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RESUMEN

El factum principis o «hecho del principe» es una técnica de equilibrio econdmico conso-
lidada en nuestro ordenamiento juridico que, desde sus origenes, se ha visto amenazada
por el fortalecimiento de otras técnicas que lo han ido ensombreciendo. La nueva Ley de
Contratos del Sector Publico circunscribe su dmbito de actuacién a unos limites mds precisos
que en su concepcidn tradicional, pero que permiten disipar las dudas sobre su utilidad y
funcionamiento, ddndole la oportunidad de convertirse en una opcidn real para la solucién
de problemas en la contratacién administrativa.
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THE FACTUM PRINCIPIS AS A TECHNIQUE OF ECONOMIC EQUILIBRIUM
OF THE ADMINISTRATIVE CONTRACT

ABSTRACT

The factum principis or «act of the prince» is a technique of economic equilibrium conso-
lidated in our legal system. Since its origins it has been threatened by the strengthening
of other techniques that have overshadowed it. The new Law on Public Sector Contracts
circumscribes its scope of action to more precise limits than in its traditional conception
but which allow doubts about its usefulness and operation to be eliminated. This figure has
the opportunity to become a real option for solving problems in administrative contracting.
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1. NACIMIENTO Y POSITIVACION DE LA TEORIA
DEL FACTUM PRINCIPIS

El factum principis o «<hecho del principe» es un producto de la doctrina y
jurisprudencia que posteriormente se incorporé al ordenamiento juridico positivo.
Con esta expresion se alude a la obligacién que tiene la Administracién de compen-
sar al contratista cuando, por actuaciones propias —generales y obligatorias— que se
mueven en un plano superior a la relacién contractual, se provoque (de forma indi-
recta) un desequilibrio de las prestaciones en perjuicio del contratista'. Es una téc-
nica de equilibrio econémico del contrato administrativo que coexiste con la com-
pensacion por el ejercicio del ius variandi, el riesgo imprevisible y la fuerza mayor.

El precedente mds inmediato del reconocimiento del factum principis en la
contratacién administrativa se encuentra en la Sentencia del Tribunal Supremo de
7 de marzo de 1895 (asunto Compafiia de Aguas Potables de Cddiz) sobre un con-
trato de obras de ampliacién del puerto de Mdlaga, cuyo precio habia aumentado
por la implantacién de nuevos aranceles sobre la cal hidrdulica que debia emplearse?.
El Tribunal Supremo se pronuncié a favor del contratista, al considerar que se habia
impuesto un gravamen injustificado e imprevisible que generaba un enriquecimiento
en beneficio de la Administracién como consecuencia de un acto propio alejado de
los cambios de mercado y que, por tanto, debia indemnizarse. A raiz de esto empieza
a surgir una tendencia favorable a aplicar el factum principis cuando medidas gene-
rales e imprevisibles de indole econémica perjudicaran al contratista y generaran
un enriquecimiento injusto a favor de la Administracién.

Sin embargo, este principio no se plasma en los textos legales hasta la Ley
de 17 de julio de 1945 sobre revisién de precios en los proyectos de obras adjudica-
dos por subasta o concurso, tal y como dice su exposicién de motivos: «Los aumen-
tos en el coste de los elementos de los precios unitarios a tener en cuenta en las revi-
siones de los mismos no pueden ser otros que los autorizados por disposiciones de
la Administracién publica con eficacia bastante para ser impuestos en la ejecucion
de las obras contratadas por el Estado». Desde este momento quedan dibujadas las

! Garcia DE ENTERR{A, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Curso de Derecho Adminis-
trativo, I, 5." ed., Civitas, Madrid, 1992, p. 709.

> AriNo Orriz, G., Teoria del equivalente econdmico en los contratos administrativos, IEA,
Madrid, 1968, pp. 255, 256 y 261: este autor lo localizé en el arrendamiento de rentas del Antiguo
Régimen. Sin embargo, no se solia aplicar por la fuerte implantacién que tenfa el principio de riesgo
y ventura del empresario sobre esta figura y, ademds, por tres principios caracteristicos de la época:
principio de soluta potestas, por el que el principe nunca quedaba completamente obligado por los
contratos que suscribfa; principio de irresponsabilidad del principe, por el que no respondia de las
lesiones que causaba a los stbditos, siempre que la causa de la lesion fuera suficiente; y principio de
seguridad y certidumbre de los ingresos fiscales, por el que no se podia obstaculizar el arrendamiento
de rentas por ser el principal medio de recaudacién del reino. De esta forma, précticamente todas las
actuaciones que realizaba el rey en perjuicio de los subditos quedaban justificadas en alguno de los
principios anteriores, siempre y cuando fueran un reflejo de las facultades de «buen gobierno». Por
tanto, no surgia ningtn derecho de compensacién por tales circunstancias a favor de los lesionados.



lineas definitorias del faczum principis, como son el cardcter general, la ajenidad al
contrato y su imprevisibilidad®.

En la Ley de Contratos del Estado de 1965 no se recoge de forma expresa
el factum principis, aunque hay autores que lo sitdan en la causa de resolucién reco-
gida en el articulo 80%. El primero de estos preceptos establece: «Cuando la explo-
tacion del servicio se haga imposible como consecuencia de acuerdos adoptados por
la Administracién con posterioridad al contrato, el empresario podra pedir la reso-
lucién...». La misma redaccién encontramos en el articulo 168 d) de Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas de 1995°. En ambos supuestos, la causa de
resolucién va acompafada del derecho del empresario a percibir una indemniza-
cién por los dafos y perjuicios causados por la circunstancia que da lugar a la reso-
lucién del contrato, lo que abarcard tanto el dano emergente como el lucro cesante®.

Posteriormente, la Ley 13/2003, reguladora del contrato de concesién de
obra publica, es la primera norma en la que el legislador incorpora de forma inequi-
voca el factum principis en el marco del mantenimiento del equilibrio econémico,
en el articulo 248.2, d) cuando hace referencia a actuaciones de la Administracion,
contraponiéndolo al ius variandi’: «Cuando causas de fuerza mayor o actuaciones
de la Administracion determinaran de forma directa la ruptura sustancial de la eco-
nomia de la concesiény.

A partir de este momento el factum principis se consolida en la contratacién
administrativa reproduciéndose la redaccion heredada de la Ley 13/2003, quedando
circunscrita a las concesiones de obras y a los contratos de gestién de servicios publi-
cos. Asi sucede en la Ley de Contratos del Sector Publico de 2007 (arts. 241.2 by
258.4 b) y en el Texto Refundido de 2011 (arts. 258.2 b y 282.4 b). Finalmente, la
Ley actual lo contempla de forma especifica para la concesién de obra publica en el
articulo 270.2 b) y para la concesién de servicios en el 290.4 b)*: «Cuando actua-

> ALBENDEA SoLfs, I. y LEON GONzALEZ, A., «El reequilibrio econémico de los contratos»,
en GaMERO Casapo, E. y GarLeco COrcotes, 1. (dirs.), Tratado de Contratos del Sector Piblico,
tomo 1, Tirant lo blanch, Valencia, 2018, p. 2296.

* Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Curso de Derecho Adminis-
trativo, I, 14.* ed., Civitas, Madrid, 2008, p. 754 y ALBENDEA SoLfs, I, y LEON GoNzZALEZ, A., «El
reequilibrio econémico de los contratos», en GAMERO CasaDO, E. y GaLLEGo CORcOLES, I. (dirs.),
Tratado de Contratos del Sector..., ob. cit., p. 2297.

> Art. 168 d) LCAP 1995: «La imposibilidad de la explotacién del servicio como conse-
cuencia de acuerdos adoptados por la Administracién con posterioridad al contrato».

¢ Art. 80 LCE: «La indemnizacién al empresario se sujetard a lo dispuesto en el articulo
anterior; lo que se complementa con el art. 79 LCE, que establece: «... habida cuenta de su grado
de amortizacién y los dafios y perjuicios que se le irroguen asi como los beneficios futuros que deje
aquel de percibir...»; y art. 170.4: «En los supuestos de las letras b), ¢) y d) del articulo 168, sin per-
juicio de lo dispuesto en el apartado 1 de este articulo, la Administracién indemnizard al contratista
de los danos y perjuicios que se le irroguen, incluidos los beneficios futuros que deje de percibir...».

7 Art. 248.2 a) «Cuando la Administracién modifique, por razones de interés publico, las
condiciones de explotacién de la obra».

8 Sibien la doctrina lo sigue considerando aplicable a todos los contratos piblicos. Muroz
MacHADo, S., Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Piiblico General. Tomo XIII. Contratos
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ciones de la Administracién Publica concedente, por su cardcter obligatorio para
el concesionario determinaren de forma directa la ruptura sustancial de la econo-
mia del contrato».

Esta Ley incorpora un nuevo concepto del factum principis que contrasta
con la configuracién tradicional que habia fijado la doctrina y la jurisprudencia, con-
firmando su reconocimiento excepcional en la prictica. Sin embargo, la limitacién
del concepto también implica el establecimiento de un espacio especifico donde esta
figura puede funcionar de forma auténoma y con total separacion del resto de téc-
nicas que hasta ahora la habian ensombrecido.

2. CONFIGURACION TRADICIONAL

2.1. PRESUPUESTO DEL FACTUM PRINCIPIS: LA CONTRAPOSICION ENTRE EL PRINCIPIO
DE RIESGO Y VENTURA DEL EMPRESARIO Y EL PRINCIPIO DEL EQUIVALENTE
ECONOMICO

Para adentrarnos en el estudio del factum principis debemos partir de una
cuestién previa, que es la relacién existente entre el principio de riesgo y ventura del
empresario y el equivalente econémico en la contratacién administrativa. Al tra-
tarse, como todas las técnicas de equilibrio, de una manifestacion del principio de
equivalente econdmico su apreciacion estard condicionada por la inoperatividad del
principio de riesgo y ventura del empresario, existiendo entre ambos una relacién de
tensién y alternancia que hace que se contrapesen mutuamente.

En cualquier actuacién que plantee dudas sobre la aplicacién de una técnica
de equilibrio econémico lo primero que hay que comprobar es si ese riesgo queda
cubierto por el principio de riesgo y ventura, si asi fuera quedaria excluido el princi-
pio del equivalente econémico de forma automdtica. La regla general es el principio de
riesgo y ventura, segun el cual, el empresario asume los riesgos derivados de la eje-
cucién del contrato sin que la Administracién quede obligada a compensarle por la
mayor onerosidad sobrevenida’. De acuerdo con Mufoz Machado, el principio de
riesgo y ventura es una expresion de la inmutabilidad del contrato, en cuya virtud el
contratista se obliga a entregar una obra determinada asumiendo necesariamente los
imprevistos que puedan ocurrir antes de su entrega definitiva a la Administracién™.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo nos ofrece la siguiente definicién:
«La configuracién de la expresion riesgo como contingencia o proximidad de un
dano y ventura como palabra que expresa que una cosa se expone a la contingencia

del Sector Piiblico, BOE, Madrid, 2018, p. 189: «La obligacién de restablecimiento del equilibrio eco-
némico del contrato, en los supuestos de factum principis, estd expresamente consignada en diversos
preceptos de nuestro Derecho positivo que, aunque referidos a concretos contratos nominados, se han
considerado extensibles por la doctrina a la totalidad de la contrataciéon administrativa.

? AriNo ORrT1Z, G., Teoria del equivalente econdmico..., ob. cit., p. 123.

1 Muroz MacHADO, S., Tratado de Derecho Administrativo..., ob. cit., p. 182.



de que suceda un mal o un bien, de todo lo cual se infiere que es principio general
en la contratacion administrativa, que el contratista, al contratar con la Adminis-
tracién, asume el riesgo derivado de las contingencias que se definen en la Ley de
Contratos del Estado y se basan en la consideracion de que la obligacién del con-
tratista es una obligacién de resultados...»'. Esto implica que, con cardcter general,
los riesgos que amenacen las expectativas econémicas del contratista serdn insufi-
cientes para provocar la modificacién del contrato, excluyendo cualquier posibili-
dad de compensacion a su favor'.

Ellimite del «riesgo y ventura» es el mantenimiento de la ecuacién econémi-
co-financiera pactada al comienzo de la relacién contractual. Aqui es donde entra
en juego el principio del equivalente econdmico. Como senala Arifio Ortiz, se trata
de una garantia del contratista frente a los poderes desorbitados de la Administra-
cién que permite la equivalencia honesta entre el beneficio del concesionario y sus
responsabilidades™. Si no existiera este principio, la Administracién podria incum-
plir sus obligaciones cuando una circunstancia imprevista o injustificada amenazara
el contrato, dejando desprotegida a la otra parte contratante, que deberia cumplir
en todo caso. De acuerdo con la doctrina del Consejo de Estado y la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo, la obligatoriedad de los pactos decaerd cuando el cum-
plimiento resulte excesivamente oneroso y altere los presupuestos del negocio o sus
condiciones, provocando un perjuicio o enriquecimiento injusto a la otra parte,
siendo imposible compensarlo por los mecanismos regulares'.

En consecuencia, como destaca la doctrina, dos son las premisas a tener en
cuenta':

Primera. La excepcionalidad de la compensacién por desequilibrio econédmico, es
ecir, no siempre surgird a cargo de la Administracién el deber de com-
d de la Ad t | deber d
pensar al empresario por las circunstancias que ocasionalmente aparezcan
y le impidan alcanzar sus objetivos econdmicos. Si se admitiera de forma
ilimitada la Administracién podria convertirse en un seguro gratuito que
garantizara al concesionario de todos los riesgos eventuales de la empresa,
desnaturalizando la institucién.

' STSS 15 de marzo de 2005 (R] 2005/3194), 14 de mayo (2001/4478) y 22 noviembre
(2001/9727), entre otras.

2 Garcia DE ENTERRIA, E., «Riesgo y ventura y fuerza mayor en el contrato administra-
tivor, RAP, n.° 2, 1950, p. 88: «La consecuencia inmediata de que la actividad que conduce al resul-
tado en que la prestacion consiste se abstraiga en la determinacion contractual, es que la suerte de la
onerosidad afecta a la misma carezca de todo efecto para mover el mecanismo del contrato».

¥ AriRo ORrrt1z, G., Teoria del equivalente econdmico..., ob. cit., p. 241.

14 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén, 14 de marzo, y Memo-
rias del Consejo de Estado de los afios 2014-2015, Imprenta Nacional del Boletin Oficial del Estado,
Madrid, 2016, p. 313.

5 Un andlisis detallado de la jurisprudencia en HERNANDEZ GoNzALEZ, F.L., La Nueva
Concesidn de Servicios. Estudio del Riesgo Operacional, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2018,

p. 125.
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Segunda. El cardcter tasado de las técnicas de equilibrio econdmico, es decir, tan
solo cabrd el restablecimiento del equilibrio econdémico cuando estemos
ante un supuesto de compensacion por ius variandi, factum principis, riesgo
imprevisible y fuerza mayor. Las dos primeras son imputables a la Adminis-
tracién, mientras que las restantes son consecuencia de circunstancias ajenas
a esta. Tan solo los riesgos ordinarios o inherentes al negocio, incluido el
caso fortuito, son de cuenta del contratista y son abarcados por el «riesgo y
ventura del empresario»'.

2.2. CARACTERISTICAS

El Dictamen 3725/1948, de 3 de noviembre, del Consejo de Estado exige

los siguientes requisitos para apreciar un caso de factum principis:

a) Una medida de cardcter general.

b) Un acto de autoridad que nazca del poder general de imperium. Esta técnica no
funcionard cuando la actuacién de la Administracion se haya originado por
circunstancias ajenas a su poder de decisién.

o) Elacto que nazca de la Administracién debe tener eficacia bastante para impo-
nerse en la ejecucién de los contratos, por lo que exige relacién directa de
causalidad entre la disposicién administrativa y la subida del precio.

d) Debe ser imprevisto y posterior a la adjudicacién.

e) Debe ser cierto y especial, no quedardn cubiertos los dafios que afecten a la co-
lectividad y constituyan cargas publicas.

f) No debe haber culpa del contratista.

A los presupuestos anteriores es necesario afadir que, para que surja el deber
de indemnizar la lesién, la medida general de la Administracién debe ser de cardc-
ter imprevisible y extraordinario, incorporando nuevos elementos de hecho extrafios
al contrato que alteren su curso normal. Ademds, no deben existir otros mecanis-
mos que permitan el resarcimiento del dafo en el seno de la relacién contractual?.

2.3. DELIMITACION CON OTRAS FIGURAS AFINES

Como hemos indicado, el factum principis coexiste con otras técnicas de
equilibrio econémico como son el ius variandi, la fuerza mayor'y el riesgo imprevisi-
ble. Estas tres técnicas son auténomas y cuentan con un desarrollo técnico-juridico

16 ArRiNO ORrTIZ, G., Teoria del equivalente econdmico..., ob. cit., pp. 162-164.
7" ARINO ORT1Z, G. Teoria del equivalente econdmico..., ob. cit., pp. 261 y 262 y Dictamen
del Consejo de Estado nim. 1598/2002, del 31 de octubre.



profundo que contrasta con el factum principis, que, por el contrario, se encuentra
en una posicién especialmente vulnerable al compartir notas definitorias con las
otras técnicas que ha dado lugar a dudas sobre su utilidad, asi como al sistema de
compensacion aplicable. En efecto, el factum principis comparte con el ius variandi
la necesidad de una actuacién que emana de la Administracién; mientras que com-
parte con la fuerza mayor'y el riesgo imprevisible 1a nota de la imprevisibilidad.

En primer lugar, el ius variandi requiere una actuacién de la Administracién
que es fruto de la potestad de modificacién directa del contrato. Tradicionalmente,
lo que ha permitido distinguir el factum principis del ius variand; ha sido el sujeto,
es decir, la Administracién que da origen a la actuacion: si el acto emanaba de la
Administracién contratante estdbamos ante un caso ius variandi; pero si provenia
de una Administracién distinta serfa encuadrable en el factum principis. Las carac-
teristicas del ius variandi pueden agruparse de la siguiente forma: a) se trata de una
actuacién que emana de la Administracién Piablica contratante; b) se basa en motivos
de interés publico; y ¢) afecta de forma directa a una concreta relacion contractual.

En segundo lugar, la fuerza mayor constituye un supuesto claramente dife-
renciable y sobre el que no ha habido discusiones doctrinales mds alld del cardcter de
numerus apertus o numerus clausus de los supuestos que contempla la ley'®. La Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 2005 (R] 2005/3194) destaca las
siguientes notas definitorias: a) se refiere a factores de cardcter imprevisible y anor-
males en el desarrollo de las obras; b) imprevisible e inevitable; ¢) ajenos a la volun-
tad de las partes y, especialmente, a la conducta del contratista (no puede haber una
actuacién imprudente por su parte); y d) incidencia negativa en la ejecucién contrato
provocando la ruptura sustancial del equilibrio econémico del contrato.

Finalmente, el riesgo imprevisible es una de las técnicas que mds dificulta-
des presenta para distinguirla del factum principis, puesto que la linea divisoria entre
una y otra resulta, en ocasiones, difusa. El origen del riesgo imprevisible se encuen-
tra en el arrét de Gaz de Bordeaux de 30 de marzo de 1916, en el que se pretendia
reclamar a la Administracién francesa el incremento de los costes de una concesién
que habfa ocasionado la subida del precio del carbén, aumento que se produjo como
consecuencia de la ocupacién de la mayor parte de las regiones productoras de car-
bén de Europa continental durante la 1.* Guerra Mundial. El Consejo de Estado
francés considerd que el aumento de los costes de produccién del gas era tan alto
que superaba los limites mdximos que pudieron ser tenidos en cuenta por las par-
tes en el momento de firmar el contrato de concesién y que, al darse esas circuns-
tancias extraordinarias, la economia del contrato se habia visto totalmente trasto-
cada sin que se le pudiera exigir a la compania que garantizara el funcionamiento
del servicio en las mismas condiciones de origen.

8 Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RoDRIGUEZ, T.R., Curso de Derecho Adminis-
trativo I..., ob. cit., p. 763: GARCiA DE ENTERR{A analizé el art. 214.2 LCSP 2007 y se incliné a favor
de su consideracién como una lista abierta de supuestos; sin embargo, la jurisprudencia sostiene la
posicién contraria (STSS 15 de marzo del 2005 y 27 de octubre de 2009) y la Ley actual es clara-
mente restrictiva al reducir su apreciacién a los supuestos enumerados en el articulo 239 LCSP 2017.
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Las caracteristicas del riesgo imprevisible son a) acontecimientos de cardcter
imprevisible (en sus origenes se limitaba a las circunstancias de cardcter econémico,
pero con posterioridad se extendié a fenémenos naturales y medidas adoptadas por
los poderes publicos); b) el acontecimiento que lo causa debe tener cardcter objetivo
y tiene que basarse en criterios de racionalidad; ¢) ajeno a las partes; d) debe provo-
car la ruptura sustancial de la economia del contrato; y e) opera en ambas direccio-
nes, tanto a favor del contratista como de la Administracién®.

El hecho de que se trate de acontecimientos imprevisibles y ajenos a las par-
tes, ademds de que originariamente el riesgo imprevisible exigiera que las circunstan-
cias que provocaran la alteracién fueran de indole econémica, ha favorecido la con-
fusién entre esta figura y el factum principis®.

A pesar de esto, la doctrina ha defendido la autonomia del riesgo imprevisi-
ble frente al ius variandi y el factum principis apoydndose en la literalidad del arti-
culo 127.2 b) del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 1955,
cuando dice: «Revisard las tarifas y subvencién cuando, aun sin mediar modificacio-
nes en el servicio..»*', entendiendo que tales modificaciones pueden ser como con-
secuencia del ius variandi o del factum principis; como categorias diferenciadas del
riesgo imprevisible.

3. FUNDAMENTO

En un primer momento, la jurisprudencia cldsica no acoge el factum prin-
cipis porque no se podia justificar en un incumplimiento contractual y, por tanto,
no cabia una indemnizacién. La doctrina de la responsabilidad se construia sobre
la culpa y la Administracién no podia responder de una lesién que se producia en
la ejecucién del contrato por una medida que no solo se encontraba dentro de sus
competencias, sino que habia sido acordada de forma legitima y que no contenia

¥ DevoLve, P. y LoNG, M. (coord.), Jurisprudencia Administrativa del Consejo de Estado
Francés. Grands Arréts, BOE, Instituto Nacional de Administracién Publica, Madrid, 2015, pp. 251-
256 y HERNANDEZ GONZALEZ, F.L., La Nueva Concesion de Servicios..., ob. cit., pp. 140-142.

20 La STSJ Pais Vasco nim. 599/2000, 17 de noviembre (RJC 2001/327), es un fiel reflejo
de la confusidn existente entre ambas figuras: «La otra se refiere indistintamente a la emergencia de
circunstancias sobrevenidas e imprevisibles que determinen la ruptura de la economia de la concesién,
—articulo 127.2.2.b) RSCL~, que, como hemos anticipado, se produce por la accién de fuerzas eco-
némicas independientes de la voluntad de las partes contratantes o en su caso del denominado “fac-
tum principis”... el restablecimiento del equilibrio econémico no se traducirfa tampoco en una com-
pensacion integral de los perjuicios sufridos por el concesionario como en el caso del “ius variandi”,
sino en un reparto entre concedente y concesionario de los perjuicios imprevisible...».

21 Garcfa DE ENTERR{A, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Curso de Derecho Adminis-
trativo I..., ob. cit., pp. 758 y 759.



reflejo alguno de antijuridicidad. Con posterioridad a la Ley de Revision de Precios
de 1945 se reconoce su naturaleza extracontractual®.

En la doctrina, cabe destacar dos tesis sobre el fundamento del faczum prin-
cipis: en primer lugar, desde su andlisis histérico, Arifio Ortiz lo sitda en la potestad
ordenatoria general de la economia del Estado®.

Sin embargo, se debe a los profesores Garcia de Enterria y Ferndndez Rodri-
guez la tesis mayoritaria, que parte del reconocimiento de un 4mbito de actuacién
del factum principis que opera en un plano superior a la relacién contractual, como
manifestacién del ejercicio de poderes irrenunciables de la Administracién, como
pueden ser la potestad expropiatoria o la potestad reglamentaria®. Asi, la funda-
mentacion del factum principis se apoya en los articulos que regulan la responsabili-
dad patrimonial de las Administraciones Publicas. De esta forma, cuando los plie-
gos prevean declaraciones sobre la imposibilidad de repercutir cargas, esta limitacién
no podrd extenderse a las que surjan en el periodo de ejecucién del contrato como
consecuencia del factum principis. En tal caso serd necesario indemnizar, aunque no
exista cldusula de revision de precios.

En este sentido, el Dictamen del Consejo de Estado 31/1992, de 13 de
febrero, contempla un supuesto en el que el interesado invoca el factum principis
apoydndose en los articulos 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién
del Estado, en el 121 de la Ley de Expropiacién Forzosa y, finalmente, en el 106.2
de la Constitucién. El Consejo sefialé que estos articulos solo serian de aplicacién
cuando no existiera una relacion tipica entre la Administracién y el afectado que
pudiera abarcar el dafo, es decir, cuando el sujeto que sufriera el dafio fuera un ter-
cero frente a las actuaciones de aquella. Sin embargo, la existencia de una relacién
tipica entre Administracién y reclamante no excluirfa sin mds la facultad de recla-
mar el dafo causado, puesto que podria obtenerse a través de las normas regulado-
ras de la relacién entre ambos sujetos. Esto es asi porque, en determinados casos, la

22 ALBENDEA SoLfs, I. y LEON GonzALEZ, A., «El reequilibrio econémico de los contra-
tos», en GAMERO CasaDO, E. y GaLLeco CORrcoLEs, L. (dirs.), Tratado de Contratos del Sector..., ob.
cit., pp. 2295 y 2296.

# AriRo ORrTi1z, G., Teoria del equivalente econdmico..., ob. cit., p. 263: «Las segundas son
manifestacién de la potestad ordenatoria general de la economia, de que goza el Estado interventor;
son las medidas 4 la grande orchéstre, tales como devaluaciones monetarias, manejo del tipo de inte-
rés, medidas de variacién del arancel, cargas sociales y, en general, todas las que supongan alteracién
directa de las condiciones econdémicas en que los contratos se ejecutany.

2% Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RoDRIGUEZ, T.R., Curso de Derecho Adminis-
trativo, I, 5. ed. Civitas, Madrid, 1992, pp. 663 y 664: «... este poder administrativo de alterar con-
tratos, cuando no cabe por s{ mismo, como un poder contractual estricto, aparece con toda claridad
como la manifestacién o incidencia en el cuadro del contrato, o bien del genérico poder de sacrificio
de situaciones patrimoniales de que la Administracién es titular, de la potestad expropiatoria, aun-
que esta pueda presentarse aqui y liquidarse al margen del procedimiento expropiatorio ordinario...
o bien como expresién del poder reglamentario y su posibilidad de introducir alteraciones en las rela-
ciones juridicas existentes por via normativa...».
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existencia de una previa relacién juridica es presupuesto de facto para la efectividad
de la responsabilidad extracontractual por factum principis.

De acuerdo con el Consejo de Estado, existe factum principis cuando la
Administracién estd vinculada con un particular y lesiona la economia sinalagmi-
ticamente acordada a través de un acto propio que tiene su origen en el poder de
imperium. Por tanto, el fundamento de la indemnizacién por factum principis es la
responsabilidad extracontractual o responsabilidad patrimonial de la Administracién®.

El Dictamen del Consejo de Estado 1598/2002, de 31 de octubre, diferen-
cia el fundamento de la reclamacién de la compensacién econdmica en casos de ius
variandi, del factum principis. Siendo la primera de naturaleza y fundamento con-
tractual y la segunda extracontractual, aunque esta se liquide en el seno del contrato.
Tal y como se desprende del Dictamen: «La figura del faczum principis entrafia un
sacrificio puro y simple de la posicién material que el contrato administrativo pre-
cisamente aseguraba» y ello es lo que da origen al deber de compensar.

Por otro lado, la consideracién auténoma de la responsabilidad patrimonial
como institucién aplicable en todos los dmbitos del Derecho, con un régimen juri-
dico propio y fécilmente comprensible, se convierte en una alternativa que rivaliza
con el factum principis para la solucién de problemas. Sin embargo, la esencia de
esta técnica radica precisamente en su fundamento, que es lo que, paraddjicamente,
ha garantizado su supervivencia hasta la actualidad. La responsabilidad patrimonial,
mis alld de desbancar al faczum principis, ha sido el recurso por excelencia para resol-
ver los problemas pricticos a los que se refiere esta técnica, lo que se va a ver refle-
jado en la jurisprudencia. En efecto, en los escasos supuestos en los que se ha apli-
cado ha sido en base al principio de responsabilidad patrimonial, con la consiguiente
indemnizacién econémica propia de esta institucién.

En este sentido, tiene especial relevancia la Sentencia del Tribunal Supremo
de 20 de noviembre de 1985 (R] 1985/5566)*, que resuelve un recurso de apelacién
interpuesto contra una Sentencia de la Audiencia Territorial de Cdceres. En un pri-
mer momento se impugné la resolucién desestimatoria de la Direccién Provincial
del Instituto Nacional de Salud de Badajoz sobre la procedencia del incremento de
las tarifas del contrato de gestién de servicio publico para la prestacién del servi-
cio de ambulancia por el aumento del precio de la gasolina, que era consecuencia
de varias 6rdenes del Ministerio de Hacienda de 1980 y 1981. La sentencia de ins-
tancia considerd este supuesto un caso de factum principis por tratarse de medidas
administrativas ajenas al contrato, pero que repercutian indirectamente sobre la rela-
cién contractual, provocando un aumento de la onerosidad en perjuicio del contra-
tista. La Audiencia Territorial justificé las consecuencias del facrum principis en la
responsabilidad objetiva de la Administracién, aunque se liquide en el seno del con-
trato. Y, por su parte, el Tribunal Supremo confirmé la decisién de la Audiencia y,

» Dictdmenes nim. 46172, de 10 de mayo, y 46886, de 4 de octubre de 1984.
¢ En el mismo sentido destaca la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de diciembre de

1985 (R] 1985/6511).



finalmente, el derecho del prestatario del servicio a percibir una indemnizaciéon que
atendiera al dafo individualizado, con independencia de la existencia o no de una
cldusula de revisién de precios.

De esta manera, cuando el Tribunal Supremo ha acudido al principio de res-
ponsabilidad patrimonial para solventar las controversias ha dado lugar a una indem-
nizacién econémica. Esta modalidad de resarcimiento es caracteristica de esta ins-
titucién en virtud de lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley 40/2015, de Régimen
Juridico del Sector Publico, aunque excepcionalmente se permitan compensaciones
en especie (art. 34.4). Todo lo anterior contrasta con la diversidad de mecanismos
de compensacién que reconoce la Ley de Contratos del Sector Publico actual para
todas las técnicas de equilibrio econémico, como se verd mds adelante.

4. EL MANTENIMIENTO DEL EQUILIBRIO}ECONO’MICO EN
LA LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO DE 2017

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico trans-
pone las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/
UE, de 26 de febrero de 2014, y regula el mantenimiento del equilibrio econémico
para la concesién de obras y de servicios publicos en los articulos 270 y 290 respec-
tivamente, manteniendo practicamente la misma redaccién en ambos preceptos.

Previamente, cabe destacar que el legislador reconoce en el articulo 257 b)
el derecho del concesionario al mantenimiento del equilibrio econémico de la con-
cesién conforme a las reglas contenidas en el articulo 270. En el mencionado pre-
cepto se desarrolla el deber de mantener la ecuacién financiera de la concesion en
los términos originariamente pactados para su adjudicacion, para lo que habrd que
tener en cuenta el interés general y el interés del concesionario. A continuacion, se
prevén los supuestos en los que es obligatorio el restablecimiento del equilibrio, es
decir, las cuatro técnicas de equilibrio econémico que abordaremos inmediatamente.

En primer lugar, el articulo 270.2, a) prevé el equilibrio econémico del
contrato «cuando la Administracién realice una modificacion de las sefialadas en
el articulo 262», en clara alusién al ius variandi®’. No obstante, las circunstan-
cias que permiten la modificacién de los contratos estdn reguladas en los articu-
los 203 y ss. de la Ley, que transponen los arts. 72 de la Directiva 2014/24 y 43 de
la Directiva 2014/23. Sucede, sin embargo, que estas tltimas incorporan un con-

* El art. 262.1 dispone que «el érgano de contratacién podrd acordar, cuando el interés
publico lo exija y si concurren las circunstancias previstas en esta Ley, la modificacion de las obras,
as{ como su ampliacion, procediéndose, en su caso, a la revision del plan econémico-financiero al
objeto de acomodarlo a las nuevas circunstancias». En la misma linea, el art. 261.1 recoge, entre las
prerrogativas y derechos de la Administracién, en la letra b): «Modificar unilateralmente los contra-
tos por razones de interés publico debidamente justificadas, de acuerdo con lo previsto en esta Ley»;
y d) «Acordar la resolucién de los contratos en los casos y en las condiciones que se establecen en los
articulos 279 y 280».
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cepto amplio, comprensible tanto del ius variandi como del riesgo imprevisible (lo
mismo hace el art. 290 para las concesiones de servicios)?. Es asi como la letra b)
del articulo 205.2 dispone que se podrd modificar el contrato cuando «se derive de
circunstancias sobrevenidas y que fueran imprevisibles en el momento en que tuvo
lugar la licitacién del contrato...»”. Para su apreciacién son exigibles tres condicio-
nes: a) que se trate de una circunstancia imposible de prever para una Administra-
cién diligente; b) que no se altere la naturaleza global del contrato; y ¢) que la alte-
racién de la cuantia no supere, aislada o conjuntamente con otras modificaciones,
el 50% del precio inicial.

En segundo lugar, los articulos 270.2, b) y 290.4, b) contemplan el factum
principis como una figura independiente del ius variandi y del riesgo imprevisible.
Esta apreciacion es relevante porque, aunque la configuracién actual tiende a asi-
milarlo al ius variandi al equipararlas en funcién del origen de la mayor onerosidad
por ser actuaciones que emanan de la Administracién, la redaccién no genera con-
fusién sobre la autonomia de cada una de ellas. También es llamativo que se con-
temple el factum principis y la fuerza mayor en apartados distintos, dado que en las
dos legislaciones anteriores se recogfan conjuntamente. Esta nueva configuracién
del factum principis serd analizada con detenimiento en el epigrafe siguiente, si bien
cabe anticipar de conformidad con los articulos mencionados que se configura como
una actuacién de cardcter obligatorio que emana de la Administracién Piablica con-
tratante y que conlleva la ruptura sustancial de la economia del contrato.

En cuanto a la fuerza mayor, tan solo se admitird en los casos contemplados
en el articulo 239%° de la Ley, cuando se produzca la ruptura sustancial de la ecua-
cién financiera de la relacién contractual. Esta es la tinica técnica que ha permane-

28 MANENT ALONSO, L., «Tipologia de contratos (II): Los contratos de concesién de obras
y servicios», en MESTRE DELGADO, J.F. y MANENT ALONSO, L. (dirs.), La Ley de Contratos del Sector
Piiblico Ley 9/2017, de 8 de noviembre. Aspectos novedosos, Tirant lo blanch, Valencia, 2018, p. 174 y
nota nim. 79: la doctrina pone de manifiesto la sorpresa que causé el hecho de la que la Directiva
2014/23 no regulara en lo mds minimo el mantenimiento del equilibrio de la concesién, quedando
en manos de la LCSP 2017 despejar las dudas sobre esta materia. Como senala el autor, el Consejo
Europeo decidié no incorporar el mantenimiento del equilibrio financiero en su orientacién general
de 26 de noviembre de 2012 a la propuesta de Directiva en el 4mbito de la adjudicacién de contra-
tos de concesidn porque consideré que esta finalidad podia lograrse a través del régimen de modifi-
caciones previsto en el articulo 43 de la Directiva 2014/23.

» MANENT ALONSO, L., «Tipologia de contratos (II): Los contratos de concesién de obras
y servicios», en MESTRE DELGADO, J.F. y MANENT ALoNso, L. (dirs.), La Ley de Contratos del Sec-
tor Piblico..., ob. cit., pp. 176-178: El autor considera esta previsién del legislador como el primer
intento de positivacién que se hace en una ley estatal, aunque entiende que se ha realizado sin res-
petar los margenes que la jurisprudencia habfa definido hasta ahora por recogerlo junto con el ius
variandi. La previsién de ambas figuras conjuntamente implicaria la aplicacién de las mismas reglas
sobre equilibrio econémico.

30 Art. 239.2: «Tendrdn la consideracién de casos de fuerza mayor los siguientes: a) Los
incendios causados por la electricidad atmosférica b) Los fenémenos naturales de efectos catastrofi-
cos... ¢) Los destrozos ocasionados violentamente en tiempo de guerra, robos tumultuosos o altera-
ciones graves de orden publico».



cido practicamente inalterada desde la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas de 1965. Los problemas que tradicionalmente se planteaban en torno al
cardcter abierto o cerrado de la lista de supuestos son resueltos por la jurispruden-
cia, que sostiene una interpretacion restrictiva sobre esta posibilidad en coherencia
con la propia redaccién del texto legal’'.

Por otro lado, los articulos 270.3 y 290.5 recogen diversas formas de com-
pensacién?®?, que van mds alld de la mera indemnizacién, propia del principio de res-
ponsabilidad patrimonial, como pueden ser la modificacion de tarifas, la modificacién
de la retribucién a abonar por la Administracién, la reduccién del plazo concesio-
nal, cualquier modificacién de las cldusulas de contenido econémico, asi como la
ampliacién del plazo. Cabe tener en cuenta que la ampliacién del plazo concesional
o prérroga de la concesién es un mecanismo que se reconoce exclusivamente para
los casos de factum principis'y fuerza mayor®.

Aunque la ley se dedica a establecer las diversas modalidades de compensa-
cién, en ningtin momento determina cudl es el sistema de compensacién aplicable a
cada técnica de equilibrio econémico. La legislacién se limita a precisar cdmo pagar
al contratista (lo que es comun a todas las técnicas), en vez de determinar cdmo se
restablece el equilibrio del contrato, lo que es imprescindible para que el principio de
equilibrio econdémico se desenvuelva adecuadamente y que cobra atin mds relevancia
si tenemos en cuenta que no todas las técnicas se compensan de la misma forma. Sin
perjuicio del andlisis que se hace sobre esta cuestién, cabe destacar que existen dos
sistemas de compensacién: uno que persigue la reposicién del contratista a la posi-
cién inicialmente pactada con la compensacion integral del dano; y otra que, por el
contrario, exige la comparticién del dafio entre las partes del contrato.

A pesar de las novedades que incorporan las Directivas sobre contratacién,
no se incluye ninguna especialidad relativa al mantenimiento del equilibrio econé-
mico del contrato. Esto no quiere decir que los cambios comentados anteriormente
no influyan sobre el ejercicio del principio de equilibrio econdmico; de hecho, la redac-
cién actual adolece de una falta de armonizacion que despierta dudas sobre el funcio-
namiento de las técnicas, especialmente sobre el ius variandiy el riesgo imprevisible.

3 MuRoz MAcHADO, S., Tratado de Derecho Administrativo..., ob. cit., p. 184.

32 Esta previsién se complementa con el articulo 127.2.2.° RSCL: «a) compensard econd-
micamente al concesionario por razén de las modificaciones... b) revisard las tarifas y subvencién...».

3 El art. 270.3 requiere para prorrogar la concesién que «la retribucién del concesiona-
rio proviniere en mds de un 50 por ciento de tarifas abonadas por los usuarios, podrd prorrogarse el
plazo de la concesién por un periodo que no exceda de un 15 por ciento de su duracién inicial», el
290. 5 tan solo exige que el plazo no supere el 15% de su duracién inicial.
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5. LIMITES A LA APLICACION DEL FACTUM PRINCIPIS:
EXCLUSION DE LOS ACTOS DE UNA ADMINISTRACION
DISTINTA DE LA CONCEDENTE Y DEL PODER LEGISLATIVO

La nueva Ley resuelve dos cuestiones polémicas que tradicionalmente habfan
caracterizado el factum principis. La primera de estas cuestiones tiene que ver con
el origen del acto de imperium, mientras que la segunda tiene que ver con la natu-
raleza del acto.

5.1. ACTUACIONES DE UNA ADMINISTRACION DISTINTA DE LA CONCEDENTE

Elarticulo 248.2, b) de la Ley 13/2003 exigia el restablecimiento del equili-
brio econémico de la concesién cuando «... actuaciones de la Administracién deter-
minaran de forma directa la ruptura sustancial de la economia de la concesién»; la
expresién «Administracién» permitia englobar tanto actuaciones de la Administra-
cién concedente como de otras distintas.

Un ejemplo a favor de esta consideracién viene recogido en el Informe
61/08 de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado de 31 de
marzo de 2009%, en el que la JCCA identifica como factum principis una alteraciéon
impuesta por una autoridad ajena a la relacién contractual. En el supuesto, el Ayun-
tamiento de Mijas suscribié una concesién desde el ano 1996 hasta 2010, pero en
2006 el concesionario solicita al Ayuntamiento la ampliacién del plazo concesio-
nal y el incremento del canon como consecuencia de nuevas exigencias ambienta-
les. El origen del desequilibrio que la propia JCCA califica posteriormente de fac-
tum principis radica en un acto administrativo de la Junta de Andalucia que, a su
vez, se dicté como consecuencia de las previsiones contenidas en la Ley 16/2002 de
Prevencién y Control de la Contaminacién.

La posibilidad de extender el factum principis a cualquier Administraciéon
no solo se justificaba en la redaccién prevista en la Ley 13/2003, sino en el propio
fundamento de esta técnica. El principio de responsabilidad objetiva de la Adminis-
tracién permite entender que cualquier medida imperativa y obligatoria que reina
los requisitos propios del factum principis podria dar lugar a una indemnizacién®.

En sentido opuesto se manifesté el Consejo de Estado en el Dictamen
ntmero 1030/2015, de 21 de enero, donde valoré cautelosamente esta cuestién por
el riesgo que supone para la Administracién contratante poder convertirse en garante
frente a terceros de la posicion juridica inicial del concesionario, especialmente si
los actos son realizados por otras Administraciones Ptblicas que actian amparadas
por sus propias competencias.

3% Otro ejemplo es el contenido en la STS 2 diciembre de 1985 (R] 1985/6511).
% HerNANDEz GONzALEZ, F.L., La Nueva Concesidn de Servicios..., ob. cit., p. 147.



En dicho Dictamen, el Consejo de Estado trae a colacién la Sentencia del
Tribunal Supremo de 16 de mayo de 2011 (R] 2011/4351), en la que la demandante
pretende el restablecimiento del equilibrio econdmico por concurrir circunstancias
imprevisibles en el momento en que presenté la oferta y que le impidieron que la
ejecucion del contrato se desarrollara con normalidad. Tal y como explica el Con-
sejo de Estado, la concesionaria construyé una autopista de peaje (AP-41), pero esta
vio limitada sus funciones por dos motivos:

a) Porque se produjo un desdoblamiento de una autopista autonémica con la in-
tencién de mejorarla que redujo el trifico de la AP-41.

b) Porque en el momento en que se construyé la AP-41 estaba previsto construir
otra autopista de forma simultdnea que se encargaria de desviar el trifico y
garantizar su funcionamiento, pero nunca se construyé por no cumplir los
requisitos medioambientales.

La concesionaria invoca el factum principis y considera que no ha habido
una coordinacién entre Administraciones, por lo que finalmente la Admi-
nistracién General del Estado debe responder por los dafos ocasionados.

El Tribunal Supremo negb el derecho del concesionario al restablecimiento
del equilibrio econémico de la concesién en el primer caso porque no puede
responsabilizarse a la Administracién del desequilibrio que pudieran causar
las actuaciones de otras Administraciones en el ejercicio de sus competencias.
En cambio, en el segundo supuesto, el Tribunal resolvié acordando el reequi-
librio econémico al considerar que la entrada en servicio de la otra autopista
era fundamental para el planteamiento de la AP-41, siendo su construccién
un evento hipotético y futuro que rompia la ecuacion financiera del contrato.

Cobra especial relevancia de cara a la cuestién que tratamos una de las con-
clusiones a las que llega el Consejo de Estado, en cuya virtud los actos de autoridad
que emanen de la Administracién contratante, siempre que retinan los presupues-
tos necesarios para ello, consistirin un supuesto de factum principis. En cambio, las
actuaciones que provengan de Administraciones distintas de la concedente y desequi-
libren las prestaciones contractuales se encauzardn por la teoria de la imprevision®®.

% «En el caso presente, se puede avanzar que no existen fundamentos juridicos suficientes
para sostener que la reduccién del volumen del tréfico [...] puede ser considerada un supuesto de res-
ponsabilidad administrativa por factum principis. La aplicacion de esta teorfa inicamente resulta via-
ble cuando la medida que da lugar al desequilibrio contractual procede de la Administracién conce-
dente y que reconducen los desequilibrios generados como consecuencia de la adopcién de la medida
en cuestién por una administracién distinta a la doctrina del riesgo imprevisible...».
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5.2. LA RUPTURA DEL EQUILIBRIO PRODUCIDA POR UNA DECISION DEL LEGISLADOR

El profesor Arifio Ortiz se pronuncid, en un primer momento, en contra
de esta posibilidad, por la inmunidad natural que caracteriza a la ley, apoydndose
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo de la época, que defendia la inexigibili-
dad de resarcimiento por el cumplimiento de las leyes. No obstante, en contra de
su posicion inicial, el autor terminé asumiendo que los principios de nuestro orde-
namiento animan a resolver que no se debe excluir la indemnizacién salvo que una
ley asi lo establezca. Esta interpretacion la realizé a la luz de los principios inspi-
radores de la Ley de Expropiacién Forzosa, en cuya virtud toda privacién singular
permite exigir responsabilidad, aunque esta sea creada por ley”.

En este sentido, cabe destacar nuevamente el informe de la JCCA 61/08
en el que se reconoce la existencia del factum principis porque existe una medida de
cardcter obligatorio y general adoptada fuera del 4mbito contractual que perjudica
al contratista. Ademds, el origen se encuentra en una norma juridica que entra en
vigor durante la concesién (Ley 16/2002, de 1 de julio) y de la que se deriva la obli-
gacion de realizar determinadas obras de adaptacion de las instalaciones®.

Por su parte, el Dictamen del Consejo de Estado 1598/2002, mencionado
anteriormente, contempla un supuesto en el que Telefénica reclama una compen-
sacién por ruptura del equilibrio econédmico del contrato como consecuencia, entre
otras cosas, de la supresién de su derecho a la prestacién del servicio en régimen de
monopolio. Esta restriccién tuvo su origen en la aprobacién de la Ley 12/1997, de
24 de abril, de Liberalizacién de las Telecomunicaciones, y la Ley 11/1998, de 24
de abril, General de Telecomunicaciones.

Telef6nica no fundé la reclamacién en un supuesto de factum principis, pero
el Consejo de Estado lo valoré igualmente porque consideré que la aprobacién de
la norma podia dar lugar a la aparicién de esta figura, bien por la aplicacién del
principio de responsabilidad del Estado legislador, o bien por constituir una expro-
piacién legislativa. Finalmente, rechazé esta posibilidad por entender que la libera-
lizacién no era consecuencia del ejercicio de una potestad de imperium de la Admi-
nistracion espanola, sino de las exigencias de Derecho comunitario, que, al fin y al
cabo, son una proyeccién de la condicién de Espana como Estado miembro de la
Unién Europea. En ningtin momento se deduce del Dictamen que la imposibili-
dad de apreciar el factum principis dependa del cardcter legislativo del acto que ori-
gina el desequilibrio contractual.

% AriNo Orriz, G., Teoria del equivalente econdmico..., ob. cit., p. 269. Destaca las SSTS
25 de julio de 1917 y 12 de febrero de 1909.

% En el citado Dictamen se establece lo siguiente: «En el presente caso, podemos conside-
rar que existe una medida de cardcter general cual es la exigencia de una autorizacién para la activi-
dad cuya obtencidn es exigida “ex novo” en virtud de lo dispuesto en una nueva norma juridica (la
Ley 16/2002, de 1 de julio), y de la que se deriva obligatoriamente la realizacién de determinadas
obras de adaptacién de las instalaciones.



Una posicién favorable es la que mantiene también, en la doctrina mds
reciente, Vdzquez Lacunza, al afirmar que cualquier medida que cumpla con las
condiciones para apreciar el factum principis, con independencia de su origen legal
o administrativo, dard lugar a la compensacién del adjudicatario. Para ello, se apoya
nuevamente en la responsabilidad patrimonial, salvo que la propia ley lo excluya
expresamente”.

5.3. LA sOLUCION DE LA NUEVA LEY DE CONTRATOS

En cuanto a las dos cuestiones expuestas anteriormente, la LCSP 2017 disipa
cualquier duda al respecto cuando circunscribe las actuaciones que pueden dar lugar
al factum principis exclusivamente a aquellas que provengan de la Administracién
Publica concedente, excluyendo cualquier actuacién no solo de otras Administracio-
nes Publicas ajenas a la relacién contractual, sino de otros poderes publicos en general.

Los articulos 270.4 y 290.6 establecen un derecho de desistimiento a favor
del contratista cuando el cumplimiento resulte extraordinariamente oneroso para
el concesionario por alguna de estas circunstancias:

a) Laaprobacién de una disposicién general por una Administracién distinta de la
concedente con posterioridad a la formalizacién del contrato.

b) Cuando el concesionario deba incorporar a las obras o explotacién, como conse-
cuencia de una obligacién legal o contractual, avances técnicos que la mejoren
notoriamente y cuya disponibilidad se haya producido con posterioridad a
la formalizacién del contrato.

Como se puede comprobar, el legislador ha limitado el concepto que tradi-
cionalmente habia establecido la doctrina y la jurisprudencia, incorporando asi las
tendencias jurisprudenciales mds actuales a la ley. De esta forma, la actuacion de
una Administracién distinta de la concedente no podrd dar lugar a una compen-
sacién por factum principis; y tampoco como consecuencia de la aplicacién legal o
contractual de la denominada cldusula de progreso®.

Ambas cuestiones se dilucidan al margen del restablecimiento del equilibrio
econdmico del contrato. En este sentido, el art. 270.2, tras reconocer el 7us variands,
el riesgo imprevisible y el factum principis, establece lo siguiente: «Fuera de los casos
previstos en los casos anteriores, inicamente procederd el restablecimiento del equili-
brio econémico del contrato cuando causas de fuerza mayor determinaran de forma

% VAzQuez LacuNza, E., El equilibrio en los contratos de servicios, Thomson Reuters Aran-
zadi, Navarra, 2016, pp. 266.

% HerNANDEZ GoNZALEZ, F.L., La Nueva Concesidn de Servicios..., ob. cit., pp. 337 y 338;
y MANENT ALONSO, L., «Tipologia de contratos (II): Los contratos de concesién de obras y servicios,
en MESTRE DELGADO, J.F. y MANENT ALONSO, L (dirs.), La Ley de Contratos del Sector Piblico..., ob.
cit., p. 176. Menciona la STS 11 de mayo de 2011.
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directa la ruptura sustancial de la economia del contrato...». Los supuestos mencio-
nados en el apartado cuatro del mismo articulo no dan lugar a una compensacién
porque no provocan la ruptura de la ecuacién financiera del contrato; ademds, en el
caso de que el concesionario decida desistir el contrato amparédndose en alguna de
tales circunstancias no tendrd derecho a indemnizacién alguna.

6. COMPENSACION

Otro de los problemas al que se enfrenta el factum principis desde sus ori-
genes es el relativo al sistema de compensacién, precisamente, por la posicién inter-
media que ha mantenido entre el ius variandi'y el riesgo imprevisible. La importancia
de esta cuestién se justifica en la finalidad misma del mantenimiento del equilibrio
econémico, que persigue el restablecimiento de la ecuacién financiera cuando esta
se rompe de forma sustancial. El restablecimiento solo puede lograrse a través de
la compensacién adecuada; por ello, la claridad sobre el sistema aplicable determi-
nard la capacidad de la técnica para cumplir con el cometido que se le encomienda.

La primera de estas férmulas se conoce como compensacion integral e implica,
como dice Garcia de Enterria, el abono de los perjuicios causados, es decir, el dano
emergente y el lucro cesante, hasta el restablecimiento de la ecuacién financiera del
contrato, tal y como ocurre con el ius variandi”'. El segundo sistema es propio del
riesgo imprevisible e implica la comparticién del gasto, esto es, el reparto propor-
cional y razonable de las pérdidas entre Administracién y contratista.

Tradicionalmente, la doctrina mayoritaria ha considerado que la compensa-
cién derivada del factum principis no tiene el mismo cardcter que la del ius variands,
por lo que no tiene cardcter integral. Arino Ortiz justificé esa diferencia en que, en
el caso del factum principis hablamos de indemnizacién, lo que supone que el dano
causado es antijuridico y debe repararse. Ocurre lo contrario con el ius variands,
donde hablamos de compensacién y esto implica que el dafio estd justificado, pero
genera al favor del contratista el derecho a percibir el equivalente.

Segun el autor, la indemnizacién no lleva implicita la idea de compensa-
cién total, pudiendo incluir el pago de un precio superior o inferior al valor de la
prestacion en funcién del dafo causado; en cambio, en la compensacién integral se
hace referencia a la idea de precio y la cuantia a pagar serd exactamente la corres-

pondiente a la prestacién®?.

4 AriNO Orriz, G., Teoria del equivalente econdmico..., ob. cit., p. 245; y GARCIiA DE
ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Curso de Derecho Administrativo I.., ob. cit., p. 753.

2 AriNO Ort1z, G., Teoria del equivalente econdmico..., ob. cit., pp. 267 y 268: el autor
sostuvo originariamente dos posiciones contrapuestas, en un primer momento y a partir de la inter-
pretacion del articulo 57 del Reglamento de las Corporaciones Locales de 1953 y la Ley de Revisién
de Precios de 1945 consider6 dudoso el cardcter integral de la indemnizacién por factum principis,
viendo razonable la posibilidad de que Administracién y contratista compartieran el dano. Poste-
riormente cambid de postura, apoydndose en el articulo 80 LCAP, que contemplaba como causa de



La jurisprudencia del Tribunal Supremo es un fiel reflejo de esta controver-
sia, existiendo pronunciamientos en los que se ha equiparado el factum principis al
ius variandi'y otros casos en los que se ha asemejado al riesgo imprevisible, con las
consecuencias que ello conlleva en el dmbito de la compensacién.

Cabe mencionar, a modo de ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de
25 de abril de 1986 (R] 2081/1986), que en su tercer fundamento juridico marca
una separacion entre las consecuencias que conlleva el ius variandiy el factum prin-
cipis de los casos de riesgo imprevisible. En las primeras dos figuras la Administra-
cién tiene el deber de indemnizar al contratista el dano emergente y el lucro cesante
para restituir la retribucién del concesionario a las condiciones inicialmente pacta-
das, al contrario que en el riesgo imprevisible, cuya compensacién persigue el man-
tenimiento del servicio a través de la distribucién proporcional y razonable de las
pérdidas entre ambas partes contratantes.

En sentido contrario, se encuentra la Sentencia del Tribunal Supremo de 9
de octubre de 1987 (R] 1987/8326), que confirma que la teoria del equilibrio econé-
mico de la concesion administrativa que se fundamenta sobre el principio de igual-
dad proporcional entre las ventajas y cargas de la concesién tiene un doble alcance,
uno més limitado que abarca exclusivamente el factum principis y otro mds amplio
que incluye, ademds, el riesgo imprevisible.

La posici6n jurisprudencial mayoritaria determina el sistema de compensa-
cién en funcién del origen de la mayor onerosidad, partiendo de la lectura del arti-
culo 127.2,2.° del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 1955%:

a) Enlos casos en los que la alteracién sea consecuencia de modificaciones directas
(ius variandi) o indirectas (factum principis) provocadas por la Adminis-
tracién se deberd devolver al concesionario a las condiciones inicialmente
pactadas, indemnizando tanto el dafo emergente como el lucro cesante.
Esta tendencia encuentra su apoyo en la LCSP 2017, puesto que, aunque la
configuracién del factum principis encuentra més limitaciones que en legis-
laciones anteriores, no deja de perfilar un concepto més preciso y cercano
al us variandi que al riesgo imprevisible, inclinindose hacia el sistema de
compensacion integral.

b) En los casos en que el desequilibrio sea ocasionado por causas sobrevenidas e
imprevisibles que, siendo ajenas a la conducta de las partes, comprometen

resolucion aquellos casos en los que la explotacién del servicio fuera imposible por acuerdos adopta-
dos por la Administracién con posterioridad al contrato, concediéndose en tal caso una indemniza-
cién que abarcaba tanto el dafio emergente como el lucro cesante.

# Art. 127.2: «La Corporaci6n concedente deberd: 2° Mantener el equilibrio financiero de
la concesidn, para lo cual: a) compensard econémicamente al concesionario por razén de las modi-
ficaciones que le ordenare introducir en el servicio y que incrementaren los costos o disminuyeren la
retribucién; y b) revisard las tarifas y subvencién cuando, aun sin mediar modificaciones en el ser-
vicio, circunstancias sobrevenidas e imprevisibles determinaren, en cualquier sentido, la ruptura de
la economia de la concesiény.
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el servicio publico se distribuirdn las pérdidas entre ambos de forma pro-
porcional y razonable*.

7. CONCLUSION

La nueva Ley de contratos del sector ptiblico consagra expresamente la figura
del factum principis como técnica de equilibrio econémico del contrato, diferenciada
del ius variandi, del riesgo imprevisible y de la fuerza mayor. No obstante, se reduce
su tradicional dmbito de aplicacién, al restringirla exclusivamente a las actuacio-
nes derivadas de la Administracién contratante, lo que no deja de ser cuestionable.

Si bien el texto legal viene a reforzar su consolidada posicién en el orde-
namiento juridico como técnica auténoma de equilibrio econémico de las conce-
siones, la regulacién vigente sigue siendo insuficiente en muchos aspectos (como el
relativo al sistema de compensacién). Los estrictos limites a los que se ve constre-
fiida y la falta de precision pueden perpetuar que el factum principis siga estando a
la sombra de otras técnicas, especialmente del riesgo imprevisible, como ha sucedido
hasta ahora; y que su aplicacién practica siga siendo algo meramente testimonial.

ReciBIpO: 06-01-2020; ACEPTADO: 14-02-2020

# HerNANDEZ GONzALEZ, F.L., La Nueva Concesién de Servicios..., ob. cit., p. 151.



