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Crisis energética y equilibrio
econdmico financiero en la
contratacion publica
(consideraciones aplicables a

las concesiones y contratos del
ciclo integral del agua)

Esteban Arimany Lamoglia
Universidad de Granada

PRELIMINAR

Las lineas que siguen son un reflejo de la ponencia que tuve la oportunidad de exponer en una
jornada celebrada en la sede del Iltre. Colegio de Abogados de Sevilla, bajo el titulo general La
revision de precios y el reequilibrio de los contratos publicos en un contexto de crisis e incre-
mento de costes.

Qué duda cabe de que uno de los costes que ha experimentado un aumento mas relevante en la
construccidon y operacion de las infraestructuras y servicios promovidos por el sector publico
ha sido el coste energético. Dicho aumento ha provocado distorsiones en el normal desarrollo
de todos los convenios, encargos y contratos publicos en los que el insumo de la energia esta
singularmente implicado, como es el caso de los que se desarrollan en el sector del ciclo integral
del agua.

Como se indica en el apartado que sigue, ha sido la problemadtica asociada a los sobrecostes
energéticos que esta sufriendo la produccion y suministro de agua desalada por parte de las so-
ciedades estatales de agua, la que ha inspirado prima facie la redaccion de las consideraciones
que siguen, las cuales, precisamente por su aplicacion a toda la contratacién publica, son per-
fectamente trasladables a los contratos y concesiones del ciclo integral del agua.

1. AUMENTO DE LOS COSTES DE LA ENERGIA: RIESGO Y VENTU-
RA Y MANTENIMIENTO DEL EQUILIBRIO ECONOMICO FINANCIE-
RO EN LOS CONTRATOS PUBLICOS

Los contratos publicos, mediante los que se provee de bienes y servicios a los entes del sector
publico, normalmente tras la superacion de un procedimiento competitivo de adjudicacion, son,
por definicion, contratos onerosos (articulo 2.1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Con-
tratos del Sector Publico, en adelante LCSP).
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La onerosidad de la contratacion publica se refleja en la atribucion al contratista de un precio,
que debe ser cierto, aunque siempre adecuado o de mercado (articulo 102 LCSP), y se supone
que fijado de tal modo que el contrato nazca econdémicamente equilibrado, lo que se refleja,
entre otros extremos, en la regulacion de la exclusion de ofertas que introduzcan precios anor-
malmente bajos (articulo 149 LCSP). Cuando de una concesion de obra o de servicio se trata,
el precio, como instrumento de remuneracion, se sustituye por la atribucion de un derecho de
explotacion econdmica al contratista o concesionario, derecho de explotacion que puede venir
acompaifiado de un precio, aunque nunca esta ultima forma de contraprestacion aparece en las
concesiones de una forma exclusiva y ni siquiera principal (articulos 14 y 15 de la LCSP).

Como en otros tantos campos del Derecho, en el de la contratacion publica aparece una ten-
sion entre principios en cierto modo enfrentados: por una parte el principio de intangibilidad
o invariabilidad del contrato, salvo la entrada en juego de privilegios administrativos como es
el ejercicio del ius variandi (articulo 189 LCSP) y el de riesgo y ventura a cargo del contratista
(articulo 197 LCSP) —que en las concesiones reviste la modalidad, en cierto modo agravada,
del denominado riesgo operacional (articulos 14 y 15, antes mencionados)— y, por otra parte,
el principio de remuneracion suficiente y mantenimiento del equilibrio econémico financiero
contractual. Para conservar la inmutabilidad del fin ptblico al que obedece el contrato, se dice,
en ocasiones debe adaptarse a los cambios sobrevenidos la remuneracion contractual, como
justo reconocimiento de la figura del contratista colaborador y la honesta equivalencia entre lo
que éste da al ejecutar el contrato y recibe de su cliente publico.

Todo ello supone, en definitiva, que si el contrato publico que debe nacer equilibrado econémi-
ca y financieramente se desequilibra durante la fase de su ejecucion, la respuesta del Derecho
consiste en la necesidad de mantener el equilibrio inicial mediante técnicas de reequilibrio
econdmico financiero, bien dotadas de una cierta periodicidad y automatismo en su aplicacion
(la revision de precios), bien como remedios puntuales ante situaciones concretas que normal-
mente se incardinan en los denominados supuestos de compensacion ante el ius variandi, el
factum principis, la fuerza mayor o el riesgo imprevisible, sin perjuicio de la apelacion a otras
instituciones generales como es el caso de la interdiccion del enriquecimiento injusto, entre
otras muchas.

Basicamente, los desequilibrios a corregir se producen por disminuciones de ingresos, provoca-
das, por ejemplo, por disminuciones de demanda en épocas de crisis, restricciones de movilidad
por motivos sanitarios o falta sobrevenida de la plena funcionalidad de una infraestructura, o
por aumentos de costes de todo tipo, sean, por ejemplo, los sobrecostes financieros, sean los
que afectan a los materiales o insumos utilizados en la implantacioén o construccién o en la ex-
plotacion de la obra o servicio de que se trate , siendo uno de los sobrecostes destacados en este
ultimo capitulo los concernientes a los costes de la energia.

En ese sentido, el aumento de los costes energéticos estd dando lugar a escenarios juridicamente
conflictivos de diversa indole. Podemos traer a colacion —tan sélo por ilustrar uno de ellos—
el caso de los sobrecostes energéticos que sufre la produccion y suministro de agua desalada
por parte de las sociedades estatales de agua, que impele a estas tltimas a subir sus tarifas al
suministrar el agua desalada en alta. Las corporaciones locales suministradas para atender el
abastecimiento domiciliario de sus vecinos, continuando con el ejemplo, podrian o deberian
plantearse satisfacer los aumentos tarifarios a la correspondiente sociedad estatal y reequilibrar
a sus concesionarios o compensar a sus medios propios mediante un aumento de las tarifas en
baja a cargo de los consumidores finales. Sin embargo, dada la entidad de la subida, algunas
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Corporaciones Locales se niegan a afrontarla, confiando en que la Administracion General del
Estado ponga un tope en el coste del agua en alta —como sucede en el caso del agua para el
uso agricola— y anuncian, para el caso de que esto no suceda, la tramitacion futura, siempre
incierta, de un recargo especial a cargo del usuario final. Como puede observarse, estamos ante
un supuesto peculiar, pues, el primer escalon del suministro (en alta) se regula por un convenio
especifico otorgado entre la sociedad estatal y la correspondiente corporacion local, en cuyo
puesto suele subrogarse solidariamente la entidad concesionaria o medio propio local, mientras
que el segundo escalon de suministro (en baja), se disciplina a través de un contrato de conce-
sion o de un encargo a medio propio. Volveremos sobre ello al final del trabajo.

2. TECNICAS DE REEQUILIBRIO ECONOMICO FINANCIERO DE
LOS CONTRATOS PUBLICOS. EN ESPECIAL, LA RESPUESTA ANTE
UN RIESGO IMPREVISIBLE

A efectos de restaurar econdémicamente un contrato publico que se ha desequilibrado hay que
acudir, en primer lugar, a lo que dispongaropio contrato sin contrariar normas imperativas. El
contrato suele tener en cuenta, en primer lugar, el mecanismo general de revision de precios,
en cuya aplicacion ordinaria se tienen en cuenta el aumento de costes de los materiales y de la
energia empleados en la ejecucion del contrato.

Ahora bien, la revision de precios (articulo 103 y siguientes LCSP) tiene un dmbito relativa-
mente acotado, pues solo opera, atendiendo ahora a sus aspectos mas generales, si esta prevista
en el contrato, han transcurrido dos afios desde el inicio de su ejecucion y se ha ejecutado por
lo menos el 20 por ciento de las prestaciones que constituyen su objeto, limitacion esta Gltima
que, sin embargo, no aplica a las concesiones de servicio publico.

El caso es que, como se indica expresamente en el marco de su regulacién y ya han tenido
oportunidad de confirmarlo tanto los 6rganos consultivos, sefialadamente el Consejo de Estado,
como la jurisprudencia, cuando se da un desequilibrio digamos que cualificado y la revision de
precios no esta prevista en el contrato o no aplica por concurrir alguno de los limites que esta-
blece su regulacion, se deja a salvo el mecanismo del reequilibrio econdmico financiero de las
concesiones, cuyos principios rectores se han aplicado, en ocasiones, a otro tipo de contratos.

A partir de ahi, hay que buscar una causa legal de reequilibrio y aplicar un remedio reequili-
brador, siempre a través del correspondiente procedimiento que terminard con una decision
fiscalizable por los Tribunales.

A raiz de los diversos y sucesivos episodios de crisis que han sacudido en los ultimos afios
la normal ejecucion de los contratos publicos se han sucedido, aparte reacciones normativas
especificas a las que nos referiremos con posterioridad, nuevos estudios doctrinales sobre la
regulacion general de la materia. Yo mismo me ocupé de ello, a raiz de los sucesivos fiascos que
tuvieron lugar con motivo de la construccion y explotacion de las autopistas radiales de Madrid.
En ese sentido, puede verse mi trabajo El equilibrio econémico financiero de la concesion de
obra publica: a proposito de la sentencia del Tribunal Supremo Autopista Madrid-Toledo (AP
41), publicado en el nimero extraordinario de homenaje al profesor D. Juan Luis Iglesias Prada,
2011, de la revista Uria Menéndez. El contenido de dicho trabajo tuvo alguna acogida puntual
en un conocido Informe (24/2013, de 25 de noviembre) de la Junta Consultiva de Contratacion
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Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragon. En épocas mas recientes, se ha redo-
blado la atencion sobre esta patologia que afecta a la ejecucion de los contratos, en diversos
trabajos, mas o menos extensos, de entre los que cabe destacar los que se contienen en el ni-
mero 216 de la Revista de Administracion Publica (2021) y, ya con posterioridad a la ponencia
de Sevilla, en nuevos informes de drganos consultivos, como es el reciente Informe 5/2022, de
18 de noviembre, de la Comision Permanente de la Junta de Contratacion Publica de Navarra,
dedicado, precisamente, al analisis del incremento de costes de los precios de la energia en los
contratos de concesion de gestion de instalaciones deportivas.

Como ya se ha indicado anteriormente, las causas que desembocan en un reequilibrio econ6-
mico financiero de los contratos publicos, con independencia del mecanismo ordinario de la
revision de precios, son las que integran los supuestos de ejercicio del ius variandi por parte del
ente adjudicador, el factum principis, la fuerza mayor y el riesgo imprevisible.

Los dos primeros supuestos se caracterizan por ser el propio ente adjudicador quien, con sus
decisiones directamente dirigidas a modificar el contrato (ius variandi), o con decisiones que,
sin buscar directamente la modificacion, inciden negativamente en la economia del contrato
(factum principis), provoca el desequilibrio econémico financiero de la relacion contractual.
En ese grupo de supuestos, conviene destacar que, si bien se ha debatido si el factum principis,
para dar derecho a reequilibrio, debia proceder del mismo ente del sector publico que adjudicéd
el contrato o bien podia proceder de un ente distinto, la jurisprudencia (ad. ex. STS, Sala de lo
Contencioso Administrativo, de 11 de mayo de 2011, o Sentencia AP 41) siguiendo, por otra
parte, la diccion literal de la legislacion reguladora de los contratos del sector publico (articulos
270.2.b) y 290.4.b) LCSP) , se ha inclinado por la primera de las respuestas (el factum principis
procede del mismo ente que adjudica el contrato).

En cambio, la fuerza mayor y el riesgo imprevisible responden a fenémenos imprevistos al
celebrar el contrato, ajenos a la iniciativa y voluntad de las partes, que provocan un grave des-
equilibrio en la economia contractual. Al contrario de lo que sucede con el riesgo imprevisible,
concepto susceptible de albergar una diversidad abierta de supuestos, solo se consideran even-
tos de fuerza mayor un elenco de supuestos, de cardcter externo, extraordinario e irresistible,
legalmente tasados (articulo 239 LCSP).

Hasta tal punto es visible el distinto origen de, por una parte, el ius variandi y el factum princi-
pis y, por otra parte, la fuerza mayor y el riesgo imprevisible, que algunos autores (por ejemplo,
Santamaria Pastor en el nimero antes mencionado de la Revista de Administracion Publica)
han abogado por su reconduccion a dos Unicas categorias, segiin el desequilibrio proceda o
no de una decision o actuacion del propio ente adjudicador del contrato. No obstante, a dia de
hoy subsisten algunas diferencias de tratamiento entre fuerza mayor y riesgo imprevisible que
aconsejan un analisis de ambos supuestos por separado.

En términos generales, el aumento desmesurado de los costes de la energia caeria dentro del
ambito de la imprevision o riesgo imprevisible, pues asi se desprende de las caracteristicas
intrinsecas del fenomeno y del reconocimiento expreso como tal por parte de la normativa ex-
cepcional a la que me referiré posteriormente, si bien no han faltado autores (como es el caso de
José Luis Villar Ezcurra, en su blog de 27 de febrero de 2023) que han subrayado la posibilidad
de analizarlo también desde la dptica de una consecuencia de la guerra (en este caso, de la que
se origina con la invasion de Ucrania) integrable, a tenor de una determinada interpretacion
legal, dentro de los supuestos legales de fuerza mayor.
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Deteniéndonos ahora algo mas en la figura del riesgo imprevisible, debe destacarse que la legis-
lacion estatal de contratacion del sector publico —a diferencia de lo que acontece en el Regla-
mento de Servicios de las Corporaciones Locales y en alguna legislacion autondémica, como es
el caso de la legislacion navarra de contratacion publica— no la contempla expresamente como
causa y técnica de reequilibrio econémico financiero de las concesiones (y, por extension, de
otros contratos publicos). Incluso cabria indicar que en la mencionada legislacion estatal el ries-
go imprevisible ha sido conscientemente preterido como técnica de reequilibrio, seguramente
bajo la influencia de un entendimiento estricto de lo que suponga el riesgo operacional y por las
consecuencias que puedan derivarse de una relajacion en la caracterizacion de tal riesgo desde
la perspectiva de los compromisos del Reino de Espafia en materia de equilibrio presupuestario
y sostenibilidad financiera (SEC 2010).

A pesar de lo que acaba de indicarse, tanto la doctrina como la jurisprudencia no han dudado en
aplicar la técnica del riesgo imprevisible para reequilibrar contratos, incluso con el caracter de
técnica residual cuando la causa del desequilibrio econdmico financiero no encaja facilmente
en alguna de las otras técnicas legalmente previstas. Asi sucedid, por ejemplo, en el supuesto
que dio lugar a la Sentencia Autopista A 41, en la que se apreci6 la concurrencia del riesgo im-
previsible ante un desequilibrio consecuencia de una decision imputable a una Administracion
Publica distinta de la que habia adjudicado la concesion y, por tanto, muy dificilmente encua-
drable en un supuesto de factum principis.

En cuanto a los requisitos del riesgo imprevisible, se exige una alteracion sobrevenida, imprevi-
sible y extraordinaria, de las circunstancias que se tuvieron en cuenta al celebrar el contrato, de
la que deriva una mayor onerosidad de su ejecucion para una de las partes (en nuestro caso, el
contratista). La imprevisibilidad debe situarse en el marco de lo razonablemente imprevisible,
sin que resulte necesaria una imprevisibilidad absoluta. La alteracion de la economia del contra-
to debe suceder al margen de cualquier actuacion, negligente o no, de las partes y, como ya se ha
apuntado, la apreciacion de la concurrencia de un supuesto de imprevision no exige tanto rigor
como el que se emplea ante un supuesto de fuerza mayor. En este tltimo caso, el desequilibrio
procede de una circunstancia, absolutamente externa e irresistible, que debe encajar dentro de
un elenco de supuestos legalmente tasados, por lo que viene siendo objeto de una aplicacion
muy restrictiva por parte de los Tribunales (por ejemplo, en la STS, Sala de lo Contencioso
Administrativo, de 31 de mayo de 2022, caso Mar Menor, en la que no se pone en valor la po-
tencialidad de la alusion legal a la existencia de fenomenos semejantes a los legalmente tasados
(articulo 239.2.b) LCSP) vy, por tal motivo, se excluyen también explicitamente de la fuerza
mayor los supuestos de pandemias). Volviendo al caso de la imprevision, la mayor onerosidad
sobrevenida debe ser notoria y desmesurada, mas alld del margen normal de aleatoriedad que
suele presentar la ejecucion de cualquier contrato y, en ocasiones, se exige la concurrencia de
una cierta singularidad en la produccion de ese dafio especialmente intenso. Desde este Gltimo
punto de vista, discutible, el riesgo imprevisible no albergaria los dafios generalizados.

Como puede apreciarse, la admision de la concurrencia de un supuesto de riesgo imprevisible
se basa en la aplicacion de conceptos juridicos indeterminados y exige un analisis caso por
caso, atendiendo necesariamente a la fisonomia y evolucion del contrato concreto de que se
trate, razon por la cual tampoco resulta extrano que las respuestas oficiales ante su invocacion
aparezcan como dispares e incluso como contradictorias entre si. Como muestra de una admi-
sion relativamente amplia de su concurrencia pueden verse la ya citada Sentencia Autopista
AP 41, el Informe 38/2020, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado
(caso Melilla, cierre de fronteras debido al COVID que repercutié en mayores costes derivados
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especialmente del encarecimiento del transporte maritimo), o el ya citado Informe 5/2022, de la
Junta de Contratacion Publica de Navarra. En sentido muy restrictivo, puede verse el Informe
10/2021, de 29 de noviembre, de la Junta Consultiva de Castilla La Mancha, afirmando que el
contratista debe ser consciente de que los costes estan sometidos a las fluctuaciones de los pre-
cios de mercado; la Resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales,
de 7 de abril de 2022, que anula una modificaciéon de precios por parte del servicio asturiano de
salud estimando que, aparte de estar ante una modificacion de un elemento esencial que implica
una nueva adjudicacion sin concurrencia, se encubre una revision de precios no pactada en el
contrato; o la reciente Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo 200/2023, de 23
de enero, del Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Mancha, que no aprecia riesgo impre-
visible en las sucesivas subidas del salario minimo interprofesional.

Por lo que se refiere a sus efectos, se tiende a negar que, en el caso del riesgo imprevisible —al
revés de lo que ocurre en los supuestos de fuerza mayor o ius variandi, y, en menor medida,
en el factum principis— se pueda llegar a una compensacion integral de los perjuicios sufridos
por el contratista. En el caso del riesgo imprevisible —suele decirse— los efectos economicos
adversos sobre el contrato deben repartirse entre las dos partes contratantes y la restauracion del
equilibrio nunca puede alcanzar a preservar el beneficio industrial del contratista. Sin embargo,
en supuestos relevantes, como los contemplados en la Sentencia del TS, Sala de lo Contencioso
Administrativo, de 19 de enero de 1998, caso ligantes asfalticos y Sentencia Autopista A41, se
ha admitido también en el riesgo imprevisible la aplicacion del principio de restitucion integral.

Tampoco resulta facil calcular el dafio derivado del acaecimiento de un supuesto de riesgo
imprevisible, en especial en concesiones de larga duracion, como puede constatarse al hilo del
caso analizado en la STS 549/2018, de 13 de abril, de la Sala de lo Contencioso del Tribunal
Supremo, también dedicada a la concesion de la Autopista A-41. A la hora de fijar el monto de la
compensacion debida al concesionario, el Alto Tribunal tiene en cuenta el trafico que ha dejado
de fluir durante una larga temporada, pero tampoco olvida que, a lo largo de toda la ejecucion
de la concesion, pueden concurrir nuevas circunstancias favorables que pueden compensar de
algiin modo las desventuras temporales del concesionario. En ese contexto, adquieren mucha
relevancia las pruebas periciales. Algun autor (Santamaria Pastor) ha llegado a afirmar que na-
die sabe bien como se hace (restablecer el reequilibrio econdémico financiero de una concesion).

Desde el punto de vista del cauce adecuado para lograr el reequilibrio del contrato impactado
por un supuesto de riesgo imprevisible, resulta muy debatido si tal cauce puede encontrarse
en las previsiones del articulo 205.2.b) de la LCSP, esto es, en el marco de la regulacion de
las modificaciones contractuales no previstas en el contrato pero excepcionalmente posibles si
se dan circunstancias sobrevenidas e imprevisibles bajo el pardmetro de una Administracion
diligente. Como ya se ha indicado, el riesgo imprevisible no estd expresamente regulado en
la LCSP como causa de reequilibrio, razon por la cual suele acudirse al cauce del mencionado
articulo 205.2.b) para lograr tal resultado, de modo que se utiliza un procedimiento previsto
para ser aplicado de oficio por el ente adjudicador, articulando al efecto una peticion previa de
reequilibrio por parte del contratista.

En algunos de los Informes y Resoluciones antes citados no se ha puesto objecion a la utilizacion
del sefialado cauce, con independencia de la respuesta definitiva, favorable o no, al reequilibrio
solicitado por el contratista en el supuesto concreto analizado. El profesor Carrillo Donaire, con
el que tuve el honor de compartir ponencia en la Jornada del Colegio de Abogados de Sevilla,
ha ilustrado, en el Observatorio de Contratacion Publica (9 de enero de 2023), un supuesto en
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el que la Sentencia de la Audiencia Nacional 4711/2022, de 10 de octubre, también admitio la
utilizacion de las previsiones del articulo 205.2.b) de la LCSP para llegar al reequilibrio de un
contrato, si bien en tal caso la restauracion del equilibrio jugd en favor de la Administracion
Publica contratante (adquisicion de mascarillas en la época de epidemia COVID).

En cambio, en otras ocasiones, se ha rechazado que la prevision del articulo 205.2.b) de la
LCSP constituya un cauce adecuado a los efectos que nos ocupan, entendiendo que una cosa
es que se ejercite la prerrogativa de modificar (ius variandi), con indemnizacion integral, los
contornos de la prestacion objeto del contrato por circunstancias sobrevenidas e imprevistas y
otra distinta que, manteniendo constantes tales contornos, se hayan producido circunstancias
sobrevenidas e imprevistas que hayan subvertido la economia del contrato.

La diferencia de efectos a los que conducen las dos posiciones expresadas —con independencia
de la cuestion relativa a si el cauce es o no el adecuado— no es baladi, pues la modificacion a la
que se refiere el articulo 205.2.b) de la LCSP, suele chocar con el entendimiento de la modifica-
cion del precio del contrato o remuneracion del concesionario como una modificacion sustan-
cial que comportaria nueva adjudicacion; requeriria, en muchas ocasiones, informe preceptivo
del Consejo de Estado u 6rgano consultivo similar autonomico y seria susceptible de recurso
especial en materia de contratacion publica.

Por lo demas, para lograr el reequilibrio debe articularse una reclamacion previa ante la Admi-
nistracion o ente adjudicador, cuya resolucion puede ser estimatoria o desestimatoria, conside-
randose que el silencio administrativo tiene sentido negativo. La desestimacion podra impug-
narse ante el orden jurisdiccional contencioso administrativo (siempre que se trate de contratos
administrativos) y el plazo de ejercicio de la reclamacion, atendiendo a las previsiones de la
legislacion general presupuestaria, es de 4 afios desde que la misma pudo ejercitarse (conoci-
miento del dafio por parte del contratista; STS, Sala de 1o Contencioso, de 22 de mayo de 2019).

Dentro de los estrechos limites de este trabajo, no podemos entrar en el analisis de las limitadas
opciones que la legislacion vigente otorga al contratista, tanto para suspender la ejecucion del
contrato a causa de la mayor onerosidad sobrevenida —imposible en el caso de las concesiones
(por la exclusion establecida en el articulo 251 LCSP)— como para lograr la resolucion del
contrato por el mismo motivo a instancia del contratista.

3. DERECHO GENERAL Y DERECHO EXCEPCIONAL EN LA REVI-
SION DE PRECIOS Y EL REEQUILIBRIO ECONOMICO FINANCIE-
RO DE LOS CONTRATOS PUBLICOS

Durante los ultimos afios hemos vivido una serie de crisis sucesivas que empezo con la pande-
mia del COVID a la que siguieron episodios de estrangulamiento de las cadenas de aprovisio-
namiento y, finalmente, todas las consecuencias derivadas de la guerra de Ucrania.

En esas circunstancias, el Gobierno de la nacion ha dictado una diversidad de Reales Decretos
Leyes que arbitran soluciones ad hoc para paliar los efectos adversos que los mencionados epi-
sodios de crisis han tenido sobre el mantenimiento del equilibrio econdmico financiero de los
contratos publicos. Tales normas con rango de ley parten del reconocimiento de la existencia
de una situacion de imprevision o riesgo imprevisible, pero ofrecen respuestas que constituyen
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escenarios de derecho excepcional que desplazan, siquiera sea temporalmente, la aplicacion del
derecho general que trata de ofrecer respuesta al desequilibrio contractual. Se trata de solucio-
nes que, en parte, favorecen a los contratistas, pero, también en parte, les impide acudir a los
medios ordinarios de reequilibrio produciendo alguna situacion desfavorable.

La ultima serie de normas excepcionales dictada viene representada por los Reales Decretos
Leyes 3/2022, de 1 de marzo; 6/2022, de 29 de marzo y 14/2022, de 1 de agosto. Todos ellos
se dirigen a regular un mecanismo excepcional de revision de precios que, en lineas generales,
dejara de ser aplicable para aquellos contratos cuyo anuncio de licitacion se haya publicado a
partir del dia 2 de marzo de 2023. La aplicacion de las citadas normas ha resultado compleja y
ha dado lugar a una diversidad de informes de los distintos 6érganos consultivos, como es el caso
de los emitidos bajo los nimeros de expediente 32/22; 35/22; 36/22; 40/22 y 45/22 de la Junta
Consultiva de Contratacion Publica del Estado.

En sintesis, el mecanismo excepcional de revision de precios se aplica solamente a los contratos
de obra, sean administrativos o privados, y precisamente a aquellos contratos de obra para los
que la documentacion contractual no prevé aplicar revision de precios o para los que, viniendo
la revision prevista en la documentacion contractual, la revision no resulta aplicable por no ha-
berse ejecutado el 20 por ciento del importe del contrato o no hayan transcurrido 2 afios desde
su formalizacién (articulo 103.5 LCSP). Ese mecanismo excepcional, evita, por ejemplo, plan-
tearse si resultaria aplicable un reequilibrio contractual regido por normas ordinarias basadas
en la irrupcion de un riesgo imprevisible y se aplica solamente para los incrementos de coste de
los materiales que taxativamente estan contemplados en una lista, susceptible de ser ampliada,
como asi ha sucedido, mediante Orden del Ministerio de Hacienda y Funcion Publica.

En el listado al que acabo de referirme no se incluye el coste de la energia, puesto que, segiin ex-
presa el preambulo del RDL 14/2022, el riesgo imprevisible energético ya ha sido atemperado
por otro tipo de normativa excepcional ad hoc (basicamente mediante medidas tributarias), por
lo que, a juicio del Gobierno, aplicando el mecanismo excepcional de revision para el aumento
de los costes de la energia se provocaria una suerte de injusta doble revision que se ha querido
evitar.

La normativa estatal excepcional de revision de precios ha parecido insuficiente a algunas Co-
munidades Auténomas, como ha sido el caso de la de Andalucia. Esta tltima dictd el Decreto
Ley 4/2022 de “desarrollo” de la normativa estatal, con algo mas de generosidad, pues alcanza a
algunos contratos de servicios utiles para la ejecucion de obras, pero con una vision igualmente
limitada, pues su aplicacion se subordina a las disponibilidades presupuestarias y sigue sin re-
conocerse el aumento de los costes de la energia. La normativa autondémica de “desarrollo” ha
sido tachada de inconstitucionalidad por invasion de competencias estatales.

El Decreto Ley 4/2022 vino precedido de un Informe (11/2021, de 24 de marzo de 2022) de la
Comision Consultiva de Contratacion Publica de Andalucia, emitido a peticion de la Asocia-
cién Circulo de Empresas Andaluzas. Segliin dicho Informe, la situacion desfavorable sobre-
venida debid paliarse a través de la técnica del riesgo imprevisible, pero, segun la Comision
Consultiva andaluza, toda vez que el Estado, ante dicha situacion, arbitra solamente una revi-
sion de precios excepcional y restrictiva se entiende que la Comunidad Auténoma andaluza no
puede hacer otra cosa que dictar la ya mencionada “norma de desarrollo”, tachada, finalmente,
de inconstitucionalidad.
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Y todo ello conduce a una reflexion: si resulta que desde la perspectiva de la normativa general,
tal y como se aplica por la jurisprudencia, podria apreciarse —como se hace en los respectivos
preambulos de la normativa excepcional— la irrupcion de un supuesto de riesgo imprevisible
y, en consecuencia, la aparicion de un escenario que podria dar pie al nacimiento de un derecho
subjetivo por parte de los contratistas para reclamar el reequilibrio econdémico financiero del
contrato por tal causa, esa normativa excepcional ;jno estaria expropiando un derecho sin la
suficiente compensacion econdmica?, ;no seria ello contrario a lo establecido en el articulo 33
de la Constitucion?

La cuestion se ha planteado frontalmente en el supuesto resuelto por la Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Contencioso Administrativo, 1038/2022, de 19 de julio, Ponente D. José
Manuel Bandrés Sanchez Cruzat. Actuaba como recurrente Ausur/Autopista del Sureste/Ali-
cante-Murcia y se impugnaba un acuerdo presunto del Consejo de Ministros desestimatorio de
una reclamacion de reequilibrio formulada por la mencionada empresa, basada en el descenso
de trafico motivado por las restricciones de movilidad impuestas a raiz de la pandemia COVID.
En el recurso se ponia en cuestion, dentro de las diferentes soluciones excepcionales, la aplica-
cion de la prevista en el articulo 25 del Real Decreto Ley 26/2020, en vez de la establecida en
el articulo 34.4 del Real Decreto Ley 8/2020.

El Alto Tribunal entendié que, en realidad, la recurrente pretendia que se planteara una cues-
tion de inconstitucionalidad basada en los articulos 14 (discriminacién), 9.3 (irretroactividad,
seguridad juridica y confianza legitima) y 33 de la CE, este ultimo por entender la recurrente
que se le estaba expropiando, a través de una norma excepcional con rango de ley, su derecho al
reequilibrio, plasmado en la normativa general, sin la pertinente indemnizacion. No se trataba,
segun la empresa recurrente, de la desaparicion de una mera expectativa abstracta, sino de la
privacion de un derecho subjetivo ya integrado en la esfera patrimonial de la misma.

Pues bien, el Tribunal Supremo desestimo el planteamiento de la cuestion de inconstituciona-
lidad entendiendo que no existia voluntad de privacion o despojo en el dictado de la normativa
excepcional, sino que la finalidad era la de dar solucion a una situacion también excepcional.
Acude también la Sentencia TS 1038/2022 a la doctrina contenida en la STC 45/2018, indi-
cando, asi mismo, que no estamos ante una ley singular de contenido expropiatorio, pues no se
expropia, a juicio del Alto Tribunal, un derecho consolidado, teniendo en cuenta que tal derecho
no dimana directamente del pliego de condiciones de la concesion ni de la simple redaccion de
normas.

Sin discutir la bondad de la solucion dada al asunto por el Tribunal Supremo, se encuentra a
faltar en su pronunciamiento una mayor argumentacion, sin que alcance a vislumbrarse si lo
que quiso decir el Alto Tribunal es que el derecho al reequilibrio puede no surgir directamente
de la irrupcion de la situacion de imprevision en relacion con la documentacion contractual y
las previsiones normativas, sino que, a tal efecto, es preciso un reconocimiento administrativo
o judicial del derecho del concesionario.

Un mayor analisis sobre esta relevante cuestion desborda las posibilidades de estas lineas.
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4. REFLEXIONES ADICIONALES SOBRE EL TRATAMIENTO DEL
RIESGO IMPREVISIBLE EN LOS CONTRATOS SUJETOS A DERE-
CHO PRIVADO Y EN LOS INSTRUMENTOS DE COLABORACION
HORIZONTAL Y VERTICAL

Quisiera en este momento realizar alguna reflexion final sobre algunos aspectos vinculados a
los posibles desequilibrios econémicos sufridos por quien es proveedor de un poder adjudica-
dor no Administracion Publica o por quien mantiene una relacion de cooperacion horizontal o
vertical con un poder adjudicador.

En el primer caso, si el proveedor reclama la restauracion del equilibrio contractual tendra,
prima facie, que articular la reclamacion con base en el derecho privado y, caso de serle deses-
timada por el poder adjudicador, acudir a los 6rganos del orden jurisdiccional civil.

Pueden darse situaciones especiales, como seria el caso de solicitar una revision de precios,
basada en la normativa general o excepcional de derecho publico que obliga a tal revision por
parte de los entes del sector publico, tengan o no el caracter de Administracion Publica, pero
que ello pueda acontecer no elimina la posibilidad de que sea el orden jurisdiccional civil quien
acabe aplicando normas de derecho publico. También podria suceder que se acudiera a algin
tipo de modificacion contractual que pudiera ser considerada como nueva adjudicacién y, en
tal concepto, ser susceptible de recurso especial en materia de contratacién contra cuya reso-
lucién cupiera recurso contencioso administrativo, pero, repito, fuera de escenarios especiales,
lo ordinario seria una reclamacién de derecho privado ante los drganos de la jurisdiccion civil.

En ese contexto ordinario (derecho civil/jurisdiccion civil), el reequilibrio deberia basarse en
instituciones como la imprevision, la teoria de la base del negocio o, lo que es mas frecuente,
en la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus. Valga precisar que tales instituciones, en su
vertiente de derecho privado, han recibido también aplicacion en reclamaciones de reequilibrio
basadas en el derecho administrativo, como sucedié sefialadamente en el supuesto, anterior-
mente mencionado, del caso ligantes asfalticos, tanto en los informes del Consejo de Estado
como en la Sentencia ya citada del Tribunal Supremo (19 de enero de 1998).

Las pautas para la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus, se encuentran en la doctrina de
la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, como la que se plasma en la Sentencia 299/1991 de
23 de abril. Conforme a la misma, para tal aplicacion se precisa:

- Alteracion extraordinaria y sobrevenida de nuevas circunstancias.

- Excesiva onerosidad. La STS, Sala de lo Civil, de 30 de junio de 2014 ha precisado en
este punto que ello puede acontecer por reiteracion de pérdidas (imposibilidad economi-
ca) o por desaparicion del margen de beneficio (falta de caracter retributivo de la presta-
cion), lo que impacta sobre la viabilidad o la conmutatividad del contrato.

- Imprevisibilidad del riesgo, con cierta relativizacion (casi todo es previsible en esta
vida). La misma STS de 30 de junio de 2014 indica que basta con una alteracion de la
razén o causa economica del contrato por acontecimientos que no eran previsibles en
la configuracion del aleas pactado. No es necesario un acontecimiento fortuito o rigida-
mente imprevisible.

- Nexo causal entre la alteracion de circunstancias y la mayor onerosidad sobrevenida.
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- Inexistencia de otro remedio que pueda poner fin a la inequidad de la situacion, sea de
caracter contractual o legal.

- Buena fe y ausencia de culpa.

Por otra parte, no creo que pueda hablarse de derecho/obligacion de reequilibrio econdémico en
sentido estricto en las relaciones juridicas de colaboracion horizontal entre poderes adjudica-
dores (articulos 6 y 31 LCSP) y de colaboracién vertical en los supuestos de encargos a medio
propio o contratacion in house (articulos 31 a 33 LCSP), entre otras razones porque, como ha
recordado la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa del Estado en su Informe emitido
en el seno del Expediente 27/2020, en el que se dilucidaba si en los encargos a medio propio
era aplicable el mecanismo de suspension y compensacion contemplado excepcionalmente en
el articulo 34 del Real Decreto Ley 8/2020 (medidas urgentes frente al COVID 19), tales rela-
ciones juridicas no son, en sentido propio, contratos publicos.

En las relaciones no contractuales de colaboracion horizontal no hay relacion clientelar, sino
unién de esfuerzos para conseguir un objetivo comun. Por supuesto, de los convenios surgen
relaciones obligatorias que, en determinados escenarios, pueden requerir la aplicacion de un
instrumento legal para corregir efectos adversos sobrevenidos para cualquiera de los cooperan-
tes, pero tales efectos adversos, aparte la correccion preferente de los mismos segun lo previsto
en el convenio, en ninglin caso deberan corregirse a través de un expediente de reequilibrio
administrativo como el que deberia afrontar un concesionario.

En los encargos a medio propio, es practicamente imposible pensar en un derecho del medio
propio a ser reequilibrado por el ente o los entes que lo controlan y en una obligacion de este o
estos ultimos en orden a reequilibrar al medio propio. Los encargos a medio propio, recuérdese,
son de ejecucion obligatoria por parte este ultimo, quien carece de poder negociador respecto
de las tarifas impuestas por el ente de control, tarifas que, ademas, deben cubrir tinicamente
los costes sufridos en la ejecucion del encargo por el medio propio y no incorporar beneficio
industrial (articulo 32.2.a) LCSP). Lo usual serd, pues, que, ante un aumento desmesurado de
los costes soportados por el medio propio, el poder adjudicador que formula el encargo acuda
econdmicamente en auxilio de su medio propio, siendo dificil asimilar una situacion en la que
el medio propio sea abandonado a su suerte.

En todo caso, como se indicaba al inicio de este ultimo apartado, estamos ante cuestiones que,
al revés de lo que ha sucedido con el reequilibrio econémico de los contratistas, no han mereci-
do una atencion detallada —salvo error por mi parte— ni de la doctrina ni de la jurisprudencia,
por lo que, en este momento, dejo simplemente planteado como reto el trabajo de afrontarlas.
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