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RESUMEN

Se estudia el problema de los riesgos imprevistos en los contratos de obra y se
advierte de la necesidad de afinar mas en la elaboracién de pliegos y proyectos
ahora que la practica habitual de los «reformados» se ha limitado drastica-
mente por la vigente legislaciéon contractual.
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ABSTRACT

This writing studies the problem of unforeseen risks in the works contracts,
advising about the need to precise more in the future the projects and the rules
of the contract because the actual Law has reduced strictly the former solution
of the “reformados” (modification of the contracts).
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I. INTRODUCCION

El fundamento juridico tercero de la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 17 de mayo de 2012 cita otra Sentencia del propio Tribunal de 22
de abril de 2008 que contiene un parrafo rigurosamente inusual entre
nosotros para referirse a una reclamacién formulada por el concesiona-
rio de las obras de una autovia por los mayores costes por él soportados
a consecuencia de lo que la sentencia considerd errores materiales del
proyecto, reclamacion que fue desestimada por la Sentencia de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Murcia de 16 de diciembre de 2005. El texto al que me refiero dice asi:

Estamos, en definitiva, ante un supuesto conocido por la doctrina francesa
con el nombre de sujéctions imprévues que tiene lugar cuando sin existir mo-
dificacién en el nimero o clase de obras a ejecutar, éstas suponen una mayor
onerosidad al contratista como consecuencia de la aparicién de dificultades
no previstas, ni calculadas en el proyecto, tales como cimentacién a mayor
profundidad, excavaciones con una proporcién de roca dura y roca blanda
distinta de la prevista.

La referencia a la técnica francesa de las sujéctions imprévues es,
ciertamente, llamativa, porque en nuestra literatura juridica no hay alu-
siones a ella si se exceptian las que Gaspar ARINO hizo en su tesis doc-
toral hace ya casi medio siglo!. Al resto de los mecanismos compensato-
rios de los que puede beneficiarse el contratista (ius variandi, hecho del
principe y teoria de la imprevisién) son constantes las referencias que
pueden encontrarse en nuestras leyes, nuestra jurisprudencia y nuestros
libros, pero no ocurre asi con las sujéctions imprévues, que completan
el cuadro de tales mecanismos en el derecho francés, lo que no deja de
ser curioso porque, como es obvio, los problemas a los que esa figura

1 Vid. G. AriNo OrTiz (1968), Teoria del equivalente econémico en los contratos administra-
tivos, Madrid: IEA (pags. 181 y ss.).
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hace frente se producen también, con frecuencia, ademas, entre noso-
tros, como es natural.

Merece la pena, por lo tanto, prestar atenciéon al asunto para ave-
riguar por qué en nuestro derecho no ha cuajado esta técnica y cémo
hemos resuelto los problemas a los que pretende dar respuesta.

II. EL CONCEPTO DE RIESGOS IMPREVISTOS (SUJECTIONS IMPREVUES)

Aunque la Sentencia de 22 de abril de 2008 aporta una definicién
correcta de la figura a la que vengo aludiendo, conviene acudir a la lite-
ratura de su pais de origen para precisar, sobre todo, sus diferencias con
las afines a ella y asi evitar malentendidos.

Tomo como referencia a estos efectos la segunda edicion del Traité
des contrats administratifs de A. DE LAUBADERE, F. MODERNE y P. DEVOLVE?
para los que por sujeciones imprevistas hay que entender las «dificulta-
des materiales de un caracter absolutamente anormal que no han podi-
do entrar razonablemente en las previsiones de las partes en el momen-
to de la conclusién del contrato y que hacen més onerosa la ejecucién
de éste».

A partir de esta definicion los autores citados subrayan sus diferen-
cias con la fuerza mayor, de la que en sus origenes las sujeciones impre-
vistas se consideraron una derivacién, porque la vis maior resulta de fe-
némenos exteriores, mientras que estas se refieren siempre a dificultades
de orden material que surgen en el interior de la relacién contractual.
A ello hay que anadir otra diferencia fundamental y es que en la fuerza
mayor el fenémeno exterior que la produce impide el cumplimiento de
la obligacién, mientras que en las sujeciones imprevistas no es necesario
llegar a la imposibilidad absoluta porque para apreciar su existencia es
suficiente con que exista un incremento sustancial de la onerosidad.

La fuerza mayor, por otra parte, puede jugar en todo tipo de contra-
tos en tanto que las sujeciones imprevistas lo hacen preferentemente, si
no exclusivamente, en el Ambito del contrato de obras.

Las sujeciones imprevistas no pueden ser confundidas tampoco con
las prestaciones suplementarias, ya que estas suponen la adicién de nue-
vos trabajos no incluidos inicialmente en el precio pactado, mientras
que aquellas consisten en la aparicién de dificultades extraordinarias en
el curso de la ejecucion de las propias prestaciones contractuales.

2 Vid. A. DE LAUBADERE, F. MODERNE y P. DEVOLVE (1984), Traité des contrats administratifs,
2* ed. Paris: LGDJ, vol. II (pags. 183 y ss.).
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Las sujeciones imprevistas difieren también del factum principis, ya
que este tiene que ver con algo exterior al contrato y, en concreto, con la
decisién de una autoridad publica distinta de la propia Administracién
contratante que es de obligada observancia para el contratista y que en-
carece para este el cumplimiento de lo pactado.

Y, en fin, las sujeciones imprevistas se distinguen también de la teoria
de la imprevisién con la que a menudo aparecen confundidas o mezcla-
das, aunque las diferencias que las separan de esta son notorias, ya que,
como mas atras se dijo, se trata de dificultades extraordinarias de orden
material con las que el contratista tropieza inesperadamente durante la
ejecucion del contrato, mientras que los acontecimientos susceptibles de
poner en marcha la teoria de la imprevision no tienen nada que ver con
las prestaciones objeto del contrato, sino con fenémenos relativos al or-
den econémico general que, al incidir sobre aquel, alteran gravemente el
equilibrio econémico que esta en la base del negocio juridico concluido.

Ambas figuras comparten, sin embargo, el caracter extraordinario
y absolutamente anormal de las circunstancias sobrevenidas (de orden
material en un caso y relativas al orden econémico general en otro), que
no podian ser razonablemente previstas por las partes en el momento de
suscribir el contrato y que provocan un trastorno sustancial (bouleverse-
ment) de la economia de este?.

Es muy importante retener también que las sujeciones imprevistas
operan normalmente, como ya se ha dicho, en el contrato de obras, cuya
légica institucional es la propia de la locatio operis romana, es decir de
un contrato de resultado, que se concluye a riesgo y ventura del contra-
tista, que esta obligado a entregar la obra contratada dentro del plazo
pactado y a cambio de un precio fijado de antemano e invariable. La teo-
ria de la imprevisién tiene su origen, como es sabido, en la concesién de
servicio publico, cuya légica institucional es completamente diferente,
ya que esta es un negocio de larga duracién que vincula a la Adminis-
tracién titular del servicio publico con el concesionario encargado de la
gestion de este, lo que obliga a aquella a acudir en ayuda del gestor con
el fin de evitar su caida cuando hechos imprevisibles ajenos a su buena
gestion hayan alterado gravemente la economia de la concesién, ya que,
si no lo hiciera, el propio servicio publico caeria con él, lo que la Admi-
nistracién debe evitar a toda costa como responsable tltima ante los
ciudadanos de su prestacion.

La diferencia debe tenerse muy presente para valorar como merecen
las previsiones de los pliegos de condiciones que rigen las concesiones

3 Vid. A. pbE LAUBADERE, F. MODERNE y P. DEvOLVE (1984: vol. II, 499 y ss.).
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de obras, que son una figura mixta en la que es perfectamente distin-
guible una fase de construccion y una fase de explotacién de la obra ya
construida. La Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de mayo de 2012
es un buen ejemplo de lo que acabo de decir, como mas adelante habra
ocasién de comprobar.

III. EL TRATAMIENTO DEL PROBLEMA EN NUESTRO DERECHO

El hallazgo de dificultades no previstas en el curso de la ejecucion de
unas obras, bien consistan en la aparicién de un volumen de roca mayor
del previsto, bien en la de mayor cantidad de agua u otras semejantes,
es, naturalmente, un incidente comun, que en el pasado tuvo que pro-
ducirse con mas frecuencia incluso que en el presente, ya que ahora se
exige por las leyes la realizacién de estudios geotécnicos que antes eran
simplemente desconocidos. El problema juridico que entonces y ahora
se presenta es el de la respuesta que procede dar a este tipo de inciden-
tes, esto es, si ha de ser el contratista quien soporte los mayores costes
de la obra que de ellos resulte o si es exigible al dominus operis el abono
de los mismos. El principio del riesgo y ventura, que es el principio ins-
titucional en torno al cual se articula la locatio operis, impone que sea
el contratista quien deba soportarlos, ya que la obra se contrata por un
precio alzado invariable.

Esta solucién, que en el ambito del derecho privado podia ser, aunque
enojosa, soportable, se revelé pronto insatisfactoria en el de las obras
publicas en razén del mayor porte econémico de estas. R. FERNANDEZ DE
VELAScO plante6 con toda claridad el problema en su monografia sobre
los contratos administrativos hace ya noventa afios*. «<En términos de
justicia —decia-, ¢se debe mantener el principio del riesgo y ventura con
toda su rigidez? Supuesto que la ejecucién de obras publicas significa
una verdadera profesién, en la cual encuentra el Estado un eficaz auxi-
liar, es claro que la respuesta negativa se impone»°.

La dificultad era —y sigue siendo— dénde y c6mo encajar una res-
puesta de otro tipo, ya que ni la legislacion, ni los pliegos generales de
condiciones facilitaban las cosas. Habia —y de alguna forma sigue ha-
biendo— que forzar el tenor literal de aquellas clausulas de los plie-
gos que, aparentemente al menos, ofrecian alguna posibilidad en ese

4 Vid. R. FERNANDEZ DE VELAsco (1927), Los contratos administrativos, Madrid: Revista de
Derecho Privado.
5 Vid. R. FERNANDEZ DE VELASCO (1927: 162).
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sentido. Y eso es exactamente lo que hizo el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 29 de septiembre de 1913, que FERNANDEZ DE VELASCO cita.
El supuesto de hecho, del que G. AriNo da mas detalles®, fue el hallazgo
por el contratista de las obras del tinel transpirenaico de Canfranc de
unos yacimientos geolégicos «no calculados ni previstos» cuya voladura
exigi6 procedimientos mas costosos que los presupuestados. El Tribunal
consider6 que este mayor coste de las obras no podia ser atribuido a un
error de célculo, ni tampoco a accidente natural imprevisto «analogo a
los casos de fuerza mayor, sino que se trata de un accidente normal, aun-
que de importancia por su cuantia» al que habia de aplicarse el articulo
48 del pliego general de condiciones, referente a la tasacién de obras no
incluidas en el presupuesto de la contrata.

La solucién fue, pues, correcta desde el punto de vista de la justicia,
pero discutible en el plano técnico-juridico, ya que, como mas atras se
dijo, las sujéctions imprévues no son asimilables a las prestaciones su-
plementarias, ya que realmente no suponen la adicién de nuevas unida-
des de obra no contempladas en el proyecto, sino simplemente el enca-
recimiento de las unidades contratadas.

Es muy posible que esa misma solucién se haya aplicado por la Ad-
ministracién en otros muchos casos, pero el cauce preferentemente
utilizado ha sido, sin duda, el de los proyectos reformados, verdadero
«cajon de sastre» al que han ido a parar sistematicamente todo tipo de
problemas empezando por los derivados de los defectos de los proyec-
tos, y continuando por el enmascaramiento inicial del valor superior de
la obra proyectada para conseguir mas facilmente su aprobacion, la am-
pliacién de las obras contratadas y, por supuesto, este de la aparicién en
el curso de la ejecucion de la obra de riesgos inicialmente desconocidos
para ambas partes contratantes o, incluso, una mezcla confusa de todos
ellos. Un ejemplo de esto dltimo es lo que ocurrié con las obras de reha-
bilitaciéon y ampliacion del Casén del Buen Retiro, que se contrataron
en agosto de 1998, en el que se mezclaron los requerimientos de am-
pliacién formulados por la Administracion poco después de la firma del
contrato con el descubrimiento de problemas no previstos en el estudio
geotécnico facilitado por la Administracién al contratista, estudio que
incluia sondeos de hasta diez metros de profundidad en los que no apa-
reci6é agua, lo que bastaba, ciertamente, para la ejecuciéon del proyecto
inicial que solo contemplaba dos sétanos, pero que resulté insuficiente
al exigirse la construccién de un tercer sétano, ya que un nuevo estudio
geotécnico detectd el nivel fredtico a 12-14 metros con la consiguiente

6 Vid. G. AriNO OrTiz (1968: 183, en nota).
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incidencia en el coste del sistema de cimentacién inicialmente previsto.
El presupuesto final de las obras terminé multiplicindose por diez en
el «reformado» que finalmente hubo de tramitarse para dar cobertura a
este conjunto de modificaciones.

Si pongo por ejemplo las obras del Casén es porque ilustra muy bien
lo que ha supuesto en los ultimos afios la técnica de los proyectos re-
formados, a los que la clausula «necesidades nuevas o causas técnicas
imprevistas», introducida por el articulo 149 del Reglamento General de
Contratacién del Estado de 25 de noviembre de 1975 y repetida luego
por todas las normas posteriores, daba amplia cobertura.

Por esta via se encauzaron, pues, habitualmente los problemas plan-
teados por la aparicién de riesgos imprevistos, como es facil comprobar
con un simple repaso de la doctrina reciente del Consejo de Estado, que,
aunque advirti6 repetidamente sobre el abuso de los «reformados»?, no
tuvo mas remedio que transigir con ellos en muchos casos, so pena de
dejar empantanadas las obras8.

El resultado de todo ello ha sido la pérdida de visibilidad de este tipo
de problemas, lo que nos ha privado de contar con una doctrina precisa
que nos sirva de guia para resolver con la necesaria seguridad las distin-
tas situaciones que pueden presentarse, que son muy complejas a veces.

Es esta una carencia importante en este momento porque la solucién
tradicional de los «reformados» ha visto reducido su ambito tradicional
de despliegue drasticamente en la nueva legislacion de contratos del sec-
tor publico, lo que, ciertamente, no impide a radice acudir a esta técnica
para dar solucién al problema de la apariciéon de riesgos o sujeciones
imprevistas, pero obliga a hacerlo con un rigor que hasta ahora resulta-
ba innecesario.

El articulo 105 del vigente Texto Refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico de 14 de noviembre de 2011 limita, como es sabido,

7 Vid., por ejemplo, la Memoria de 1990 (pags. 153 y ss.).

8 Sirvan como ejemplo de lo dicho en el texto los Dictdmenes de 14 de septiembre de 1989 y
1 de febrero de 1996. En el primero de ellos, relativo al expediente de modificacién del contrato
de las obras de rehabilitacién del Hospital de San Carlos para sede del Instituto Nacional de
Administracién Publica que supuso un incremento del presupuesto inicial en un 46'02 %, el
Consejo de Estado concluye que «la celebracién de un nuevo contrato —que tuviera por objeto
las unidades de obra ahora considerada— entrafiaria un retraso inconveniente» y supondria
previsiblemente «un mayor coste de ejecucién», a lo que se afiade «la conveniencia de que las
obras se realice por el mismo contratista», todo lo cual le lleva a estimar la procedencia del
reformado.

El segundo se refiere a un proyecto reformado que comportaba un incremento del presu-
puesto superior al 30 % y el Consejo también se pronuncia favorablemente porque entiende
que «la opcién de resolver el contrato acarrearia mas desventajas al interés publico que el
modificar el existente».

Hay muchos semejantes a estos en ese mismo sentido.
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la posibilidad de modificar los contratos a los casos en que «asi se haya
previsto en los pliegos o en el anuncio de licitacién o en los casos y
con los limites establecidos en el articulo 107». «En cualesquiera otros
supuestos —anade el parrafo segundo del articulo 105.1—, si fuese ne-
cesario que la prestacién se ejecutase en forma distinta a la pactada
inicialmente, deberd procederse a la resolucion del contrato en vigor y a
la celebracion de otro bajo las condiciones pertinentes».

La Ley no se conforma, por lo demads, con precisar cuando puede
excepcionalmente procederse a modificar el contrato, sino que para evi-
tar cualquier posible equivoco al respecto insiste en aclarar cuidndo no
podra realizarse una modificacién o, para ser mas exacto, con qué fi-
nes no podra acudirse a este procedimiento. El apartado 2 del articulo
105 es absolutamente categérico en este sentido cuando dice que «la
modificaciéon del contrato no podra realizarse con el fin de adicionar
prestaciones complementarias a las inicialmente contratadas, ampliar
el objeto del contrato a fin de que pueda cumplir finalidades nuevas no
contempladas en la documentacién preparatoria del mismo o incorpo-
rar una prestacion susceptible de utilizacién o aprovechamiento inde-
pendiente».

Canalizar por esta via el tratamiento de los riesgos imprevistos ya
solo sera posible en consecuencia cuando asi se prevea en los pliegos
o cuando se den las circunstancias a las que alude el apartado b) del
articulo 107.1 de la Ley, que es el tnico supuesto de modificaciones no
previstas en los pliegos que se consideran admisibles que tiene relacion
con nuestro tema:

Inadecuacion del proyecto o de las especificaciones de la prestacién por cau-
sas objetivas que determinen su falta de idoneidad, consistentes en circuns-
tancias de tipo geolégico, hidrico, arqueolégico’, medioambiental o simila-
res, puestas de manifiesto con posterioridad a la adjudicacién del contrato
y que no fuesen previsibles con anterioridad aplicando toda la diligencia
requerida de acuerdo con una buena practica profesional en la elaboracién
del proyecto o en la redaccion de las especificaciones técnicas.

A partir de ahora, por lo tanto, habra que afinar mas en la elaboracién
de los proyectos y en la redaccién de los pliegos. Para decirlo graficamen-
te, con la nueva ley hay que saltar sin red o, por lo menos, sin esa amplia y
tupida red que antes amortiguaba las consecuencias de los errores.

9 El hallazgo de restos arqueolégicos cuya existencia se ignoraba no es infrecuente, ni
mucho menos. Un ejemplo reciente de ello es el «reformado» que hubo de tramitarse por este
motivo con ocasion de las obras de instalaciéon del Museo del Ejército en el Alcazar de Toledo.
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IV. LoS RIESGOS IMPREVISTOS EN LA JURISPRUDENCIA Y EN LA DOCTRINA DEL
CoNSEJO DE ESTADO DE LOS ULTIMOS ANOS

1. La atribucion de los riesgos en los pliegos de condiciones

La solucién de los problemas a los que me vengo refiriendo depende
en primer término, como es natural, de lo que al respecto dispongan los
pliegos de condiciones, no en vano estos son «la ley del contrato».

En la contratacién administrativa rige también la libertad de pac-
tos, «siempre que no sean contrarios al interés publico, al ordenamien-
to juridico y a los principios de buena administracién» (articulo 25 del
Texto Refundido vigente de la Ley de Contratos del Sector Publico).
Nada se opone, pues, a la inclusién en los pliegos de clausulas de re-
parto o de distribucién de riesgos, porque lo que el interés publico
demanda siempre y, de modo especial, cuando hay que ejecutar una
obra de particular importancia es encontrar el «6ptimo contractual»,
es decir, el punto en el que pueda conseguirse la mejor obra en las me-
jores condiciones, lo que exige aquilatar cuidadosamente las ventajas
e inconvenientes que su ejecucion pueda comportar y la aceptabilidad
de aquellas y estos en el mercado, asi como de huir de la tentacién de
incurrir en maximalismos!©.

Un excesivo rigor en las exigencias a los licitadores solo puede servir
para dejar desierta la licitacion, lo que, obviamente, es indeseable en la
medida en que aplaza innecesariamente la satisfaccion de la necesidad
publica a la que se trata de hacer frente. Es obligado por esa razén acep-
tar un cierto reparto de los riesgos entre la Administracién y el contratis-
ta, muy especialmente en aquellos casos en los que el coste de la obra a
ejecutar —y, por lo tanto, los riesgos inherentes a su ejecucién— adquie-
re elevadas proporciones. El tratamiento excepcional que la legislacion
contractual administrativa da a la fuerza mayor es la mejor prueba de
lo que digo!!.

Como notan DELAUBADERE, MODERNE y DEVOLVE, el Conseil d’Etat
acepta sin mayores problemas la aplicacién de este tipo de clausulas en
beneficio unas veces de la Administracién y otras de los contratistas!2.
Y asi lo hace también sin reservas la jurisprudencia de nuestro Tribunal
Supremo, porque, como dice la Sentencia de 17 de mayo de 2012 a la

10 Sobre la idea del 6ptimo contractual vid. J. I. MoNEDERO GIL (1977), Doctrina del contrato
del Estado, Madrid: 1EF, pags. 313 y ss.

11 Es obligada aqui la cita del trabajo ya clasico de E. Garcia bE ENTERR{A (1950), “Riesgo
y ventura y fuerza mayor en el contrato administrativo”, Revista de Administracion Piiblica, 2.

12 Vid. A. DE LAUBADERE, F. MODERNE y P. DEVOLVE (1984: vol. I, 767).
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que luego me referiré con detalle, las clausulas de distribucién de ries-
gos:

[...] vienen a significar, en cierto aspecto, la ley del contrato y son de aplica-
cién preferente, pues, si estas causas no son contrarias al ordenamiento ju-
ridico, disponen de fuerza vinculante para las partes en virtud de la libertad
contractual y de la eficacia obligatoria de lo pactado, conforme las previsio-
nes establecidas en los articulos 1.257 y 1.258 del Codigo Civil.

En este mismo sentido se ha pronunciado también la doctrina més
solvente!3.

Es expresivo en este sentido el Dictamen del Consejo de Estado de 23
de octubre de 2014 (expediente 868/2014), segtn el cual:

[...] el mayor volumen de roca derivado de la excavacion se integra bajo el
principio del riesgo y ventura que rige la contratacién administrativa, pues
el Pliego de Prescripciones Técnicas Particulares preveia expresamente el
abono de un precio fijo para la excavacién de cualquier clase de suelo, cir-
cunstancia que asumi6 el reclamante, a sabiendas de la mayor o menor ren-
tabilidad de la empresa a resultas de la menor o mayor presencia de roca en
la superficie a excavar.

El Alto Cuerpo consultivo no se niega en este caso a reconocer la
posibilidad de compensar la mayor onerosidad sobrevenida, pero en-
tiende que para que cese la obligatoriedad de las prestaciones debidas
por las partes dicha onerosidad debe ser «tal que, aparte de obedecer a
una causa imprevisible o de ordinario injustificable, rompa el efectivo
equilibrio de las prestaciones y trastoque completamente la relacién
contractual».

Destaca ademas el Dictamen que el contratista reclamante pudo ha-
ber advertido durante la ejecucién del contrato, en el curso de la trami-
tacion de una modificacién de este, «de la presencia de roca superior a
la prevista y no haber esperado a la resolucién del contrato para luego
reclamar un desequilibrio econémico por tal motivo», lo que «ademas
de servir al principio de buena fe contractual, habria permitido debatir
en sede de ejecucién la procedencia o no de un incremento del precio de
la excavacién, que en todo caso lo era para todo tipo de suelo. Este fue

13 Vid. R. GOMEZ-FERRER MORANT (2004), El contrato de concesién de obras piiblicas. Dispo-
siciones generales, en la 2* ed. de la obra por él dirigida, Comentario a la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, Thomson-Civitas, (pag. 1107).
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el criterio senalado por este Alto Cuerpo Consultivo en un asunto seme-
jante al examinado (Dictamen 206/2010, de 21 de diciembre)».

La Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de octubre de 2014 se sitia
en esta misma posiciéon en un supuesto en el que el contratista formul6
reclamacién por haber tenido que utilizar en las excavaciones una técni-
ca mas costosa que la convencional por ser necesaria la voladura de una
superficie mayor de la prevista. Su reclamacién fue desestimada porque,
como aprecié la Sentencia de instancia, el contratista, al suscribir el
contrato, acepté el proyecto, los planos, los pliegos de prescripciones
técnicas y el cuadro de precios y, en lo que se refiere concretamente a la
excavacion, acepto los precios en la forma e importe establecidos y en la
modalidad de «no clasificada», lo que supuso la asuncion del riesgo de
un mayor o menor coste de la obra en razén del tipo de terreno.

La aceptacion del pliego se impuso asi al alegato de los supuestos
errores del proyecto, que, en opinién del reclamante que respaldd, inclu-
so, el ingeniero director de la obra, deberia haber distinguido diferentes
tipos de suelo y haber fijado precios distintos para cada uno de ellos.

La Sentencia reprocha, en fin, al reclamante haber formulado su re-
clamacién tras haber firmado de conformidad y sin reserva alguna la
liquidacioén final del contrato, recordando al respecto que el articulo 97
del Reglamento de la Ley de Contratos de las Administraciones Pablicas
de 12 de octubre de 2001 prevé un procedimiento especifico para las
incidencias que surjan entre la Administracion y el contratista en la eje-
cucion del contrato por diferencias en la interpretacién de lo convenido
o por la necesidad de modificar sus condiciones.

El tenor de los pliegos es, pues, determinante tanto para el Consejo
de Estado como para el Tribunal Supremo en tanto que de ellos depende
el reparto de los riesgos entre la Administracién y el contratista.

2. La elaboracion de los proyectos y su influencia en la imputacion de
los riesgos

La elaboracién de los proyectos es, por supuesto, una cuestion clave
a la hora de decidir a quién habran de imputarse los riesgos imprevistos
que puedan aparecer durante la ejecucion de las obras.

A estos efectos es especialmente importante el estudio geotécnico de
los terrenos sobre los que la obra se va a ejecutar que la Ley de Contratos
de la Administracién Pablica de 1995 ordend incluir por vez primera en
los proyectos de las obras, «salvo cuando resulte incompatible con la
naturaleza» de estas.
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La ausencia se considera una omision esencial que, cuando la elabo-
racion del proyecto de la obra corresponda a la Administracién, impide
a esta imputar al contratista el incumplimiento culpable del contrato
y hace obligada la indemnizacién a aquel por los perjuicios que dicha
omisién pudiera haberle irrogado (Sentencia de la Audiencia Nacional
de 14 de octubre de 2009).

Si el contrato comprende proyecto y obra los riesgos derivados de la
defectuosa redaccién de aquel seran imputables, en principio, al contra-
tista!4. En este caso hay que proceder, sin embargo, con sumo cuidado,
porque la Ley exige a la Administracién contratante la previa redaccion
del correspondiente anteproyecto o documento similar o, como mini-
mo, las bases técnicas a las que el proyecto deba ajustarse, a lo que hay
que afiadir que incumbe a la Administracion la supervision, la aproba-
cién y el replanteo del proyecto.

Pero, sobre todo, hay que tener muy presente lo que los pliegos de pres-
cripciones técnicas particulares puedan disponer a propésito del deber ge-
nérico de la Administracion de facilitar la elaboracién de las proposiciones.
Los pliegos, en efecto, suelen precisar que la Administracién convocante
de la licitacion facilitara a los licitadores la informacién y documentacion
que obre en su poder y sea de utilidad para elaborar el proyecto, asi como
el acceso a los terrenos para efectuar las catas y sondeos que aquellos consi-
deren necesarios o la respuesta a las consultas que a estos mismos efectos le
puedan ser formuladas. Si esto es asi —y lo es siempre en el caso de obras
de alguna importancia—, el buen o mal cumplimiento de estos deberes
pueden redundar en la imputacién de la responsabilidad a la Administra-
cion por los riesgos imprevistos que puedan surgir en el curso de las obras
o en la exoneracion, total o parcial, del contratista.

La regulacion de la elaboracion de los proyectos es mas minuciosa
en el contrato de concesion, lo que aumenta la participacién de la Admi-
nistracién en el proceso correspondiente, que empieza por la realizacion
de un estudio de viabilidad y sigue con la redaccién de una anteproyecto
de construcciéon y explotacién de la obra, que ha de ser sometido a in-
formacién publica®>.

Con la Ley en la mano poco mas puede decirse, pero en la practica las
cosas suelen ser muy complicadas. Merece la pena por ello detenerse en
el analisis de la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de mayo de 2012
(ponente: Juan J. GoNzALEZ R1vAs), a la que se hizo alusién al comienzo.

14 Vid. el articulo 124 del vigente Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
que considera excepcional este supuesto y el articulo 130.4 del mismo texto segin el cual el
concesionario debe responder de los dafios derivados de los defectos del proyecto.

15 Vid. articulo 129.3 del Texto Refundido.
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El asunto, que tuvo una trayectoria compleja y dio lugar a un recurso
de casacién anterior que la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de
abril de 2008 rechazé, estda muy bien resumido a los efectos que ahora
importan por la propia Sentencia de 17 de mayo de 2012, que en su fun-
damento juridico quinto dice asi:

La cuestion basica... es la que se refiere a si se producen o no circunstancias
nuevas e imprevistas y si, producidas, dan lugar al deber de la Administra-
cién de responder de la ruptura del equilibrio econémico-financiero de la
concesion.

Inmediatamente a continuacion la Sentencia afiade que:

La demandante senala que el dato mas significativo es el «aumento del vo-
lumen de excavacién en roca respecto de lo contemplado en la fase del Pro-
yecto» y sostiene que en el estudio geotécnico que incluye el proyecto del
trazado elaborado por la Administraciéon, previé un volumen de roca mucho
menos del que aparecio en la fase de ejecucion.

Pues bien, la reclamacion asi planteada fue desestimada primero por
la Administracién y después por la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de 16 de mayo de 2008,
cuyos argumentos hace suyos la del Tribunal Supremo que declaré no
haber lugar al recurso de casaciéon interpuesto por la empresa concesio-
naria. Importa detallar aqui esos argumentos.

El mas importante de todos, naturalmente, es el relativo a la exis-
tencia de un proyecto de trazado aprobado por la Administraciéon con-
cedente cuyo estudio geotécnico preveia un volumen de roca inferior al
que finalmente aparecié. El alegato, que, en principio, parecia dar un
indudable apoyo a la reclamacion de la concesionaria fue, sin embargo,
desmontado por la Sentencia, que precisé con acierto que la existencia
de dicho proyecto no excluye el proyecto de construccién que en todo
caso deben redactar los licitadores, ya que ambos proyectos tienen una
funcién diferente de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7.1.e) de
la Ley de Carreteras de 29 de julio de 1988: el proyecto de trazado que
corresponde elaborar a la Administracién debe ocuparse de los aspectos
geométricos de aquel, asi como de la definicién concreta de los bienes y
derechos afectados, «mientras que el proyecto de construccién, elabora-
do por los licitadores, consiste en el desarrollo completo de la solucién
Optima, con el detalle necesario para hacer factible su construccién y
posterior explotacién».
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Esto sentado, la Sentencia recuerda que el pliego de clausulas admi-
nistrativas advertia el contenido minimo que habia de tener el proyecto
de construccién para afirmar sobre esa base a continuacién que «si la
adjudicataria de la concesién no llevo a cabo las actuaciones necesarias
(catas, sondeos sobre el terreno) antes de presentar su proyecto, no cabe
hablar de situaciones sobrevenidas e imprevisibles, sino de una auténti-
ca falta de prevision de la concesionariax.

Asi resulté acreditado en la prueba testifical practicada en la ins-
tancia que permitié constatar que el resto de los licitadores presenté
proyectos con un volumen de excavacién de roca muy superior al del
adjudicatario, lo que efectivamente puso de manifiesto que el aumento
del volumen de roca en el que este apoy6 su reclamacion no era real-
mente algo imposible de prever, puesto que de haber puesto la misma
diligencia que los demas licitadores pusieron en la elaboracion de sus
proyectos, el adjudicatario y ulterior reclamante hubiera podido descu-
brir también que la cantidad de roca era mayor de la que él pensaba.

La Sentencia de 17 de mayo de 2012 confirma también lo que mas
atras se dijo acerca del papel determinante de los pliegos a la hora de
repartir las responsabilidades ante la aparicién de acontecimientos im-
previstos al recordar que el articulo 20 del pliego concesional referia el
compromiso de la Administracién concedente a mantener el equilibrio
econémico-financiero de la concesién a la fase de explotacion, no a la de
construccion, en la que, por lo tanto, los riesgos de esa clase habian de
ser asumidos por el concesionario.

V. CONSIDERACIONES FINALES

La Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de mayo de 2012 que acabo
de comentar es, me parece, una buena guia para afrontar en el futuro in-
mediato el problema de los riesgos imprevistos en el contrato de obras,
que hasta ahora, como ya he dicho, estaba mas o menos oculto tras la
espesa cortina de los «reformados» y no habia sido objeto por ello de la
atencién que por su importancia merece. Digo una guia y no un catdlogo
porque, como es natural, las dificultades que pueden plantearse en la
practica son muchas en una cuestiéon que, como también he indicado
mas atras, depende en muy buena parte de como estén definidos en los
pliegos los deberes de informacién que incumben a la Administracion,
asi como su obligacién general de suministrar al contratista los docu-
mentos que requiera la ejecucién del contrato, asi como la informacién
de la que disponga sobre el estado de los terrenos, los planes de obras de
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acondicionamiento, etc., por un lado, y los que recaen sobre los licita-
dores en orden a la diligencia que deben observar a la hora de elaborar
los proyectos cuando esta tarea corra de su cuenta o las variantes a los
elaborados por la Administracién cuando los pliegos asi lo prevean!®.

Una nueva etapa se avecina a la vista de las limitaciones impuestas
al ejercicio por la Administracién del ius variandi y en ella hay que cam-
biar el rotulador de trazo grueso con el que tanto esta como los licitado-
res venian escribiendo pliegos y proyectos por un lapiz de punta afilada.
Advertirlo asi era mi tinico propdésito.

16 Sobre todo ello vid. A. DE LAUBADERE, F. MODERNE y P. DEvOLVE (1984: vol. II, 183 y ss).
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