus o propiedad. Sin embargo, solo una minorfa de
las partes interesadas consideré que existia un valor afiadido en la incorporacién de reglas
sobre los cambios que afecta al licitador seleccionado durante la ejecucién del contrato.

28 Propuesta de Directiva relativa a la contratacién ptblica, COM (2011) 896 final, de 20 de
diciembre de 2011.

29 Propuesta de Directiva relativa a la adjudicacién de contratos de concesién, COM (2011)
897 final, de 20 de diciembre de 2011.
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La modificacién de los contratos durante su periodo de vigencia se ha convertido
en un aspecto cada vez mas importante y problemético para las partes interesadas.
En una disposicién especifica sobre modificacién de las concesiones se recogen
las soluciones basicas desarrolladas por la jurisprudencia y se ofrece una solucién
pragmatica para hacer frente a las circunstancias imprevistas que hagan necesaria
la modificacién de una concesién durante el periodo de vigencia.

En definitiva, las propuestas®® buscan introducir cierto grado de flexibilidad
para adaptar el contrato a esas circunstancias externas imprevisibles sin necesi-
dad de un nuevo procedimiento de contratacién. Resulta destacable que en las
propuestas originales de la Comisién el régimen juridico de las modificaciones
contractuales era practicamente idéntico, independientemente de que se tratase
de un contrato ptblico de obras, suministros o servicios, o de una concesién.

No obstante, el Parlamento europeo traté de establecer un régimen juridico
radicalmente diferente, segin se tratase de uno u otro caso, de forma que si
bien se mantenfa con carécter restrictivo la posibilidad de modificar el con-
trato en la propuesta sobre contratacién ptblica —que afecta, como se conoce
bien, a obras, suministros y servicios—, se pretendié reconocer con un caracter
mucho maés flexible el ius variandi en el ambito de las modificaciones concesio-
nales. Asi, en el Informe del Parlamento sobre la Directiva de concesiones se
alteraba la redaccién del primer apartado del entonces articulo 42, de forma
que el precepto comenzaba estableciendo como principio general que "una
concesién vigente podrd ser modificada mediante una adicién al contrato salvo
si las modificaciones son sustanciales”®'. Ademés, en uno de los considerandos
se afiadfa: “toda concesién vigente puede ser modificada mediante un acuerdo
adicional, de conformidad con la presente Directiva"3?.

Pero esta propuesta no hallé el apoyo ni del Consejo ni de la Comisién
europea. Los considerandos de la Directiva de concesiones —al igual que el
relativo a la Directiva sobre contratacién publica— no recogen la declaracién
de principios propuesta por el Parlamento, manteniendo en cambio el reen-
vio a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea como
pardmetro interpretativo en su formulacién clésica. De esta forma, el derecho
europeo no reconoce en modo alguno un supuesto principio de mutabilidad
de la concesién.

30 Ver art. 42 de la Propuesta de Directiva sobre concesiones y art. 72 de la Propuesta de
Directiva sobre contratacién publica.

31  Ver enmienda 224 del proyecto de Resolucién legislativa del Parlamento Europeo sobre
la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la adjudicacién
de contratos de concesién, de 1 de febrero de 2013. La justificacién de la enmienda era
totalmente elocuente en este sentido. Literalmente se afirmaba: “Introduccién de un nue-
vo apartado para aclarar el articulo especificando que se puede modificar una concesién
vigente (principio general) excepto si las modificaciones son sustanciales (exclusiones)”.

32  Verenmienda 51.
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Con ello, la regulacién del riesgo imprevisible en el &mbito de los contra-
tos de obras, suministros y servicios, es paralela a la disciplina introducida en
la Directiva sobre concesiones, lo que a priori puede resultar sorprendente,
habida cuenta de que serfa este uno de los 4mbitos propios de una regulacién
especifica de las concesiones?®. Sin embargo, en mi opinién, en contra de lo
que han defendido otros autores®*, no puede afirmarse que la Directiva sobre
concesiones desconozca el principio del mantenimiento econémico de la con-
cesién. Mds bien lo acota. Esta interpretacién, a mi juicio, estaria reforzada por
el considerando 1851y el articulo 5 b)*¢, que insisten en que la transferencia
del riesgo se realiza en condiciones "normales” de funcionamiento. Por lo que
puede deducirse, a contrario, que si una circunstancia imprevisible quiebra
la "normalidad” de las condiciones de explotacién de la obra o servicio, las
consecuencias del desequilibrio dejan de situarse exclusivamente en la érbita
del concesionario.

Asi pues, se estima, sin perjuicio de las modulaciones que se pueden intro-
ducir en los ordenamientos dependiendo de los distintos tipos contractuales,
que sera probablemente la jurisprudencia la que adapte el principio del man-
tenimiento del equilibrio econémico del contrato a la complejidad y mayor
duracién de las concesiones.

33 Ver SANCHEZ GRAELLS (2012).

34  Ver LAZO VITORIA (2013, pp. 171-172), quien considera criticable el silencio del proyecto

de directiva en relacién con la omisién que debe reputarse como consciente.
Como destaca la autora, la omisién debe reputarse consciente a la luz de lo manifestado
al respecto por el Consejo de la Unién Europea. Y es que, efectivamente, en la propuesta
de Directiva relativa a la adjudicacién de contratos de concesién, orientacién general,
de 26 de noviembre de 2012, punto n.° 10, el Consejo sefalaba que “el mantenimiento
puede lograrse plenamente mediante la aplicacién de los apartados 5 y 6 del articulo 42 en
relacién con posibles modificaciones bien previstas en el contrato o bien cuya necesidad
se derive de circunstancias imprevisibles”.

35 Segun el mismo, “las dificultades relacionadas con la interpretacién de los conceptos de
concesién y de contrato piblico han generado una inseguridad juridica continua para las
partes interesadas y han dado lugar a numerosas sentencias del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea. Por lo tanto, debe aclararse la definicién de ‘concesién’, en particular
haciendo referencia al concepto de riesgo operacional. La caracteristica principal de una
concesioén, el derecho de explotar las obras o los servicios, implica siempre la transferencia
al concesionario de un riesgo operacional de cardcter econémico que supone la posibilidad
de que no recupere las inversiones realizadas ni cubra los costes que haya sufragado para
explotar las obras o los servicios adjudicados en condiciones normales de funcionamiento, si
bien parte del riesgo siga asumiéndolo el poder o entidad adjudicado” (cursiva nuestra).

36 Dicho precepto establece: “La adjudicacién de las concesiones de obras o servicios im-
plicard la transferencia al concesionario de un riesgo operacional en la explotacién de
dichas obras o servicios abarcando el riesgo de demanda o el de suministro, o ambos. Se
consideraré que el concesionario asume un riesgo operacional cuando no esté garantizado
que, en condiciones normales de funcionamiento, vaya a recuperar las inversiones realizadas
ni a cubrir los costes que haya contraido para explotar las obras o los servicios que sean
objeto de la concesién” (cursiva nuestra).
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2.2. Los supuestos habilitantes de la modificacién del contrato:
generalidades

Una modificacién sustancial de un contrato durante su vigencia requiere una
nueva adjudicacién. As{ se desprendia de la jurisprudencia del TJUE y este
principio general ha sido puntualmente codificado en las nuevas directivas. El
mandato es inequivoco: “serd prescriptivo iniciar un nuevo procedimiento de
contratacién de conformidad con la presente Directiva para introducir en las
disposiciones de un contrato pudblico o un acuerdo marco, durante su periodo
de vigencia, modificaciones distintas de las previstas en los apartados 1y 2"%".

De esta forma, toda modificacién sustancial de las disposiciones de un
contrato publico durante su periodo de vigencia serd considerada una nueva
adjudicacién a efectos de lo dispuesto en la directiva y conllevard un nuevo
procedimiento de adjudicacién regido por la misma, salvo en los supuestos
tasados y de interpretacién restrictiva que las propias directivas establecen. Es
posible sistematizar los distintos tipos de modificaciones y sus efectos aten-
diendo a la siguiente clasificacién:

a) "modificaciones que no tienen caracter sustanciales”, modificaciones a
las que las directivas no imponen limites expresos?®;

b) modificaciones que afectan condiciones sustanciales de la licitacién —sin
afectar la naturaleza global del contrato—, que son admisibles siempre
que: a') estén previstas en la documentacién contractual; b') obedezcan
a circunstancias imprevisibles; c') sean necesarias e inseparables técnica
o econémicamente del contrato inicial, o d') no alcancen determinada
cuantia;

c) modificaciones que alteran la naturaleza global del contrato, cuya in-
corporacién al contrato requiere en todo caso el inicio de un nuevo
procedimiento de licitacién.

Como ya hemos sefialado, en la doctrina del Tribunal de Justicia la aparicién
de una circunstancia imprevisible no permitia modificar las condiciones esen-
ciales de la licitacién. El poder adjudicador podia, eventualmente, adjudicar
un contrato complementario a través de un procedimiento negociado sin
publicidad. Sin embargo, la posibilidad de modificar elementos sustanciales
del contrato cuando un elemento externo lo afectaba habia sido sugerida por
autores como Arrowsmith (2005, p. 288), Harten y Liljenbol (2013, p. 57) o
Poulsen (2012, p. 173). La nueva directiva, segtin acabamos de ver, recoge ex-

37 Art. 72.5 Directiva 2014/24/UE. Ver igualmente art. 43.5 Directiva 2014/23/UE.

38 Asi, por ejemplo, no son sustanciales las modificaciones que no alcanzan determinados
umbrales cuantitativos: 10% del valor inicial en el caso de los contratos de suministros y
servicios y 15% en el de obras (art. 72.2 Directiva 2014/24/UE).
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presamente el acaecimiento de una circunstancia imprevisible como supuesto
de modificacién del contrato.

La decisién del legislador de la Unién Europea de afrontar la regulacién
de las modificaciones contractuales ante el cambio de circunstancias que ro-
dearon la licitacién merece una critica positiva. Por un lado, porque el meca-
nismo previsto en la Directiva 2004/18/CE era claramente insuficiente®”. Por
otro, porque la tendencia a la modulacién de los efectos del contrato cuando
acaece un elemento imprevisible no es una caracteristica exclusiva de la con-
tratacién administrativa. En el 4mbito del derecho privado se ha reconocido
que la obligatoriedad del contrato no debe extenderse més alld de lo expresa-
mente pactado y al riesgo que debié ser asumido por las partes*’. Y aunque la
respuesta que dan los distintos ordenamientos ante este tipo de supuestos es
divergente*!, entre las dos alternativas disponibles —modificacién del contrato

39 En cierto modo, como sefial6 HORGUE BAENA (1997, pp. 205-211), la utilizacién del pro-
cedimiento negociado sin publicidad para hacer frente a circunstancias externas podria
resultar un mecanismo excesivamente tortuoso para la adaptacién del contrato, siendo en
realidad idénticos los efectos practicos en comparacién con los propios de la modifica-
cién del contrato. Porque hay que tener en cuenta que la posibilidad de utilizar el proce-
dimiento negociado sélo estaba prevista cuando se tratara de prestaciones adicionales y
debia en todo caso tratarse bien de obras bien de servicios estrictamente necesarios, bien
de los tnicos suministros técnicamente compatibles. Pero en ocasiones era conveniente
modificar otros aspectos, tales como el precio.

40  Ver CASTINEIRA JEREZ (2012). Bien es verdad que el autor considera que la jurisprudencia
civil espafiola deberfa adoptar un enfoque menos estricto y més cercano al mantenido en
el ambito de la contratacién administrativa.

En todo caso, el articulo 1593 CC establece que “el arquitecto o contratista que se encargue
por un ajuste alzado de la construccién de un edificio 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..."”. Pues bien, en la aplicacién de este precepto, aunque en nues-
tro derecho no tenemos, como en otros ordenamientos, una norma general de alteracién
sobrevenida de las prestaciones por causas extraordinarias no previstas o previsibles, puede
ser de aplicacién la cldusula de la excesiva onerosidad sobrevenida o la alteracién de la
base objetiva del contrato, mas que la clausula rebus sic stantibus, cuyos presupuestos son mas
extraordinarios y, por tanto, mas restrictivos. Ver ALBIEZ DOHRMANN (2013, p. 11269).
En relacién con las diferencias entre derecho ptblico y derecho privado en la ejecucién
de los contratos, ver MEDINA ALCOZ (2014, pp. 77 ss.).

41  Desde una perspectiva de derecho privado comparado, dentro de las diferentes iniciativas de
unificacién internacional en materia de contratos es especialmente interesante el proyecto
desarrollado por la Comisién sobre Derecho Contractual Europeo. Pues bien, dentro de
los Principios de Derecho Europeo de los Contratos elaborados en el seno de esta Comi-
sion, el articulo 6:111 regula el “Cambio de circunstancias” con el siguiente tenor: “(1) Las
partes deben cumplir con sus obligaciones, aun cuando les resulten més onerosas como
consecuencia de un aumento en los costes de la ejecucién o por una disminucién del valor
de la contraprestacién que se recibe. (2) Sin embargo, las partes tienen la obligacién de
negociar una adaptacién de dicho contrato o de poner fin al mismo si el cumplimiento del
contrato resulta excesivamente gravoso debido a un cambio de las circunstancias, siempre
que: (a) Dicho cambio de circunstancias haya sobrevenido en un momento posterior a la
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o resolucién— el derecho europeo de la contratacién ptblica opta por imponer
limites a los derechos nacionales cuando se prevea la utilizacién de la primera.
Y si bien Santamarfa Pastor (2013, p. 35) llama la atencién sobre la paradéjica
introduccién de este tipo de normas en la contratacién publica ante la falta
de unificacién de las reglas de fondo que, en el derecho privado, regulan los
contratos paralelos, lo cierto es que en el ambito de la contratacién ptblica
esta regulacién es una consecuencia de la necesidad de preservar los principios
de igualdad y transparencia en el 4mbito de la ejecucién.

En todo caso, la posibilidad de modificar el contrato por causas imprevi-
sibles estd sometida tanto a limites formales como materiales. Desde el punto
de vista formal, se exige la publicacién de un anuncio en el Diario Oficial de
la Unién Europea. Y desde el punto de vista material, se dispone que el incre-
mento del precio resultante no podra ser superior al 50% del importe inicial
y la modificacién no puede alterar la naturaleza global del contrato. Estos dos
tltimos condicionantes serdn analizados en el epigrafe siguiente.

2.3. La caracterizacién del "riesgo imprevisible” en el derecho
de la Unién Europea

El supuesto habilitante para modificar el contrato es el acaecimiento de cir-
cunstancias que un poder adjudicador diligente no hubiera podido prever. De
esta forma, la Directiva 24/2014/UE permite introducir cierto grado de flexi-
bilidad para adaptar el contrato a nuevas circunstancias exteriores que no se
podian prever aunque el poder adjudicador hubiera preparado con razonable
diligencia la adjudicacién inicial*?.

Pues bien, para determinar el cardcter previsible o no de la circunstancia
es preciso tener en cuenta los medios a disposicién del poder adjudicador, la
naturaleza y las caracteristicas del proyecto concreto, las buenas pricticas en
el ambito de que se trate y la necesidad de garantizar una relacién adecuada
entre los recursos empleados en la preparacién de la adjudicacién y su valor
previsible**. Se impone, en todo caso, una aproximacién fuertemente restric-

conclusién del contrato. (b) En términos razonables, en el momento de la conclusién del
contrato no hubiera podido preverse ni tenerse en consideracién el cambio acaecido. (c)
A la parte afectada, en virtud del contrato, no se le pueda exigir que cargue con el riesgo
de un cambio tal de circunstancias. (3) Si en un plazo razonable las partes no alcanzan un
acuerdo al respecto, el juez o tribunal podra: (a) Poner fin al contrato en los términos y
fecha que considere adecuado. (b) O adaptarlo, de manera que las pérdidas y ganancias
resultantes de ese cambio de circunstancias se distribuyan entre las partes de forma equi-
tativa y justa”.

42 Ver Considerando 109 de la Directiva sobre contratacién publica y considerando 76 de
la Directiva sobre concesiones.

43 Ver Considerando 109 de la Directiva sobre contratacién putblica y considerando 76 de
la Directiva sobre concesiones.
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tiva del concepto de imprevisibilidad. En ese sentido, es una pauta orientativa
la jurisprudencia del TJUE elaborada en torno a la aplicacién del articulo 31.1
c) de la Directiva 2004/18 CE y preceptos concordantes**. Por todo ello, in-
teresa destacar que el concepto de “circunstancia imprevista” que permite la
utilizacién del procedimiento negociado sin publicidad se ha sometido a dos
importantes limites: la interpretacién estricta y la carga de la prueba.

Asi, la imprevisibilidad es "un pardmetro objetivo”, de forma que “Gnica-
mente la imprevisibilidad objetiva de los acontecimientos lo libera [al poder
adjudicador] de la obligacién de adoptar precauciones para observar las dis-
posiciones de la Directiva"®. A modo de ejemplo, no puede calificarse como
imprevisible algo que ya podia ser conocido de antemano, como es el incre-
mento del ndmero de alumnos en una universidad ptblica*®. Tampoco puede
justificarse como circunstancia imprevisible el aumento de un riesgo que ya
era conocido?’.

Por su parte, la ya citada STGUE de 31 de enero de 2013 es una buena mues-
tra del canon estricto con el que ha de valorarse en cada caso el concepto de
imprevisibilidad*®, asi como del hecho de que la carga de la prueba del caracter
imprevisible del hecho corresponde a quien lo alega. De esta forma, por ejemplo,
no se puede considerar imprevisible el incremento de una determinada pobla-
cién, si este incremento se ha mantenido constante y no se ha producido un
crecimiento de caréacter excepcional (apdo. 81)*°; tampoco puede considerarse
una circunstancia imprevisible la modificacién del planeamiento urbanfstico,
cuando el poder adjudicador no ha conseguido un consenso previo sobre las
soluciones proyectadas con los municipios afectados (apdo. 90). Finalmente,
no constituye una circunstancia imprevisible el hecho de que exista una dife-
rencia con las condiciones geotécnicas reales si no se han realizado estudios
previos del suelo (apdo. 107).

44 Ver art. 7, apdo. 3, lit. ¢) de la Directiva 93/37/CEE; art. 6, apdo. 3, lit. d) de la Directiva
93/36/CEE, y art. 11, apdo. 3, lit. d) de la Directiva 92/50/CEE.

45 STJUE de 10 de marzo de 1992, Comision/Espaiia, C-24/91.

46 Ibid.

47  STJUE de 2 de agosto de 1993, Comision/Italia, C-107/92.

48 En este mismo sentido se ha pronunciado el JCCA Estado 5/10, de 23 de julio de 2010,
segtn el cual "para la determinacién de si una circunstancia acaecida con posterioridad a la
adjudicacién de un contrato y que afecta a la ejecucién del mismo es o no imprevista deben
tenerse en cuenta dos ideas basicas. De una parte que tal circunstancia, de conformidad
con las reglas del criterio humano hubiera podido o debido ser prevista y, en segundo
lugar, que la falta de previsién no se haya debido a negligencia en el modo de proceder
de los 6rganos que intervinieron en la preparacién del contrato”.

49  Ver igualmente STJUE 2 de agosto de 1993, Comisidn/Italia, C-107/92.
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2.4. El limite al restablecimiento: limites cuantitativos y la preservacién
de la naturaleza global de la contratacion

Aun cuando concurra a un hecho imprevisible, la modificacién del contrato
debe respetar dos limites: no sobrepasar determinados umbrales cuantitativos
y la preservacién de la naturaleza global del contrato.

En primer lugar, el incremento del precio resultante de la modificacién no
podra ser superior al 50% del importe inicial. Ahora bien, "en el caso de que
se introduzcan varias modificaciones sucesivas, esta limitacién se aplicara al
valor de cada una de las modificaciones. Estas modificaciones consecutivas
no deberdn tener por objeto eludir las disposiciones de la presente Directiva”.
Esta generosa regulacién de los limites cuantitativos es, en mi opinién, uno de
los aspectos mds criticables de la regulacién de este supuesto de modificacién
contractual en las nuevas directivas y supone un elemento muy destacado de
innovacién respecto de la Directiva 2014/18/CE>°. Sin embargo, no creo que
daba subestimarse la importancia cualitativa de las modificaciones a la hora
de determinar si es admisible el modificado, en virtud de la interpretacién del
limite infranqueable al respeto de “naturaleza global de la contratacién”. Difi-
cilmente podré considerarse que, en el caso de que de los importes acumulados
de los modificados lleguen a superar el precio del contrato inicial, se estd ante
el contrato originario. También podréa dudarse de si el resultado hubiera sido
el mismo si el resto de licitadores hubieran tenido oportunidad de conocer la
entidad de las alteraciones que sufrirfa el contrato.

En segundo lugar, la modificacién no puede alterar “la naturaleza global del
contrato”. Se plantea aqui el caballo de batalla de la nueva regulacién, pues no
es del todo evidente qué sea este concepto. Las dudas interpretativas surgirdn
porque los pardmetros para deslindar qué condiciones esenciales alteran la
naturaleza global del contrato no son ni mucho menos evidentes. Puesto que
la definicién de “condiciones esenciales del contrato” y la de "naturaleza glo-
bal” tienen como referente un elemento comtn: su eventual "influencia en el
resultado del procedimiento”'. En todo caso, se altera la naturaleza global de
la contratacién, “por ejemplo, si se sustituyen las obras, los suministros o los
servicios que se van a adquirir por otros diferentes”, o se modifica de manera

50 Enelarticulo 31.4 de Directiva 2004/18/CE el importe acumulado de los contratos adjudi-
cados para obras o servicios complementarios no podra ser superior al 50% del contrato
inicial. Esta misma regulacién es la que se contenfa en la propuesta de Directiva sobre
contratacién puablica.

51 En relacién con el concepto de "modificacién no sustancial”, ver art. 72.5 a) Directiva
2014/24/UE y considerando 107 de la Directiva 2014/24/UE, y art. 41.5. a) y considerando
75 de la Directiva 2014/23/UE. En relacién con la caracterizacién de la “naturaleza global
del contrato”, ver considerando 109 de la Directiva 2014/24/UE y considerando 76 de la
Directiva 2014/23/UE.
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fundamental el “tipo de contratacién” o “el tipo de la concesién"*2. Ello suce-
derfa, como ejemplifica la propia Comisién”?, si el poder adjudicador decide
adquirir en propiedad la flota de vehiculos en lugar de realizar la operacién
de arrendamiento financiero (leasing) inicialmente licitada, o si se renuncia a
la naturaleza orgénica de los alimentos que fueron objeto de un contrato de
suministro.

En mi opinién, es preciso tener en cuenta que el criterio de la naturaleza
global no hace referencia exactamente a la naturaleza del contrato concluido,
sino a un concepto mas amplio, el de las caracteristicas esenciales del procedi-
miento de contratacién que se ha realizado previamente®*. En otros términos, se
alterard la naturaleza global de la contratacién si se introducen variaciones en
aquellos elementos que de modo més decisivo han condicionado el desarrollo
del procedimiento de contratacién, desde la perspectiva tanto del nimero de
las ofertas recibidas como de su contenido. Y ello sucederd, ya sea mediante
la alteracién del objeto del contrato, ya sea cuando se rebasen determinados
limites cuantitativos, y ya sea también, aunque expresamente no se refleje en
las directivas, si se altera el equilibrio del contrato a favor del contratista, pues
este equilibrio es obviamente pardmetro decisivo del desenvolvimiento del
procedimiento de licitacién. Asi, la naturaleza global del contrato no equi-
vale a las condiciones esenciales de la contratacién, ya que es un concepto
més reducido. En otros términos, aunque todo lo que afecta a la naturaleza
global del contrato afecta a sus condiciones esenciales, sélo algunas de estas
condiciones esenciales configuran la naturaleza global, limite este Gltimo en
todo caso inquebrantable.

Por tanto se considera que no resulta criticable que se haya desligado la
modificacién ante una circunstancia imprevisible del cardcter esencial o no
de la modificacién contractual. Porque habré determinadas circunstancias en
las que una modificacién tenga cardcter sustancial, pero que, por encuadrarse
dentro de determinados limites, pueda admitirse como medida del reequilibrio
econémico siempre que se haya verificado un riesgo imprevisible. Sirva como
ejemplo la necesidad de incrementar el precio de un contrato de obras ante
un desmesurado aumento de los precios de las materias primas®’, aumento que

52 Considerando 109 de la Directiva 2014/24/UE y considerando 76 de la Directiva 2014/23/
UE.

53  Verel documento del Consejo 11266/12, de 14 de junio de 2012, que incluye en un anexo
un documento elaborado por la Comisién.

54 La primera acepcién de “naturaleza” del Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola es “esencia y propiedad caracteristica de cada ser”.

55 Se trata de un supuesto que se ha abordado de manera recurrente en nuestra jurispruden-
cia, cuya doctrina tuve oportunidad de sistematizar en el trabajo “Contrato administra-
tivo de obras y doctrina del riesgo imprevisible”, publicado en los ndmeros 98 y 99 de
Contratacion Administrativa Prdctica. Bajo esta misma perspectiva debe analizarse la amplia-
cién del plazo concesional como medida de restablecimiento del equilibrio econémico
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serd admisible si no se altera la naturaleza global del contrato ni se sobrepasan
determinados limites cuantitativos.

En definitiva, si un modificado afecta las condiciones esenciales de la
contratacién habra de prescindirse de las causas que lo motivan. Una vez
que un modificado se califique como esencial —dicho en otros términos, se
considere que afecta las condiciones esenciales de la contratacién—, atn exis-
tird margen para considerarlo adecuado a derecho de la Unién Europea si
obedece a causas tasadas y cualificadas y no vulnera el Iimite infranqueable
de la naturaleza global del contrato. Por ejemplo, la disminucién del canon
pactado en el 4mbito de un contrato de concesién supondra la alteracién de
una condicién esencial y por tanto constituye una modificacién en principio
proscrita. Sin embargo, si con ello se pretende preservar la continuidad del
contrato ante el acaecimiento de una circunstancia objetivamente imprevisible,

y no se altera la naturaleza global del contrato, la modificacién puede resultar
admisible’®.

Pero en todo caso baste recordar, sin 4nimo de exhaustividad, que no
podré alterarse el objeto del contrato o concesién’’, ni se podrd incorporar
prestaciones diferentes a las inicialmente pactadas®®. Como tampoco afectar
un elemento decisivo en la configuracién de las ofertas de los licitadores®”.

del contrato, reconocida dentro de un severo limite temporal del 10% en el articulo
282 TRLCSP. Hemos tenido oportunidad de profundizar sobre esta cuestién en GALLEGO
CORCOLES, 1. (2012).

56  Sirva como ejemplo el supuesto de la ya citada STS de 30 de junio de 2014 (Sala de lo Civil,
rec. 2250/2012), que otorga la rebaja del canon solicitada por la demandante en aplicacién
de la clausula rebus sic stantibus. En el supuesto, se trataba de un contrato de explotacién de
publicidad incluida en las marquesinas de la parada de autobuses. El contratista consigue
probar que la inversién en publicidad en el sector del transporte sufre un descenso en el
afio 2009 de un 67,62% y, debido a esta causa, el Tribunal accede a modificar el canon
pactado. En este ejemplo es evidente que se afecta una condicién esencial del contrato.
Sin embargo, no se afecta su naturaleza global.

57 TS de Andalucia de 30 de julio de 2003 (rec. 2717/1997), en la que se declara contraria
a derecho la modificacién contractual que implicaba el traslado de la concesién de un
puesto de mercado publico a otro mercado.

58 Sirva como expresivo ejemplo el supuesto resuelto por la STS) de Canarias de 1 de marzo
de 1999. En el evento allf enjuiciado, no sélo se modifica el plazo de duracién del contrato
de concesién de servicio de abastecimiento de agua, sino que, ademas, el concesionario se
compromete a realizar importantes inversiones a las que no venia obligado segtin el pliego
de condiciones técnicas y econémico-administrativas.

59 A modo de ilustracién puede servir de guia el supuesto que resuelve el JCCA Aragén 4/2012,
de 1 de febrero. El caso versa sobre un contrato de obra, en el que un ayuntamiento se
comprometia a abonar parte del precio mediante la entrega de suelo municipal. En fase de
ejecucion, se pretende el abono de la integridad del precio en metalico, ya que el contratista
ha entrado en situacién de concurso de acreedores. Con buen criterio la Junta considera que
“las propias circunstancias del contrato pactado en el que el precio a abonar en especie es
el 37% del precio total, ascendiendo a la importante cantidad de 1.409.884,14 €, revelan
que la forma de pago fue un aspecto decisivo en la licitacién, ya que cualquier empresario
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En definitiva, sélo es posible introducir modificaciones de los elementos
esenciales del contrato cuando concurra alguna de las causas cualificadas que
de forma tasada contempla el precepto. De esta forma, el legislador europeo,
ante determinadas circunstancias, sacrifica el principio de concurrencia en aras
de la consecucién de otros intereses publicos, como es la propia continuidad
del contrato. Por ello, la interpretacién de los supuestos en los que se permite
este tipo de modificaciones ha de ser necesariamente restrictiva. Y las modi-
ficaciones introducidas han de guiarse por el principio de proporcionalidad®.

2.5. ¢(Puede incluirse el factum principis en el concepto
de “circunstancia imprevisible” previsto en las directivas?

Las consideraciones anteriores permiten afirmar que la doctrina del riesgo
imprevisible tiene perfecto acomodo en el nuevo derecho de la contratacién
publica. Las dudas surgen, sin embargo, respecto del encaje del factum principis
en el esquema conceptual de las nuevas directivas sobre contratacién publica.
Porque los cambios en el marco regulatorio o derivados del control de aquellos
riesgos que se sitdan en la érbita de la Administracién pueden considerarse
ajenos a la regulacién europea del riesgo imprevisible®', ya que siempre se po-
dr4 argumentar que el poder adjudicador no fue lo suficientemente diligente a

interesado en ella debié valorar que la financiacién de una gran parte de la obra la asumfa
directamente, quedando a expensas de la transmisién del inmueble municipal por parte
del Ayuntamiento y a su posterior venta o puesta en valor para resarcirse de la inversién.
Esta opcién tenfa frente al pago en efectivo unos riesgos como se aprecia de forma clara e
inequivoca en este caso, y obviamente los mismos condicionaron las ofertas presentadas
por los licitadores. Por lo tanto no es posible la modificacién pretendida, por afectar de
manera evidente a una condicién esencial del contrato”. En mi opinién, ademads, se pre-
tendfa afectar la naturaleza global del contrato, por lo que bajo ninguna circunstancia era
posible acceder a lo solicitado por el contratista.

60 Segtn reiterada jurisprudencia, el principio de proporcionalidad forma parte de los prin-
cipios generales del derecho europeo y exige que las medidas de que se trate no rebasen
los limites de lo que resulta apropiado para el logro de los objetivos perseguidos, enten-
diéndose que, cuando exista la posibilidad de optar por varias medidas adecuadas, debera
recurrirse a la menos onerosa. Sobre las implicaciones de este principio en el dmbito de la
contratacién publica, ver MORENO MOLINA (2007, p. 66). Este principio se ha reconocido
en el articulo 107.2 TRLCSP.

61 Para SANCHEZ GRAELLS (2012, p. 11) se puede argumentar fécilmente que los cambios en
el marco regulatorio pueden ser previstos en todo caso por una Administracién diligente,
lo que impide aplicar la posibilidad de modificar el contrato para restablecer el equilibrio
econémico de la concesién. Como explica el autor, los poderes adjudicadores retendran,
en muchos casos, poderes importantes para tomar decisiones importantes que afecten la
demanda. Por ejemplo, se pueden adoptar medidas para promover el uso de los servicios
o alterar la importancia de la infraestructura. En estos casos pareceria apropiado ofrecer a
los concesionarios garantfas de que sus inversiones no se veran materialmente perjudicadas
por las decisiones de los poderes adjudicadores, ya que luce apropiado que los concesio-
narios asuman todos los riegos que pueden controlar y, también, parcial o totalmente los
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la hora de preverlos. En todo caso, el confuso tltimo inciso del considerando
75 de la Directiva de concesiones®?, que alude a ciertos supuestos de modifi-
caciones normativas como elementos del riesgo imprevisible, permitirfa una
conclusién diferente, al menos en determinadas circunstancias. Solucién que
es trasladable a los supuestos de aplicacién de la Directiva sobre contratacién
publica, ya que no parece admisible introducir por via interpretativa matiza-
ciones a dos regimenes juridicos que se han construido de forma refleja.

Por lo demas, la admisibilidad del factum principis puede fundamentarse en
el hecho de que el articulo que glosamos no exige que la circunstancia impre-
visible sea "externa”. Y en la escasa jurisprudencia europea, ya que la STGUE de
31 de enero de 2013, Espaiia c. Comision, T-235/11, considera que el cambio del
planeamiento urbanistico no es un hecho imprevisible principalmente porque
la Administracién estatal, que fue la adjudicadora de la obra, no tomé ninguna
iniciativa para tratar de coordinarse con la Administracién competente en la
aprobacién del planeamiento. En otros términos, el hecho de que la "nueva
circunstancia” tuviera su origen en una decisién administrativa no la descar-
taba, por sf misma, como hecho imprevisible.

De imperar una interpretacién excesivamente rigida se plantearian supues-
tos en los que, en caso de no ser posible restablecer el equilibrio econémico
del contrato, procedera su resolucién. Y puede anticiparse que, dado que los
elementos obstativos al cumplimiento se sitdan al margen de la esfera de con-
trol del contratista, tendrd lugar el consecuente nacimiento del derecho del
contratista a percibir una indemnizacién®®. En definitiva, como ha sefialado
Gimeno Felit (2014, p. 148), deberian concretarse a nivel legal los casos de
factum principis, que deben englobar cualquier decisién administrativa (o legis-
lativa) que altere de forma importante el adecuado reparto de riesgos.

riesgos no controlables, pero parece excesivo y desincentivador de las inversiones hacerles
asumir los riesgos regulatorios.

62 Literalmente se afirma: “"deben ser posibles las modificaciones de la concesién por encima
de esos umbrales sin que sea necesario efectuar un nuevo procedimiento de adjudicacién
en la medida en que esas modificaciones se ajusten a algunos requisitos. Tal serfa el caso,
por ejemplo, de modificaciones que se hubieran hecho necesarias debido a la necesidad
de atender peticiones de los poderes adjudicadores o entidades adjudicadoras en relacién
con el requisito de seguridad y teniendo presentes las especificidades de las actividades
de que se trate, como por ejemplo la explotacién de instalaciones turisticas y deportes
de montafa, en caso de que la legislacién haya evolucionado con el fin de hacer frente
a los riesgos correspondientes, en la medida en que esas modificaciones se atengan a los
requisitos establecidos en la presente Directiva”.

63 Ver conclusiones del Abogado General Albert de 24 de octubre de 2002, en el asunto
Succhi di Frutta. Y es que, como se afirma en el apartado 70, con arreglo a las disposiciones
de derecho civil, el derecho a una indemnizacién por dafios y perjuicios nace en caso de
imposibilidad o incumplimiento de las obligaciones contractuales en el marco de la pos-
terior ejecucién del contrato.
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CONSIDERACIONES FINALES

En el derecho espafiol ius variandi y riesgo imprevisible se han considerado
dos figuras técnicamente netamente distintas. Sin embargo, el derecho de la
Unién Europea regula ambas bajo un concepto amplio de modificacién del
contrato. Es preciso destacar que mientras que las posibilidades de ejercitar el
ius variandi en el derecho de la Unién son tan limitadas que puede cuestionarse
si realmente la modificacién del contrato sigue constituyendo una prerrogativa
administrativa, la posibilidad de adaptar el contrato a circunstancias impre-
visibles estd dotada de un margen nada desdefable de flexibilidad. Dicho en
otros términos, las directivas sobre contratacién ptblica pretenden hallar un
delicado equilibrio entre las causas y los efectos de los modificados, de forma
que la presencia de causas cualificadas permite transformar con més intensidad
el contrato inicial, modulando aspectos cuya alteracién estaria vedada cuando
es una raz6n "ordinaria” de interés ptblico la que el cambio reclama.

El derecho de la contratacién publica de la Unién Europea no protege al
contratista, sino a los licitadores. Por ello, las nuevas directivas no reconocen
el derecho del adjudicatario a mantener el equilibrio econémico del contrato
sino que —antes al contrario— se cifien a fijar los limites que los ordenamientos
nacionales deben respetar alli donde reconozcan este derecho. Asi, tan conforme
es con el derecho de la Unién Europea que determinados Estados reconoz-
can la doctrina del riesgo imprevisible, sometida a ciertos limites, como que
prevean que se cubran ciertos riesgos mediante la imposicién al adjudicatario
de la obligacién de suscribir un contrato de seguros, posibilidad que en algtin
momento se hizo explicita durante la tramitacién de la directiva en estudio.
Es igualmente licito que los derechos nacionales delimiten las circunstancias
en las cuales podra alterarse el contenido del contrato ante un hecho impre-
visible. En esta linea, como vimos, el derecho espafiol establece un requisito
adicional para la aplicacién del riesgo imprevisible, y es que la circunstancia
imprevista tenga un impacto relevante y ordinario en la economia del contrato.

En consecuencia, la doctrina de la imprevisién manejada en derecho espa-
fiol no requiere ser sometida a una nueva revisién. Los limites que introducen
de manera explicita las nuevas directivas sobre contratacién publica no son
completamente extrafios a la jurisprudencia espafiola, que habia realizado un
esfuerzo loable para dotar de objetividad al concepto de imprevisibilidad. De
este modo, el pardmetro para determinar si la circunstancia es o no previsible
serd atender a si las partes han cumplido los estédndares de diligencia que les
son exigibles. Se tratard por tanto de un juicio que habrd de realizarse con
moderacién caso a caso, teniendo en cuenta, sin embargo, que el derecho al
reequilibrio en los casos de alteracién sobrevenida de las circunstancias no
s6lo es comtn a contratos administrativos y concesiones, sino que no es una
técnica excepcional en tanto en cuanto hunde sus raices en el propio principio
rebus sic stantibus.
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