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Resumen

El presente trabajo analiza la evolucién y significados del concepto de onerosi-
dad contractual como rasgo de los contratos en distintos 4mbitos del ordenamiento,
con especial referencia al doble papel que en la actualidad desempena en el dmbito de
los contratos publicos: como criterio de deslinde del contrato frente a operaciones
de colaboracién publico-pablico y como criterio de adaptacién de los precios con-
tractuales en caso de circunstancias extraordinarias sobrevenidas.
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Abstract

This paper addresses the evolution and meanings of the concept of considera-
tion as a feature of contracts in different areas of our legal system, with special refe-
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rence to the dual role it currently plays in the field of public contracts: as a criterion
for the demarcation of the contract from public-public collaboration operations, and
as a criterion for the adaptation of contract prices in the event of extraordinary cir-
cumstances.
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«Ces concepts de droit et d’économie que nous nos plaisons a
oposser: liberté et obligation; liberalité, générosité, luxe, et épargne,
intérét, utilité, il serait bon de les remettre au creuset».

Marcel Mauss!

I. EL ESTUDIO DE CONCEPTOS JURIDICOS TRANSVERSALES
CON METODOLOGIA REALISTA

1. Uno de los motores de desarrollo histérico del derecho publico ha sido el
paulatino desdoblamiento de conceptos juridicos nacidos en el derecho civil comiin,
que pasan a gozar de nuevos matices y contenidos cuando son aplicados sistemad-

' Cfr. «Essai sur le don. Forme et raison de 1’échange dans les sociétés archaiques», L ‘Année

sociologique, 1, 1923-1924, pag. 171.
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ticamente a la regulacién de las relaciones juridico-ptblicas surgidas al calor de la
construccién del Estado liberal durante el siglo XIX.

Esta singularizacién conceptual respecto del derecho privado se fundamenta
en buena medida en la existencia de relaciones «desequilibradas» —caracterizadas
por la presencia, en uno de sus polos, de una organizacién portadora del interés
general o publico, llimese Estado o Administracién publica’—, cuya formaliza-
cién juridica, impregnada por la tutela de intereses supraindividuales, obliga a
abandonar la perspectiva igualitarista cldsica del derecho privado liberal-burgués,
codificado a lo largo del siglo XIX.

Muiltiples estudios historiograficos de las categorias centrales del derecho
administrativo han probado la frecuencia de tales exportaciones y resignificacio-
nes conceptuales a lo largo de la evolucién de nuestra disciplina: desde el contrato
al dominio puablico o la responsabilidad patrimonial administrativa, nuestras
categorias se han ido construyendo histéricamente, mediante un proceso de pau-
latina decantacién conceptual respecto del derecho privado’.

Esa mezcla de elementos conceptuales entre uno y otro campo del ordena-
miento interno sigue produciéndose hasta hoy. Las fronteras disciplinarias entre
esos campos se disuelven en el aire con relativa facilidad, permitiendo el trasiego
de materiales juridicos en funcién de tdcticas argumentativas e intereses de natu-
raleza diversa. De ahi que cada vez se relativice mds la propia consistencia de una
distincién fuerte entre derecho privado y publico®.

2. Hoy, sin embargo, el derecho privado ha dejado de ser el principal reser-
vorio de conceptos bdsicos desde los que construir las relaciones juridico-publicas.
Ese papel es desempefiado hoy por el derecho de la Unién Europea, nuevo Jus
Commune construido por agregacién de las experiencias juridicas de sus Estados

2 Cfr. S. Martin Retortillo (1960), £l Derecho civil en la génesis del Derecho administrativo y

de sus instituciones, Sevilla: Instituto Garcia Oviedo.

Desde la perspectiva de la teoria de los contratos publicos, G. Arifio Ortiz ha destacado
la contradiccién constitutiva que acompafa su construccién juridica en nuestro pafs: el
hecho de que una de las partes del contrato publico sea la Administracién, portadora
de intereses generales, desequilibra estructuralmente la igualdad de partes sobre la que
se ha construido la teorfa general del contrato en el derecho privado, de la que bebe la
iuspublicistica desde el siglo XIX (y sigue viviendo en el siglo XX, aunque sélo sea por la
propia definicién del Cédigo Civil como norma supletoria de #ltimo recurso en la Ley
de Contratos del Sector Publico) —art. 25.2 para los contratos administrativos, y 26.2
para los privados—. En todo caso, este autor ha subrayado que el alma y razén de ser
del contrato publico es sin duda «la especial tutela del interés publicon: la existencia de
un interés publico prevalente que el ordenamiento juridico encomienda a cada érgano
o entidad, y que requiere una proteccién juridica especial. Cfr. «El enigma del contrato
administrativo», Revista de Administracién Piblica, 172, 2007, pags. 79-102, en especial
pags. 100-101.

4 Cfr. E Velasco Caballero (2014), Derecho piiblico mds Derecho Privado, Madrid: Marcial

Pons.
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miembros hegemdnicos, en esa fragua que son las instituciones comunitarias y
sus peculiares fuentes del derecho europeo.

De ahi que, en una época caracterizada por un intenso pluralismo juridico’,
no quepa hablar de fronteras fuertes entre ordenamientos, sino, todo lo mds, de
superposicién de funcionalidades regulatorias, que se van articulando desigual-
mente, con trazos de geometria variable, en el ordenamiento multinivel carac-
teristico de la pluralidad de fuentes del derecho de nuestra época. Esta transfor-
macién de la experiencia juridica contempordnea es especialmente visible en el
dmbito de los contratos priblicos.

3. En esa acumulacién de capas regulatorias, es posible detectar conceptos o
categorias juridicas caracterizadas por su longevidad y transversalidad’.

Aunque tales conceptos estén presentes en distintas geografias del campo
juridico, su significado es caracteristicamente ambiguo, multifuncional y cam-
biante seglin se maneje entre iuspublicistas o iusprivatistas, o en un contexto de
derecho europeo o interno. El hecho de que nazcan en un drea del derecho y se
apliquen en otra u otras, genera frecuentemente mutaciones semanticas, genera-
lizaciones y distorsiones interpretativas que no obedecen a una légica abstracta o
inmanente, sino a orientaciones ideoldgicas e intereses materiales mds o menos
concretos, que producen significados adaptados a los problemas operativos de
cada campo del derecho. La atribucién de contenidos semdnticos a conceptos
juridicos transversales no es una operacién puramente légica, que obedezca
al desarrollo dogmadtico de axiomas abstractos e inmutables; mds bien, es una
imputacién contingente, realizada en funcién de materiales, contextos y estra-
tegias seleccionadas por los operadores juridicos relevantes, en defensa de unos
determinados intereses. De ahi que el uso interordinamental de ciertos conceptos
ofrezca una atalaya particularmente interesante para observar el funcionamiento

> Véase S. Cassese (2006), La globalizacion juridica, Madrid, INAP, 2006. A. M. Hespanha
(2019), Pluralismo juridico e Direito democritico. Prospectivas do Direito no século XXI,
Lisboa: Almedina, 42 edicién, quien destaca que en el contexto de las sociedades postes-
tatalistas contempordneas, la «buena interpretacién» es la que, para estabilizar de manera
duradera la resolucién conflictos, elige, de entre varios sentidos inevitablemente posibles
de la norma, aquel que, en el caso concreto, mejor responde a las diferentes expectativas
sociales, teniendo en cuenta que el orden juridico no es axioldgicamente coherente (pdgs.
273y 276).
®  Véase D. Berberoff Ayuda (2018), «La doctrina del tribunal de justicia de la Unién Eu-
ropea en la contratacién publica como condicionante interpretativo», en J. M. Gimeno
Felit, Estudio sistemdtico de la Ley de Contratos del Sector Piiblico, Cizur Menor, Thomson
Reuters Aranzadi, pags. 163-202.
Véase, desde una perspectiva romanista privada, R. Panero Gutiérrez (2006), Formacién
de conceptos juridicos, Valencia: Tirant lo Blanch; desde una perspectiva iuspublicistica,
véase S. Diez Sastre (2018), La formacién de conceptos en el derecho piiblico. Un estudio de
metodologia académica: definicion, funciones y criterios de formacién de los conceptos juridicos,
Madrid: Marcial Pons.
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operativo de ese pluriordenamiento en su conjunto, tanto desde un punto de vista
dindmico como estdtico.

Por su complejidad genealdgica, la descripcion sistemdtica de estas mutacio-
nes de significado no es ficil, pero es altamente iluminadora de las confusiones que
producen en cada subordenamiento. El esfuerzo descriptivo nos permite mejorar de
una manera mds depurada nuestra comprension de lo juridico, y formular politicas
juridicas propositivas, de evolucién del derecho, mds pertinentes. Propuestas que
no pueden reducirse al control de la no contradiccién entre reglas juridico-positivas,
sino que debe incluir también la exposicién de sus posibles enfoques hermenéuti-
cos, el andlisis practico de sus consecuencias y su impacto sobre la realizacién mate-
rial de los valores superiores de nuestros ordenamientos, en la linea pospositivista
que mejor define la experiencia juridica contemporanea®.

4. Desde estas premisas metodoldgicas y tedricas realistas’, poniéndolas a
prueba, se ha enfocado el presente trabajo sobre una de esas categorias juridicas
interordinamentales mutantes: la onerosidad'. En particular, sobre sus significados
y orientaciones en el campo de la causa de los contratos pitblicos.

8 Véase M. Atienza (2018), Filosofia del Derecho y transformacién social, Madrid: Trotta;
(2019) Comentarios e incitaciones. Una defensa del postpositivismo juridico, Madrid, Trotta; en
cuya pdgina 12 puede leerse que «el postpositivismo ve el Derecho bédsicamente como
una actividad (“una idea de fin”, como dirfa IThering), cuya “esencia” debe determinarse
funcionalmente, en términos précticos (y que suele asociarse con la escritura de un libro,
la construccién de un edificio 0 —como en alguna ocasién hizo Thering— con el arte de
la navegacién). Segin esta tltima concepcién —la postpositivista—, la teorfa del Derecho
no puede limitarse a describir y explicar un fendmeno (lo que, por cierto, exigirfa adoptar
una perspectiva que no fuera solo estructural), sino que debe también (esta serfa incluso su
funcién central) establecer criterios de orientacién para quienes participan en la prictica y,
en particular, para los juristas profesionales».

Por decirlo en las palabras del maestro A. Nieto (2007), el mejor defensor entre nosotros
de esta gran corriente de teorfa del derecho, se trata de, «sin ignorar la importancia de los
textos normativos, dedicar especial atencién al Derecho que en la realidad se practica,
y que es el que da el valor y la medida exacta de las normas formales». Cfr. Critica de la
razon juridica, Madrid: Trotta, pdg. 10. En Una introduccién al Derecho, Valencia: Tirant
lo Blanch, 2019, pdgs. 215 y siguientes, Nieto resume su visién del realismo juridico
como una verdadera actitud, un movimiento cultural o, dicho en sus propias palabras,
un modo de ver el Derecho y de comportarse en consecuencia, en el que el plano de andlisis
normativo formal del Derecho se complementa con el andlisis de los factores que inciden
en las decisiones singulares que lo aplican, sean de tribunales, de la Administracién o de los
propios individuos. Un enfoque realista en el andlisis historiografico de las doctrinas juri-
dicas ha sido desarrollado por G. Tarello (véase en castellano su Cultura juridica y politica
del Derecho, México: Fondo de Cultura Econémica, 1995, pdgs. 11-33) y, en general, por
la escuela generada por Paolo Grossi alrededor de los Quaderni Fiorentini Per la Storia del
Pensiero Giuridico Moderno.

10" Aunque el Diccionario de la Lengua Espasiola no reconoce la voz «onerosidad», sf apa-
rece en el Diccionario Panbispdnico del espafiol juridico, por lo que hemos optado por
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Expresindolo con palabras de Francesco Galgano, el viejo tépico de la
onerosidad constituye en la actualidad un problema de politica de la construccion
juridica"'. Sus significados sobre la causa de los contratos publicos y privados
—reconducibles a dos grandes nociones: expectativa de contraprestacién e
intercambio de equivalentes— y su mezcla de funciones descriptivas y pres-
criptivas, responden al acimulo de capas de construccién del actual ordena-
miento plurinormativo: desde el los posglosadores medievales y el iusnatura-
lismo racionalista francés del siglo XVII hasta la actual codificacién del derecho
europeo, pasando por la codificacién civil decimonénica, la codificacién de un
derecho especifico de los contratos publicos, la codificacion de la Lex mercatoria
internacional... Depurar los significados y funcionalidades de un concepto con
tanta potencia iusarqueoldgica se revela como un empeno atil para iluminar una
aplicacién mds coherente del derecho administrativo en un entorno normativo
plural de fuentes del derecho, con importantes repercusiones en la operativa
cotidiana de las Administraciones ptblicas. ;Qué significa la onerosidad de un
contrato en el dmbito publico? ;Qué papel juega en la definicién de la causa de
los negocios juridico-puablicos? ;Puede hablarse de un concepto de onerosidad
de derecho publico distinto del concepto de onerosidad propio del derecho pri-
vado comin? ;Cémo opera la onerosidad para distinguir lo que se hace gratis
de lo que se hace a cambio de algo? En definitiva: ;qué concepto de onerosidad
deberiamos aplicar en derecho publico para entender la dindmica de sus con-
tratos?

Il.  UNA PRIMERA APROXIMACION AL TOPICO DE LA ONEROSIDAD
COMO CAUSA DE LOS CONTRATOS

5. La onerosidad puede caracterizarse preliminarmente como una de las
posibles causas constitutivas de todo contrato. En nuestro derecho civil comin
(art. 1.261 CC), la concurrencia de una de esas causas, junto con un objeto con-
tractual licito y la prestacion vélida de consentimiento, constituyen los tres ele-
mentos que determinan la existencia de un contrato vélido.

Asi, segtin la definicién tradicional dada por el art. 1274 del Cédigo Civil:
«En los contratos onerosos se entiende por causa, para cada parte contratante, la

mantener este neologismo frente a la expresidn «cardcter oneroso». La voz «onérosité» se
reconoce comdinmente en francés y en italiano («onerositd»), ambos derivados del latin
tardio «onerositas». Como veremos mds adelante, este término no figura en la tradicién
del Common Law.

Cfr. F. Galgano (1982), «Teorias e ideologias del negocio juridico», Anales de la Citedra
Francisco Sudrez, 22, pég. 44. En el mismo sentido, G. Arifio (2007, pdg. 101) nos re-
cuerda que «para un jurista el contrato administrativo es un desafio permanente. Porque
requiere una continua re-construccién juridica, tanto legal como jurisprudencial».

11
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prestacién o promesa de una cosa o servicio por la otra parte; en los remunerato-
rios, el servicio o beneficio que se remunera, y en los de pura beneficencia, la mera
liberalidad del bienhechor».

6. El rasgo de la onerosidad, entendida como expectativa de una contrapres-
tacién a un comportamiento propio que supone una carga, caracteriza la causa
de la obligacién subyacente en relaciones juridicas de variado tipo. En los siste-
mas juridicos de raiz romana como el nuestro, el conocido como do ut des, quid
pro quo, o expectativa de contraprestacion, justifica o motiva la asuncién de la
carga de la obligacién, el onus. Tal expectativa permite distinguir la obligacién
contractual onerosa, en la que cada parte satisface su propio interés a costa de la
otra, respecto de las maltiples relaciones juridicas graruitas que persisten en las
sociedades capitalistas contempordneas como expresién de comportamientos y
cargas asumidos sin la expectativa de una contraprestacion; es decir: asumidos des-
interesadamente, sin esperar nada a cambio.

7. La operatividad préctica de esta concepcién de la onerosidad frente a la
gratuidad en el dmbito de los contratos civiles y mercantiles es omnipresente.
También juega un papel fundamental en el dmbito del derecho publico. Asi,
a la hora de calificar hechos imponibles caracteristicos del derecho tributario,
las transmisiones patrimoniales onerosas estdn gravadas por el impuesto de
transmisiones patrimoniales, mientras que las gratuitas, sean por titulo heredi-
tario mortis causa o por actos intervivos, se someten al Impuesto de sucesiones
y donaciones. Por su parte, la entrega de bienes y la prestacién de servicios por
profesionales o empresarios realizadas a titulo oneroso constituyen el hecho
imponible del IVA"?, de manera que las entregas y prestaciones gratuitas no
estarfan sujetas a este tributo.

Ms4s alld del ambito tributario, en ese terreno fronterizo de la bionomfa, a
los efectos previstos en la Ley 14/20006, de técnicas de reproduccién asistida, los
contratos sobre gametos y preembriones solo pueden ser gratuitos (donaciones)'?,
optando el art. 10 por no admitir la gestacién subrogada, sea con o sin precio:

12 VRase el art. 4.1 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afa-
dido.

Articulo 5.1 de la Ley 14/2006, afiadiendo su pérrafo tercero que: «La donacién nun-
ca tendrd cardcter lucrativo o comercial. La compensacién econémica resarcitoria que se
pueda fijar s6lo podrd compensar estrictamente las molestias fisicas y los gastos de despla-
zamiento y laborales que se puedan derivar de la donacién y no podrd suponer incentivo
econémico para ésta. Cualquier actividad de publicidad o promocién por parte de centros
autorizados que incentive la donacién de células y tejidos humanos deberd respetar el
cardcter altruista de aquélla, no pudiendo, en ningln caso, alentar la donacién mediante
la oferta de compensaciones o beneficios econémicos. El Ministerio de Sanidad y Consu-
mo, previo informe de la Comisién Nacional de Reproduccién Humana Asistida, fijard
periédicamente las condiciones bdsicas que garanticen el respeto al cardcter gratuito de la
donacién».

13
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«Serd nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacién, con
o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacién materna a favor del
contratante o de un tercero»'“.

En el dmbito propio del derecho administrativo, los contratos puablicos se
definen juridicamente por el rasgo de la onerosidad (art. 2.1 LCSP), aunque el
contenido del concepto de onerosidad de nuestra Ley de Contratos del Sector
Publico se haya alejado ya, como veremos con detalle mds adelante, de la defini-
cién civil tradicional. La onerosidad caracteriza también todos los contratos de
enajenacion de bienes patrimoniales de las Administraciones, salvo en los casos
excepcionales de cesién gratuita que regulan los arts. 145 y siguientes de la Ley
33/2003"5.

8. Este breve inventario de significados en distintas latitudes —por asi
decir— de nuestro ordenamiento juridico no agota la transversalidad caracte-
ristica de la onerosidad. También se constatan distintos significados en funcién
de la altitud del plano normativo en el que nos situemos, sea en el derecho de la
contratacién internacional, sea en el derecho europeo.

Dado que nuestro foco de atencién se centra en el derecho publico de
contratos, nuestra estrategia expositiva serd dialéctica: comenzard por el andlisis
del derecho civil comin (la tradicién juridica interna que sigue prestando el
bagaje conceptual de base a los iuspublicistas), para pasar luego al plano euro-
peo e internacional. Ya pertrechados con las claves de comprensién del material
juridico relevante, afrontaremos la discusion final en el dmbito de los contratos
publicos.

4 Véase V. Bellver Capella (2018), «Gestacién por subrogacién: un contrato “gratuito” gra-
vemente oneroso», £/ Cronista del Estado Social y Democritico de Derecho, 76, pags. 30-41.
La tensién entre lo gratuito y lo oneroso es caracteristica también del régimen de obten-
cién de datos personales en internet. Véase L. M. Martinez Velencoso y M. Sancho Lépez
(2018), «El nuevo concepto de onerosidad en el mercado digital. ;Realmente es gratis la
App?», InDret, 1/2018, disponible en: http://tinyurl.com/2aw9ch94.

Véase H. Gosdlbez Pequefio (2007), «La transmisién de bienes y derechos patrimoniales:
en especial, las transmisiones onerosas», en C. Horgué Baena (dir.), Régimen patrimo-
nial de las Administraciones Piblicas, Madrid: lustel, pdgs. 309-336. Recientemente, la
Ley 6/2023, de 2 de noviembre, de patrimonio de la comunidad auténoma de Galicia,
ha reconocido la posibilidad de encargos patrimoniales onerosos o gratuiros en los siguien-
tes términos: «La Administracién general de la Comunidad Auténoma de Galicia y las
entidades integrantes del sector publico autondmico podrdn organizarse ejecutando de
modo directo prestaciones propias de los negocios juridicos previstos en la normativa pa-
trimonial, valiéndose, mediante resolucion unilateral de encargo, de una de las entidades
instrumentales del sector publico autonémico previstas en el art. 45 de la Ley 16/2010,
de 17 de diciembre, de organizacién y funcionamiento de la Administracién general y del
sector publico autonémico de Galicia. Estos encargos de naturaleza patrimonial podrin
ser onerosos o gratuitos» (disposicién adicional décima).

15
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ll. EL MITO DE LA ONEROSIDAD EN EL DERECHO (CIVIL) COMUN

9. Como ya hemos expuesto, el Cédigo Civil define la onerosidad en el art.
1274 como una de las tres posibles causas del contrato sobre la que los contra-
tantes han de consentir para obligarse mutuamente, de conformidad con el art.
1261 CC. Sin embargo, las incertidumbres que se derivan de esta definicidn,
cuya redaccién ya figuraba en el proyecto de Cddigo Civil de 1851 (art. 997),
son inagotables.

No es de extrafar que asi sea. En su momento, nuestro Cédigo Civil opté
por equiparar el régimen de la causa del contrato y de la obligacién juridica,
integrando eclécticamente enfoques juridicos no siempre coherentes entre si. De
todos estos problemas se han ocupado a lo largo de los afos las mejores plumas
de nuestro derecho civil, desde Albaladejo, De Castro o Diez Picazo a Alvaro
D’Ors, pasando por De los Mozos o Roca Sastre. De ahi que el resultado de la
escoldstica civilista sea brillantemente oscuro en este punto'®. Como ha resumido
A. Carrasco Perera (2010), «la dificultad de conducirse en el terreno de la causa
de las obligaciones nace de la inconsistencia del Cédigo Civil»'"”. Y para iluminar
correctamente esta inconsistencia, es necesario recordar algunos datos histéri-
co-juridicos comparados.

10. En el dmbito del Common Law, el principio de reciprocidad del con-
cepto medieval del contrato (actus contra actum) se expresé mediante la doctrina
de la «consideration» o contraprestacién, que aparece en la segunda mitad del
siglo XVI en vinculacidn a la action of assumpsit (accién para reclamar el cumpli-
miento de una promesa). Esta nocién de reciprocidad de intereses, beneficios o
perjuicios es clave en los contratos con contenido obligacional, sean bilaterales
o unilaterales, y aunque parece similar a la de la causa en el derecho continental,
presenta importantes peculiaridades. No obstante, a partir de finales del siglo
XVIIL, el derecho inglés tendi6 a identificar la comsideration con la causa de los
contratos onerosos, asentdndola en la idea de equilibrio contractual de contra-

16 En su comentario al art. 1274 CC, L. H. Claverfa Gosalbez (1993) habla de la doctrina
sobre la causa como un «galimatias conceptual». Cfr. M. Albaladejo y S. Diaz Alabart
(dirs.), Comentarios al Cédigo Civil y compilaciones forales, Madrid: EDERSA, pdg. 521.
Este autor considera que el art. 1274 adolece de coherencia interna, de unidad y de rigor
conceptual: «[...] a primera vista, no se propone un concepto de causa, sino tres tipos o
criterios distintos; estos criterios son incongruentes e inarmonicos entre si, aludiéndose a
un elemento objetivo en los contratos onerosos y subjetivo en los gratuitos; en éstos, la
causa contemplada es una causa eficiente, siendo por el contrario una causa final en aqué-
llos; la distincién entre contratos “remuneratorios” y “de pura beneficiencia” es cuestiona-
ble; y la descripcién de la causa en los contratos onerosos no vale para todos ellos, sino sélo
para los onerosos que sean sinalagmdticos y conmutativos» (pdg. 530).

17 Cfr. Derecho de Contratos, Cizur Menor, Thomson Reuters Aranzadi, 12 edicién, pag. 155.
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prestaciones (fzirness)'®. Hoy, la idea motora de la consideration sigue siendo que,
cuando A hace una promesa a B, esta promesa es vinculante y ejecutable por B
solo cuando B ha hecho, o prometido hacer, algo por A a cambio de esa promesa.
En virtud de esta doctrina, el Common Law concibe el contrato como una nego-
ciacién (bargain) de cardcter oneroso'.

En el 4mbito del derecho continental, Domat fue el primer autor moderno
que, desde las premisas del iusnaturalismo racionalista, y tomando como base

los materiales juridicos de la tradicién glosadora de base aristotélico-tomista®,

18 Cft. S. Sinchez Lorenzo (2013), El derecho inglés y los contratos internacionales, Valencia,
Tirant lo Blanch, pdgs. 22, 49, 51 y 54. Del mismo autor (2016), véase «Causa y conside-
ration», en Derecho contractual comparado: una perspectiva europea y transnacional, vol. 1,
2016, pags. 1041-1078.

Cfr. J. Cartwright (2019), Introduccion al Derecho inglés de contratos, Cizur Menor, Thom-
son Reuters Aranzadi, pdg. 198.

19

20" 7. Gordley (2001) sitta en los posglosadores el origen de la doctrina europea continental

de la causa, vinculada a la distincién entre causa gratuita («gift») y la causa onerosa («ex-
change») que se derivé de una lectura del derecho romano en los términos de la filosofia
aristotélico-tomista: «[...] in the Aristotelian tradition, the parties’ obligations depend,
not only on their express will, but on the type of arrangement they enter into when
they promise. There are two basic types of arrangements that the law should respect:
exchange and gift. They correspond to the Aristotelian virtues of commutative justice
and liberality. While distributive justice secures a fair share of wealth for each person,
commutative justice preserves the share that belongs to each. In voluntary transactions,
when people exchange, commutative justice requires that the resources exchanged be
equivalent in value so that neither party’s share is diminished. Liberality means, not merely
that a party gives away resources, but that he gives them away sensib/)/, as Aristotle said,
giving to the right people the right amounts and at the right time. Writers in the Aristotelian
tradition thought that the rules that govern the parties obligations should depend, not simply
on their will, but on which type of arrangement they had made. The rules should ensure, so
far as practicable, in the case of an exchange, that each party receives an equivalent, and in
the case of a gratituous contract, that the donor behaves sensibly». Esta tradicién aristotéli-
co-tomista sobre la justicia conmutativa de los negocios juridicos se funda en la lectura
del célebre Libro V de la Etica a Nicémaco, dedicado a la virtud de la justicia, en el que la
ganancia de una de las partes sobre otra en una transaccién voluntaria se considera una
injusticia, una ruptura del equilibrio igualitario del justo término medio entre pérdida
y ganancia: «La justicia de las transacciones voluntarias es un medio entre una cierta
ganancia y pérdida, a saber, tener igual antes y después», dice Aristételes (véase 1.132b).
Tal tradicién, que ha pervivido de una forma u otra hasta nuestros dfas, tuvo su edad
de oro con la escoldstica espafiola tardia del siglo XVI, y aunque el iusnaturalismo racio-
nalista de Grocio y Pufendorf pretendia romper con tal tradicidn, reutilizé y se apropié
de muchos de sus conceptos, hasta incrustarse en el Cédigo Civil francés a través de las
obra de Domat y Pothier —véase «Contract Law in the Aristotelian Tradition». Cfr. P.
Benson (ed.) (2001). Zhe Theory of Contract Law (New Essays), New York: Cambridge
University Press, pag. 267, passim. Del mismo autor (1991), cfr. su cldsico Philosophical
origins of Modern contract doctrine, Oxford: Clarendon Press—.
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extendié la nocién de causa de las obligaciones («engagements») a los contratos
(«conventions») *'. Como en su dia senalé con agudeza L. Diez Picazo (1963)>,
la gran novedad y el gran defecto de esta teoria es la confusién entre obligacién y
contrato. Una confusién clave, que provoca dos (d)efectos: por un lado, la confi-
guracion objetivista de la causa de los contratos alrededor de la idea de correlacion
reciproca de cargas; por otro lado, la tendencia a aproximar a la 6rbita del contrato
toda relacién o negocio juridico bilateral. Esta confusién es, en el fondo, la razén
de que pueda hablarse de la onerosidad civil como un mito con vicios ocultos: una de
esas reorias juridicas defectuosas a las que se ha referido recientemente entre noso-
tros G. Doménech Pascual®.

En efecto, la formulacién de Domat sobre la causa de los contratos se incor-
pord al bagaje conceptual de Pothier y desde ahi arraigd en el Code Napoléon de
1804*. A través de este célebre cédigo, tal formulacién, convertida en tépico
juridico, llega al resto de cédigos civiles latinos y, en particular, a Espafia. La codi-
ficacién civil auspiciada por Garcia Goyena no hizo sino incorporar y ampliar esta

2" En un pérrafo célebre, dice literalmente asi: «Les communications et les commerces por | ‘usa-

ge des personnes et celui des choses sont de quatre sortes, qui font quatre espéces de conventions.
Car ceux qui traitent ensemble, ou se donnent reciproquement une chose pour une autre, com-
me dans une vente et dans une échange; ou font quelque chose | 'un pour [ autre, comme s ‘ils se
chargent de | 'affaire de | ‘un et de | ‘autre; ou sont bien [ “un fait e [ ‘autre donne, comme lorsque
un mercénaire donne son travail por un certain prix; ou enﬁn un seil ﬁzit ou donne, | autre
ne faisant ou ne donnant rien, comme lorsqu ‘une personne se charge gratuitement de | ‘affaire
d ‘un autre; ou que [ 'on fait un donation par une pure libéralité. Dans ces trois premiéres sortes
des conventions, il se fait un commerce oix rien n'est gratuit, et ['engagement de |'un est le
Sfondement de celui de | 'autre. Et dans les conventions méme oix un seul paroit obligué, comme
dans le prér d ‘argent, [ obligation de celui qui emprunte a été précédée de la part de | ‘autre de
ce qu il devoit donner pour former la convention. Ainsi [ ‘obligation qui se forme dans ces sortes
de conventions au profit de | ‘un des contratants a toujours sa cause dans la part de | ‘autre; et
["obligation serait nulle si dans la vérité elle etait sans causer. Véase Les Loix Civiles dans leur
ordre naturel, Paris, 1756, tomo I, pdg. 19, edicién original digitalizada, consultada en
linea (05/05/2023) en gallica.bnf.fr. En Domat (cuya primera edicién de Les Loix data de
1689) se inspir6 posteriormente Robert Joseph Pothier para redactar su 77aité des Obliga-
tions de 1761, del que bebe toda la civilistica europea a través de su incorporacién al Code
Civil napolednico de 1804. Sobre el papel de Domat en esta evolucidn, véase A.-J. Arnaud
(1969), Les origines doctrinales du Code Civil fran¢ais, Paris: LGDJ, pdgs. 15 y ss.; G. Tare-
llo (1972), «Sistemazione e ideologia nelle “Loix civiles” di Jean Domat», en Materiali per
una storia della Cultura Giuridica, 11, pags. 126 ss.
Cftr. «El concepto de causa en el negocio juridico», Anuario de Derecho Civil, 16, 1, 1963,
pag. 11.
Cfr. «Nacimiento, consolidacion y persistencia de las teorias juridicas defectuosas», InDret,
1/2024, disponible en: http://tinyurl.com/yce3pfvk.
2% Cfr. H. Capitant (2019 [1922]), De la causa de las obligaciones, Granada, Comares, pags.
144-152.

22

23
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base defectuosa mediante una formulacién poco coherente, incapaz de explicar
satisfactoriamente la dindmica de multiples relaciones juridicas bilaterales.

Hoy, sin embargo, tras su reforma en 2016, y gracias a la expansiéon del
movimiento anticausalista auspiciado en Europa y a nivel global®, el Cédigo
Civil francés ya no recoge la causa (une cause licite dans | ‘obligation) como una de
las condiciones esenciales de los contratos®. La onerosidad apenas se mantiene en
su art. 1.107 como criterio de distincién entre los «contratos a titulo gratuito» y
los «contratos a titulo oneroso»: «Le contrat est a titre onéreux lorsque chacune
des parties recoit de I'autre un avantage en contrepartie de celui qu'elle procure.
Il est a titre gratuit lorsque I'une des parties procure a 'autre un avantage sans
attendre ni recevoir de contrepartie»”’. Asimismo, se asume la excesiva onerosi-
dad como causa de renegociacién de los términos del contrato para mantener la
equivalencia de prestaciones®, confluyéndose asi con la vieja doctrina del Conseil
d’Etat sobre el equilibrio econémico de los contratos publicos®.

25 Véase D. Mazeaud (2014), «Pour que survive la causa, en dépit de la réformel», Droit et
Patrimoine, 240, pags. 38-40; en el mismo nimero y revista, L. Aynes, «La cause, inutile et
dangereuse», pags. 40-41. A lo largo de su cldsico De la causa de las obligaciones, H. Capi-
tant polemiza con las doctrinas anticausalistas que pretenden «que la causa es una creacién
artificial de la que es menester desembarazar la técnica juridica» (cfr. op. cit. pdg. XL).
Por su parte, S. Sdnchez Lorenzo (2013) nos recuerda que: «La supresion de causa y consi-
deration como condicién de validez del contrato en los textos armonizadores del derecho
contractual, tanto europeo como universal, es una buena muestra de lo irritante de estas
doctrinas [se refiere a la causa contractual y la consideration], en realidad innecesarias para
justiicar la fuerza vinculante del contrato si se parte de una teorfa pura del valor de las
declaraciones de voluntad». Cfr. E/ Derecho inglés. . .op. cit., pag. 52.

26 Nase Ordonnance, 2016-131, de 10 de febrero. Frente al vigjo art. 1.108, el 1.128 de la
nueva version ya solo menciona como requisitos esenciales de la validez de los contratos el
consentimiento de las partes, la capacidad de contratar y un contenido cierto y licito.

¥ El nuevo art. 1.169 considera que: «Un contrat & titre onéreux est nul lorsque, au moment
de sa formation, la contrepartie convenue au profit de celui qui s'engage est illusoire ou
dérisoire».
2 Nuevo art. 1.195: «Si un changement de circonstances imprévisible lors de la conclusion
du contrat rend I'exécution excessivement onéreuse pour une partie qui n'avait pas accepté
d’en assumer le risque, celle-ci peut demander une renégociation du contrat a son cocon-
tractant. Elle continue a exécuter ses obligations durant la renégociation.En cas de refus ou
d’échec de la renégociation, les parties peuvent convenir de la résolution du contrat, 2 la date
etaux conditions quelles déterminent, ou demander d’un commun accord au juge de procé-
der 4 son adaptation. A défaut d’accord dans un délai raisonnable, le juge peut, a la demande
d’une partie, réviser le contrat ou y mettre fin,  la date et aux conditions qu’il fixe».

2 En su Arrérde 11 de marzo de 1910, el Consejo de Estado francés, a propuesta de su comi-

sario de gobierno Léon Blum, tuvo la ocasién de justificar el poder de modificacién unila-

teral del contrato administrativo y sus limites: entre ellos, el mantenimiento de la ecuacién

o equilibrio financiero de las prestaciones del contrato: «[...] L exploitation d un service

public peut ézre congue a priori comme onéreuse ou comme rémunératrice. Les avantages
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11. Entre nosotros, el mantenimiento de las viejas distinciones causales de
Domat y Pothier en nuestro obsoleto derecho civil ha llevado a que la jurispru-
dencia haya tratado de paliar sus carencias mediante una aproximacién ecléctica,
casuistica y funcional al art. 1274 CC. Puede leerse en este sentido la STS de 19
de junio de 2009%, cuya doctrina se repite hasta hoy sin excesivas variaciones:

El art. 1274 del Cédigo civil, cuya directa inspiracién en la doctrina de
POTHIER ya fue reconocida por esta Sala en decisiones muy antiguas, ha sufrido
una lectura jurisprudencial en la que se ha acentuado el sentido objetivo, mds cohe-
rente con las tesis doctrinales imperantes que presentan la causa como la funcién
econdmico-social del negocio. Asi, las Sentencias de 8 de julio de 1983 (R] 1983,
4117), 4 de mayo de 1987, 25 de febrero de 1995 ( R] 1995, 1643), 24 de enero
de 1992, 8 de febrero de 1996, 17 de abril de 1997 o 17 de diciembre de 2004
(R] 2005, 1813), entre muchas otras, consideran que la causa es la razén objetiva,
precisa y tangencial a la formacién del contrato y se define e identifica por la funcién
econdmico-social que justifica que un determinado negocio juridico reciba la tutela
y proteccién del ordenamiento juridico. En los contratos sinalagmdticos, la causa
estd constituida por el dato objetivo del intercambio de las prestaciones (SSTS 8
de julio de 1974, 8 de julio de 1983, 17 de enero de 1985 (R] 1985, 180), 11 de
abril de 1994, 21 de julio de 2003 (R] 2003, 5850), etc.). Asi entendida, la causa
se ha de distinguir de los méviles subjetivos, cuya relevancia se produce cuando
sean reconocidos y exteriorizados por ambas partes contratantes (SSTS 4 de mayo
de 1987, 30 de septiembre y 21 de noviembre de 1988, 31 de enero de 1991, 8 de
febrero de 1996, 6 de junio de 2002 (R] 2002, 4874), etc.”'.

consentis au concéssionaire et les charges que lui sont imposées doivent se balancer de
facon A former la contre-partie des bénéfices probables et des pertes prévues. Dans tout
contrat de concession est aussi impliqué comme un calcul 1"équivalence honnéte entre ce
qui est accorde au concessionaire et ce qui est exigé de lui [...] 1"aggravation des charges
initiales ouvrira, au profit du concessionaire, dans des conditions variables suivant chaque
espéce, un droit 4 indemnité, ou plus exactement, le droit de réclamer un supplément de
rémuneration». Esa indemnizacién nacerd «si les modifications apportées au contrat en
bouleversent complétement 1"économie» (Cfr. Recueil, 1911, pags. 218 y 223 respectiva-
mente)», consultado on line en: http://tinyurl.com/58s83vz2. Este arrét abri6 el camino a
que, en el Arrét de 30 de marzo de 2016, el célebre asunto de la compania de iluminacién
a gas de Burdeos, el Consejo de Estado considerase admisible un suplemento de remune-
racién como consecuencia del incremento del precio del carbén (materia prima del gas)
experimentado por la concesionaria a causa de la Primera Guerra Mundial, por concurrir
la causa de «bouleversément dans 1"économie du contrat» que lo hacfa excesivamente one-
roso para la concesionaria. Véase Recueil, 1916, pdgs. 143 y 145, en especial.

30 Véase RJ 2009/4449, ECLI:ES:TS:2009:5729.

1 Vease por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 304/2016, de 22

de junio (ECLI:ES:APB:2016:7334), la Sentencia de la Audiencia Provincial de Huelva n°

497/2017 de 15 septiembre (AC 2017\1577, ECLL:ES:APH:2017:724) o la m4s reciente

STS de 23 de marzo de 2021 (Sala de lo Civil, R] 2021\1271, ECLI:ES:TS:2021:1079).
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12. A. Carrasco Perera considera que esta jurisprudencia, a la vez defensora
de una concepcién objetiva y una concepcién subjetiva de la causa, es un ejem-
plo de «sincretismo que se produce en la jurisprudencia cuando quiere atender a
todas las doctrinas y no comprometerse con ninguna, a la vez que se quiere hacer
un guino al erudito para dar a entender que el Tribunal estd actualizado en sus
conocimientos de literatura juridica». De ahi que este autor haya defendido una
vision funcional del concepto de causa del contrato®, segtin la cual cabe distinguir
al respecto dos grandes funciones o tdcticas hermenéuticas:

— Una primera funcién (que es la presente en el art. 1274 CC) es la de la
causa como criterio de determinacion del tipo contractual.

Es aqui donde aparece la onerosidad como expresién de una contrapresta-
cién que opera como causa del contrato frente a los contratos gratuitos o de pura
beneficiencia. En estos, su causa es el dnimo liberal, el animus donandi causa.
En cambio, en los contratos remuneratorios, su causa es el servicio o beneficio
que se remunera. Por este especifico contenido prestacional-contraprestacional,
Carrasco Perera considera que este tertium genus de la causa remuneratoria en
realidad puede reconducirse siempre a los dos tipos anteriores, el par contratos a
titulo oneroso o gratuito, cuya distincién es la que, en realidad, explica la funcio-
nalidad préctica del concepto de causa.

— La segunda funcién de esta visién de la tipologia causal incluida en el art.
1274 CC es la de servir de criterio de control de la licitud causal de los negocios
juridicos y sus correspondientes desplazamientos patrimoniales.

32 Para este autor, «como no es posible que la causa pueda definirse de modos tan contradic-
torios, el procedimiento correcto para salirse de este impasse es abandonar la pretensién
de definir qué es la causa en el Derecho de contratos del Cédigo Civil y cuestionarse qué
funciones desempena la doctrina de la causa en el derecho espafiol» (pdg. 157), afiadiendo
mds adelante que: «La causa es una institucién que tiene por funcién recaracterizar o hacer
ineficaz un contrato —utilizando para ello distintos medios e institutos y con distintas
intensidades—, cuando las partes celebran un contrato tipico oneroso, pero rehdsan la
contraprestacién, o cuando la prestacién que es causa de la contraprestacién desaparece
sobrevenidamente por hecho no imputable antes de que el riesgo se haya transferido com-
pletamente al sujeto cuya prestacién sigue siendo posible; cuando un sujeto entrega una
atribucién patrimonial en remuneracion de un servicio no exigible que no existi6; cuando
de cualquier manera un sujeto dispone sin contraprestacion de bienes propios en favor de
otro careciendo de dnimo liberal; cuando una o las dos partes yerran esencialmente sobre
un presupuesto de un contrato; cuando las partes persiguen un propésito que no es el aco-
modado al tipo legal elegido o que éste no puede satisfacer o soportar; cuando el propésito
contractual es ilicito o inmoral». Cfr. A. Carrasco Perera, 2010, pdg. 167.
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Esta segunda funcién es una herramienta interpretativa al servicio de la
resolucién de conflictos de intereses entre las partes de un contrato cuando el
contenido de este presenta alguno de los tres vicios de los arts. 1275 y 1276 CC:
ausencia de causa, causa ilicita (contraria a las leyes o a la moral) y causa falsa.
Mientras que los dos primeros vicios no producen efecto alguno, la causa falsa,
por su cardcter fraudulento, produce nulidad, si no se prueba que estaban funda-
dos en otra causa verdadera y licita.

13. Al igual que ha ocurrido en el derecho francés, la debilidad congénita
del concepto de causa contractual en nuestra codificacién civil ha llevado a que,
en la Propuesta de Cédigo Civil elaborada en 2018 por la Asociacién de Profe-
sores de derecho Civil*}, no se recoja ninguna referencia a este concepto en la
regulacion de los contratos en general. Apenas se mantiene la referencia a la dis-
tincién oneroso-gratuito en distintos momentos de la Propuesta (por ejemplo, en
la regulacién de una presuncién de onerosidad del contrato de depésito cuando
el depositario sea un profesional), pero sin una definicién concreta de la onero-
sidad*. Asimismo, se recoge el concepto de onerosidad excesiva como regla ope-
rativa para revisar o resolver el contrato en caso de alteracion extraordinaria de las
circunstancias bdsicas del contrato®. Un concepto de onerosidad, ya incorporado a
la Compilacién Civil Foral Navarra de 2019%%, que no denota la cldsica conmu-

33 Madrid, Tecnos, 2018.

3 Por ejemplo, la cliusula de cierre recogida en el art. 524-7: «1. Cuando sea imposible
resolver las dudas por las reglas establecidas en los articulos precedentes, si el contrato
es gratuito, estas se resuelven a favor de la menor transmisién de derechos e intereses.
Si el contrato es oneroso, la duda se resuelve a favor de la mayor reciprocidad de inte-
reses».

3 Véase el art. 526-5: «1. Si las circunstancias que sirvieron de base al contrato cambian

de forma extraordinaria e imprevisible durante su ejecucién de manera que esta se haga

excesivamente onerosa para una de las partes o se frustre el fin del contrato, puede preten-
derse su revisién para adaptar su contenido a las nuevas circunstancias, o su resolucién.

2. Lo dispuesto en el apartado anterior solo procede cuando:

a) El cambio de circunstancias es posterior a la celebracién del contrato;
b) No es equitativo exigir al contratante perjudicado, atendida especialmente la distri-

bucién contractual y legal del riesgo, que permanezca sujeto al contrato; y

c) El contratante perjudicado haya intentado de buena fe una negociacién dirigida a una
revision razonable del contrato.

3. El juez solo puede estimar la pretensién de resolucién cuando no sea posible o razona-

ble imponer la propuesta de revisién ofrecida. En este caso el juez ha de fijar la fecha y las

condiciones de la resolucién».

El art. 583-11 recoge la siguiente regulacién de la «excesiva onerosidad sobrevenida» en el

caso de los contratos de obra: «La obligacién de realizar la obra destruida o deteriorada cesa

cuando su cumplimiento implica excesiva onerosidad para el contratista».

3¢ La Compilacién de Derecho Civil Foral de Navarra, en su version aprobada por la Ley

Foral 21/2019, de 4 de abril, de modificacién y actualizacién de la Compilacién del
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tacién contractual de prestaciones, sino otra de las acepciones reconocidas por el
Diccionario de la Real Academia Espafola: la de «gravoso», que genera un coste
sobrevenido, no incluido en las expectativas originales de beneficio que configu-
raron un determinado negocio bilateral como un intercambio de equivalentes.
Como veremos, este significado es el que se estd imponiendo en el dmbito de la
nueva Lex mercatoria internacional.

Armados con este bagaje histérico y conceptual, podemos abandonar ya la
tradicional latitud civilista de la onerosidad, elevando la mirada en altitud hacia
el horizonte del derecho europeo.

IV. LA ONEROSIDAD EN EL DERECHO EUROPEO

14. Se ha dicho, con razén, que el actual derecho europeo es un meeting
point de las tradiciones juridicas que lo integran®’. Asi fue también en su dia
el fus Commune moderno, en el que, bajo el tamiz de distintas metodologias
juridicas en disputa, fueron sistematizindose materiales conceptuales de ori-
gen romano y consuetudinario al servicio de la gobernacién de las monarquias
europeas modernas.

Tanto desde el punto de vista «geografico»r —con la confluencia del Com-
mon Law y derechos continentales de influencia francesa y alemana— como
desde el punto de vista intraordinamental —confluencia entre derecho privado
y publico—, el derecho europeo contempordneo opera como un crisol en el
que el trasiego de categorias juridicas resulta ser especialmente intenso, siquiera
sea por la necesidad de ponerlas al servicio de la construccién de la institucién
capitalista por excelencia, un mercado competitivo y unificado, en el que el
precio de los intercambios de servicios, bienes y capitales dentro y entre los
Estados miembros se determine exclusivamente en funcidén de las leyes de oferta
y demanda®®.

Por esta finalidad, y por su configuracién institucional, la creacién y apli-
cacién de este nuevo fus Commune europeo traba una dialéctica caracteristica

Derecho Civil Foral de Navarra o Fuero Nuevo, incluye en su Ley 498 la siguiente
formulacién: «“Rebus sic stantibus”. Cuando se trate de obligaciones de largo pla-
z0 0 tracto sucesivo, y durante el tiempo de cumplimiento se altere fundamental y
gravemente el contenido econdmico de la obligacién o la proporcionalidad entre las
prestaciones, por haber sobrevenido circunstancias imprevistas que hagan extraordi-
nariamente oneroso el cumplimiento para una de las partes, podrd esta solicitar la
revisién judicial para que se modifique la obligacién en términos de equidad o se
declare su resolucién».

37 Cfr. J. L. Meildn Gil (2008), La estructura de los contratos priblicos, Madrid: lustel, pag. 93.

38 Vase Charles E. Lindblom (2002), E/ sistema de mercado: qué es, como funciona y cémo

entenderlo, Madrid: Alianza Editorial.
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entre derecho publico y privado, que opera mediante la interaccién de culturas
juridicas en el seno de las instituciones comunitarias. A resultas de esta inte-
raccidn, se generan concepciones juridicas hegeménicas que estin llamadas a
impactar, a través de diversas mediaciones en el derecho interno, transforman-
dolo y adaptindolo a su influjo®. El escenario de lucha por la hegemonia de los
conceptos juridicos europeos se traslada asi al seno de la doctrina y tribunales
internos®.

Este es el caso del concepto europeo de onerosidad. La jurisprudencia euro-
pea ha incorporado el significado civil cldsico gracias a su utilidad hermenéutica
en dos grandes directivas: (a) la de armonizacién del IVA, y (b) la de armoniza-
cién de la adjudicaciéon de contratos publicos. Sin embargo, es necesario apuntar
otro dmbito juridico comunitario en el que ha surgido otra de las nociones de
onerosidad: (c) las normas unificadas de contabilidad financiera, a través de las
cuales ha penetrado el significado de contrato oneroso como contrato «gravoso»
(hardship), acunado en el dmbito de la Lex mercatoria internacional. Vedmoslas
sucesivamente.

1. LA ONEROSIDAD EN LAS DIRECTIVAS DEL IVA

15. En primer lugar, la onerosidad es relevante en la interpretaciéon de la
aplicacién de la Directiva del IVA (Directiva 2006/112/CE), en la medida en que
su art. 2 sefiala como hecho imponible de este tributo las entregas de bienes o
prestaciones de servicios a titulo oneroso*'.

De esta amplia definicién han derivado distintas sentencias que han definido
la onerosidad como la existencia de una relacion directa entre el servicio prestado y la
contraprestacion recibida, es decir, el significado cldsico de una causa reciproca de

prestaciones mutuas*’. Con esta amplitud, la onerosidad juega en este terreno un

39 Viase A. Boix Palop (2017), «La europeizacién del derecho administrativo espafiol», en I.

Martin Delgado, M. Almeida Cerreda y F. Di Lascio (coords.), La europeizacion del De-
recho Administrative. Una evaluacion desde el ordenamiento espasiol, A Coruna: Andavira,
pags. 35-108.
40 Sobre la preponderancia de la «impronta estatal» en esta lucha por la hegemonia juridica,
véase al respecto la reciente discusién de E Brito Bastos (2023), «Metodologia doctrinal
en el derecho administrativo de la UE: reaccionar frente a la “impronta estatal”», Revista
de Derecho Piiblico: Teoria y Mérodo, 8, pags. 7-69. Véase también S. De la Sierra Morén
(2016), «Limites y utilidades del derecho comparado» en el derecho publico. En particular,
el tratamiento juridico de la crisis econémico-financiera, Revista de Administracién Piblica,
201, pégs. 69-99, disponible en: htep://tinyurl.com/ycz633a6.
Esta definicién aparece en la segunda Directiva de IVA, de 11 de abril de 1967, y se repro-
duce en la sexta Directiva 77/388/CEE, de 17 de mayo.
Véase las sentencias del TJTUE de 8 de marzo de 1988, Apple and Pear Development Council,
asunto 102/86; 12 de noviembre de 2009, Comisién ¢/ Reino de Espana, asunto C-154/08;

41

42
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claro papel funcional, pues proporciona un criterio hermenéutico imprescindible
para que el TJUE entre a examinar en cada caso concreto la «globalidad» de las
relaciones juridicas existentes en esta compleja materia, a los efectos de evaluar
la sujecién al IVA de muy variados negocios juridicos®. Esta tdctica funcional
del manejo de la onerosidad como causa contractual es mds clara atn en el caso
de la interpretacién de las directivas europeas de armonizacién de los contratos
publicos.

43

29 de julio de 2010, Astra Zeneka UK, asunto C-40/09; sentencia de 3 de julio de 2019,
UniCredit Leasing, C-242/18, apdo. 69. Las sentencias de 11 de marzo de 2020 (San
Domenico Vetraria SpA, asunto C-94/19), y 20 de enero de 2021 (QM y Finanzamt
Saarbriicken, asunto C-288/19) anaden mds elementos al concepto de onerosidad: «solo
estd sujeta a gravamen si entre quien efectda la prestacién y su destinatario existe una
relacién juridica en cuyo marco se intercambian prestaciones reciprocas y la retribucién
percibida por quien efecttia la prestacién constituye el contravalor efectivo del servicio
prestado al destinatario» (pdrrafo 21 y 29, respectivamente). Véase la incorporacién de
esta jurisprudencia al acervo del Tribunal Supremo en STS de 26 de octubre de 2021,
(ECLI:ES:TS:2021:4026), y del TEAC (Resolucién de 22 de febrero de 2022, disponi-
ble en: hetp://tinyurl.com/2mddthns).

Asi, en las conclusiones de la abogada general Juliane Kokott de 10 de noviembre de 2022
en el asunto C-612/21, sobre la sujecién a IVA de la subvencién municipal concedida por
un municipio polaco al 75% del coste de instalacién de energfas renovables en su terri-
torio en favor de los residentes, puede leerse que: «El art. 2, apdo. 1, letras a) y ¢), de la
Directiva sobre el IVA debe interpretarse en el sentido de que la apreciacién global de las
relaciones juridicas existentes es determinante para proceder a la calificacién de las partes
entre las que existe una entrega de bienes o una prestacién de servicios a titulo oneroso.
Si esta apreciacién global muestra un vinculo directo entre el pago (en este caso, por parte
del residente) y la entrega de bienes o la prestacién de servicios (en este caso, la instalacién,
la cesion del uso y la posterior transmisién de la propiedad del sistema por parte del mu-
nicipio a un residente), existird también una prestacion (entrega de bienes o prestacion de
servicios) “a titulo oneroso” por parte del municipio». La sentencia de este asunto es de 30
de marzo de 2023 (ECLI:EU:C:2023:279). Puede traerse a colacién también la STJUE
de 16 de septiembre de 2021, asunto C-21/20, Balgarska Natsionalna 1elevizia, en la que
la onerosidad ayuda a argumentar sobre el concepto europeo de «subvencién vinculada
al precio» y su integracién en la base imponible del IVA. Se afirma que los servicios de
comunicacién audiovisual prestados por un operador pablico que recibe subvenciones del
Estado no estdn sujetos al impuesto, porque aquellos no pueden entenderse prestados a
titulo oneroso, tal y como exige la Directiva IVA dado que la onerosidad implica una rela-
cién juridica en cuyo seno se intercambien prestaciones reciprocas. Tal relacién no puede
apreciarse alli donde «el acceso de los propios telespectadores a los servicios de comunica-
cién audiovisual prestados por el mismo proveedor es libre y la actividad de que se trata
beneficia, de manera general, a todos los telespectadores potenciales» (apdo. 33). Al ser el
destinatario de los servicios la colectividad del pais en cuestién, no puede considerarse que
la subvencién satisfecha por el Estado al operador de televisién sea su contraprestacion.
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2. LA ONEROSIDAD EN LAS DIRECTIVAS DE CONTRATOS PUBLICOS
Y EN LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE

16. En segundo lugar, el concepto de contrato publico contenido en las
directivas de armonizacién de la contratacion publica ha incluido la nocién de
onerosidad desde siempre: asi figuraba en las directivas de coordinacién de los
procedimientos de adjudicacién de contratos de obras de 1971 (art. 1, «contratos
a titulo oneroso» de la Directiva 71/305/CEE), en la de coordinacién de la adju-
dicacién de contratos de suministro de 1977 (Directiva 77/62/CEE del Consejo,
de 21 de diciembre de 1976), y asi se reprodujo en las directivas posteriores de
armonizacién de la contratacién publica de 1992 (servicios), 1993 (suministros
y obras) y 2004*, hasta llegar a las actuales de 2014, en la que se define los con-
tratos publicos como «[...] contratos onerosos celebrados por escrito entre uno o
varios operadores econdémicos y uno o varios poderes adjudicadores, cuyo objeto
sea la ejecucién de obras, el suministro de productos o la prestacién de servicios».

17. Hasta el momento, sin embargo, todas las directivas de contratacién
publica han renunciado a armonizar este concepto de onerosidad, aun siendo
uno de los elementos definitorios del concepto de contrato publico que el propio
TJUE —y las directivas— ha considerado un concepto auténomo del derecho de
la Unidn y, por tanto, un concepto a interpretarse y aplicarse de manera uniforme
en todo el territorio de la Unién®. El contenido del concepto europeo de onero-
sidad contractual permanece, pues, abierto.

Ello no debe considerarse un descuido casual, pues al renunciarse a positivar
en las directivas un concreto concepto de onerosidad, se le entrega al TJUE una
herramienta hermenéutica adaptada al ejercicio de su amplia funcién pretoriana
en la materia de contratos ptblicos*.

4“4 VEase el art. 1 de las Directivas 92/50/CEE, del Consejo, de 18 de junio de 1992 sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de servicios,
93/36/CEE y 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacién de los contratos piblicos de suministros y obras, respectiva-
mente. Véase también el art. 1 a) de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién
de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios, y de la Directiva 2004/17/
CE, relativa a la coordinacién de la adjudicacién de contratos en los denominados sectores
excluidos (agua, energfa, transportes y servicios postales), que define los contratos de sumi-
nistro, de obras y de servicios como «los contratos a titulo oneroso celebrados por escrito
entre una o varias de las entidades adjudicadoras contempladas en el apdo. 2 del art. 2 y uno
o varios contratistas, proveedores o prestadores de servicios».

5 Véase, por ejemplo, el considerando 57 de la Sentencia de 10 de noviembre de 2022 (Sha-

rengo, asunto C-486/21).

46 Sobre el ingrediente «onerosidad» de la nocién contrato publico del TJUE, véase M. Vilal-

ta Reixach (2018), «De nuevo sobre los negocios juridicos excluidos de la Ley de contratos

del sector publico: encargos a medios propios personificados y transferencias de compe-
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La onerosidad se convierte asi en un «marcador» juridico abierto; un rasgo
flexible que, al incorporar la nocién civilista cldsica de causa contractual, contri-
buye de manera decisiva al empefio de expandir la nocién europea de contrato
publico lo maximo posible a toda relacién juridica bilateral susceptible de alterar
la légica concurrencial del mercado interior. De ahi que, en materia de contrata-
cién, el Tribunal de Justicia haya utilizado con frecuencia un concepto amplio de
onerosidad como causa contractual equivalente a la bilateralidad o reciprocidad
de las prestaciones de las partes (el famoso do ut des, o expectativa de reciproci-
dad), dado que, al reproducir la indistincién entre contrato y obligacién juridica
que se arrastra desde Domat, esta concepcidn tdpica de la onerosidad civil sirve
funcionalmente al propédsito de construir la forma contractual civilista como con-
cepcion juridica por defecto de las relaciones juridico-piiblicas de provision de bienes y
servicios en el mercado unificado europeo. Dicho de otra forma, sirve para atribuir
una naturaleza contractual a toda relacién juridico-publica bilateral, de forma que
todas estas relaciones —incluidas las colaborativas— puedan ser revisadas y armo-
nizadas conforme a las reglas concurrenciales del mercado interior, si se juzga
necesario.

El viejo concepto civil de onerosidad se ha puesto asi al servicio de la zrea
pretoriana del TJUE de disciplinar el funcionamiento ordoliberal del mercado
de compras publicas mediante el uso de un particular fetichismo del contrato .
Tal empefio de control ordoliberal se traduce en el sometimiento de todo tipo de
negocios juridicos bilaterales a su control jurisdiccional®, para asi tutelar el cum-

tencias entre entidades publicas», Revista Galega de Administracion Piblica, 56, pags. 37
y ss.; P Valcdrcel Ferndndez (2022), «Ofertas agresivas a precio cero o precio simbdlico
en los contratos publicos, ;son admisibles?», Revista de Administracion Piblica, 217, pags.
97-103; J. M. Gimeno Felit (2022), «A propésito de la (in)adecuacion a los principios
de la contratacién publica de ofertas a pérdidas en la contratacion publica y en negocios
concesionales», Revista General de Derecho Administrativo, 60.
4 La invocacién de este concepto bien vale un breve desarrollo. La reificacién de los inter-
cambios mercantiles como arquetipo de los intercambios sociales en la sociedad capitalista
es lo que K. Marx denomind el «fetichismo de las mercancias» en el volumen primero de £/
Capital (1867). Trasladando esta idea al mundo juridico «superestructural», E. Pasukanis
(1976) consideraba la «forma-contrato» como la forma juridica central, que expresa la re-
lacién material fundamental de la sociedad capitalista: la que se desarrolla entre poseedores
de mercancias que se relacionan en el mercado mediante el intercambio de equivalentes
mediado por un precio, cuya expansién y naturalizacién son imprescindibles para el funcio-
namiento de las relaciones sociales en una sociedad de produccién mercantil. Cfr. Zeoria
general del Derecho y marxismo (traduccién de la 32 ed. de 1927), Barcelona: Editorial
Labor, en especial pdgs. 102-103. La idea de determinacién de las formas juridicas por la
economia mercantil capitalista, nicleo de la obra de Pasukanis, encuentra en el concepto
europeo de contrato publico una confirmacién péstuma.
8 Asi lo expresa la Sentencia de 28 de mayo de 2020 (asunto C796/18, Informatikgesellschaft

Siir Software-Entwicklung, ECLI:EU:C:2020:395) en sus pdrrafos 33 a 35: «[...] una inter-
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plimiento de los principios de funcionamiento del mercado interior, ya incorpo-
rados a los tratados constitutivos.

18. Esta es la razén de que, en su jurisprudencia, la imputacién de onero-
sidad haya sido pieza argumentativa inherente al enjuiciamiento expansivo de
negocios juridicos bilaterales excluidos de las directivas, como los convenios
de colaboracién publico-publico, y los encargos verticales, dentro del sector
publico. Pero ha sido también la razén de que, en su manejo del concepto, la
linea del TJUE haya sido casuistica y evolutiva, al compds de distintos propési-
tos argumentales de los casos concertos, como ha sido también el caso de otros
conceptos juridicos funcionales que han jalonado la armonizacién del derecho
europeo de contratos publicos®.

Puede citarse en este sentido la controversia analizada por la Sentencia de
25 de marzo de 2010, Helmur Miiller, relativa a un convenio urbanistico que
comportaba ejecucién de obras. Se discutia si este convenio encubria un autén-
tico contrato (oneroso), desde el momento en que la atribucion directa a un
empresario de tales obras entranaba un beneficio econémico indirecto para este,

pretacién como la anterior resulta asimismo confirmada por los trabajos preparatorios rela-
tivos al art. 12, apdo. 4, de la Directiva 2014/24. Como recordé la Comisién Europea en
sus observaciones escritas, mientras que su Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo
y del Consejo relativa a la contratacién publica de 20 de diciembre de 2011 [COM(2011)
896 final] inclufa un art. 11, con el epigrafe “Relaciones entre poderes publicos”, cuyo
apdo. 4 prevefa que “un acuerdo celebrado entre dos o més poderes adjudicadores no se
considerard un contrato putblico a efectos de lo dispuesto en el art. 2, punto 6, de la presen-
te Directiva, cuando se cumplan todas y cada una de las condiciones siguientes”, el legis-
lador de la Unién no quiso seguir esa Propuesta. De lo que se infiere que el art. 12, apdo.
4, de la Directiva 2014/24 no puede tener el efecto de privar de su condicién de contrato
publico a la cooperacién entre poderes adjudicadores. Su efecto se limita Gnicamente a
excluir tal contrato de la aplicacidn de las normas de contratacién normalmente aplicables
[...] De ello se deduce, por una parte, que la exclusién de las normas de contratacién pu-
blica presupone que el contrato en cuestién sea un contrato publico, en el sentido del art.
2, apdo. 1, punto 5, de la Directiva 2014/24 y, por otra parte, que un contrato ptblico que
cumple las condiciones establecidas en el art. 12, apdo. 4, letras a) a ¢), de esa Directiva,
conserva su naturaleza juridica de “contrato piblico”, aun cuando tales normas no le sean
de aplicaciény.
# Cfr. J. M. Gimeno Feliti (2020), «Las fronteras del contrato ptblico: Depuracién con-
ceptual de los negocios juridicos excluidos desde la perspectiva funcional del derecho euro-
peo», Revista Esparola de Derecho Administrativo, 205, 2020, pdgs. 19-60. Recuérdese, sin
embargo, que el Acuerdo de Contratacion Piblica de la Organizacion Mundial de Comercio
de 2012, considera que no estdn incluidos en su dmbito «los acuerdos no contractuales ni
forma alguna de asistencia que preste una Parte, incluidos los acuerdos de cooperacién,
las donaciones, los préstamos, las aportaciones de capital, las garantias y los incentivos

fiscales» (art. 2.3.b).
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y directo para el poder adjudicador™. Esto es, la expectativa de una ventaja que
puede no ser monetaria, pero que tiene valor de mercado, funciona como causa
(onerosa) que dota de naturaleza contractual al negocio juridico subyacente. Tales
expectativas guiadas por el dnimo de lucro, aunque diferidas, permiten considerar
que en determinados casos las ofertas de contratistas a cero euros siguen siendo
onerosas’'. Dicho de otra forma, estas ofertas no son totalmente gratuitas, o fruto
de una liberalidad incompatible con el giro mercantil, dado que la causa del con-
trato sigue siendo la obtencién de una contrapartida, de una contraprestacion,
aunque su naturaleza no sea directamente monetaria. Por ejemplo, la contrapres-
tacién puede consistir en una obligacién de comportamiento (dotado de un valor
econémico) del poder adjudicador, cuya adopcién se difiere en el tiempo a un
momento posterior a la celebracién del contrato, y que puede ser objeto de recla-
macién judicial®®. De este modo, el precio (monetario) sigue siendo un elemento
no esencial del contrato; lo cual explica que las directivas no se hayan ocupado de
su regulacién armonizada.

Leamos, por ejemplo, el parrafo 67 de la Sentencia de 14 de julio de 2022,
Asade (asunto C-436/20): «[...] el cardcter oneroso de un contrato publico supone
que cada una de las partes se obliga a realizar una prestacién en contrapartida de
otra prestacién, sin excluir, no obstante, que la contrapartida del poder adjudi-
cador consista inicamente en el reembolso de los gastos soportados por prestar
el servicio pactado (véase, en este sentido, la Sentencia de 10 de septiembre de
2020, Zax-Fin-Lex, C-367/19, EU:C:2020:685, apdos. 25 y 26 y jurisprudencia
citada). Por tanto, un contrato no puede quedar excluido del concepto de “con-
trato puablico de servicios” por el solo hecho de que, como parece ocurrir en el
caso de autos, la retribucién prevista se limite al reembolso de los gastos sopor-
tados por la prestacién del servicio (Sentencia de 28 de enero de 2016, CASTA
y otros, C-50/14, EU:C:2016:56, apdo. 52)». Es decir, la onerosidad no debe

50 Cft. asunto C451/08, EU:C:2010:168, apdos. 48 a 50: «48. El cardcter oneroso del con-
trato implica que el poder adjudicador que haya celebrado un contrato ptblico de obras
reciba mediante el mismo una prestacién a cambio de una contraprestacion. Esta pres-
tacién consiste en la realizacién de las obras que la entidad adjudicadora prevé obtener
(véanse las sentencias de 12 de julio de 2001, Ordine degli Architerti y otros, C399/98, Rec.
pdg. 15409, apdo. 77, y de 18 de enero de 2007, Auroux y otros, C220/05, Rec. pdg. 1385,
apdo. 45). 49. Tanto por su naturaleza como por la estructura y los objetivos de la Directiva

2004/18, dicha prestacién debe conllevar un beneficio econdmico directo para el poder adjudi-

cador. 50. Este beneficio econdmico estd claramente acreditado cuando se dispone que el poder

adjudicador asumird la propiedad de las obras objero del contrato».

Véase en este sentido la Sentencia de 10 de septiembre de 2020, asunto C-367/19, Tax-

Fin-Lex.

52 Véase las Sentencias del TJUE de 18 de enero de 2007 (C-220/08, asunto Jean Auroux y
otros), y 25 de marzo de 2010 (C-451/08, asunto Helmut Muller GmbH), en especial los
apdos. 57 y 31 de las conclusiones de los abogados generales de la UE en ambos casos,
respectivamente.

51
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confundirse con el dnimo de lucro, pues puede darse el caso de contraprestaciones
(contractuales) onerosas, no guiadas por la busqueda de lucro econdémico, sino
por la idea de compensacién de costes™.

Del mismo modo, la Sentencia de 28 de mayo de 2020 (asunto C796/18,
Informatikgesellschaft fiir Software-Entwicklung, ECLI:EU:C:2020:395), discutié
la aplicacién del concepto de onerosidad a un acuerdo de cooperacién por el que
el Land de Berlin cedia gratuitamente a la ciudad de Colonia su soffware para
la gestién de las intervenciones del cuerpo de bomberos (IGNIS Plus), com-
prometiéndose esta a cederle gratuitamente al Land los futuros desarrollos que
pudiesen realizar de ese soffware. Una empresa del sector, ISE, consideré
que esta cesién gratuita suponfa una ventaja econdmica para el Land de Berlin
que dotaba de onerosidad el contrato y, por tanto, debia haber sido objeto de
licitacién. En su analisis, el tribunal no duda del cardcter oneroso del «contrato»
(en sentido amplio)**, y tras controlar la existencia de los requisitos previstos en
el art. 12.4 de la directiva (en particular, la comunidad de objetivos entre las dos
Administraciones territoriales) y el «entorno normativo» al que obedece la coope-
racién (pardgrafo 42), introduce un pardmetro de interpretacion o limite del art.
12.4 que no figura en este, pero estaba ya presente en su jurisprudencia sobre la
directiva de 2004, remitiendo al tribunal alemdn que planteé la cuestién preju-
dicial la aplicacién concreta de este pardmetro al enjuiciamiento de si la operacién
interadministrativa de cooperacién suponia favorecer ilicitamente a la empresa
originariamente suministradora del programa informdtico Ignis Plus.

5> En tal sentido, el TJUE ha considerado también que organizaciones sin 4nimo de lu-
cro pueden ser contratistas —véase la Sentencia de 23 de diciembre de 2009 (asunto
C-305/2008, Consorzio Nacionales Interuniversitario per la Scienze), incluso cuando solo
obtengan reembolso parcial de sus gastos (Sentencia de 18 de octubre de 2018, asunto
C-606/17, IBA Molecular Iraly—. Sin perjuicio de lo anterior, esta sentencia avald la regu-
lacién de los acuerdos de accidn concertada con entidades privadas de iniciativa social para
la prestacién de servicios sociales, introducida por la Ley 13/2016, de 29 de diciembre,
en la Ley valenciana 5/1997, reguladora del sistema de servicios sociales de la Comunidad
Auténoma de Valencia. Véase al respecto la discusién de X. Lazo Vitoria, (2023), «Pres-
tacién de servicios a las personas: ;concierto social o contrato?», Revista de Estudios de la
Administracion Local y Autondmica, 20, pags. 31-46.
4 Vease el parrafo 50: «[...] el contrato de cesién del software y el contrato de cooperacién
tienen cardcter sinalagmdtico en la medida en que la cesién gratuita del soffware “IGNIS
Plus” genera una obligacién reciproca de desarrollo de este, desde el momento en que la
6ptima utilizacién del sistema de gestidn de intervenciones y su permanente adaptacion a
las necesidades exigen tal evolucién, que se concreta en la financiacién de médulos com-
plementarios que seguidamente han de cederse gratuitamente al otro socio».
S ([...] el art. 12, apdo. 4, de la Directiva 2014/24, en relacién con el considerando 33 y
el art. 18, apdo. 1, de la misma, debe interpretarse en el sentido de que una cooperacién
entre poderes adjudicadores no debe tener el efecto, de conformidad con el principio de
igualdad de trato, de favorecer a una empresa privada respecto a sus competidores».
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Justamente por esta aproximacién casuistica y funcional, la jurisprudencia
europea en materia de onerosidad no es univoca y clara, sino que avanza al com-
pds de la resolucién de problemas casuisticos concretos. La duda fundamental de
cara al futuro es si, como ha ocurrido en otras ocasiones, a la vista de esta insegura
casuistica jurisprudencial, el legislador europeo dard el paso de codificar, en la
quinta generacién de directivas de armonizacién, un concepto positivo de onero-
sidad que garantice la pervivencia de un concepto expansivo de contrato publico
en toda la Unién.

3. UN NUEVO ESCENARIO: LA ONEROSIDAD EN LAS NORMAS EUROPEAS
DE CONTABILIDAD Y SU INCORPORACION DEL CONCEPTO DE
ONEROSIDAD EXCESIVA (HARDSHIP)

19. En el terreno de la unificacién internacional del derecho mercantil, la
«onerosidad excesiva» (hardship) contractual del Common Law™ se ha ido convir-
tiendo en una férmula juridica alternativa o complementaria de la cldusula «rebus
sic stantibus».

Asi, la onerosidad excesiva figura desde 1994 en los Principios de UNI-
DROIT sobre contratos comerciales internacionales, elaborados por el Instituto
Internacional para la unificacién del derecho privado”, y ha sido incorporada ya
hace afios al bagaje de la Sala 12 del Tribunal Supremo, en particular para resolver

56 En palabras de S. Sdnchez Lorenzo, «(...) el derecho inglés, a diferencia de muchos sistemas
romano-germdnicos, especialmente de tradicién germanista, no ampara un régimen legal
favorable a la resolucién del contrato y a la exoneracién de responsabilidad en supuestos
de cambio de circunstancias, excesiva onerosidad o hardship. El hecho de que el cumpli-
miento devenga mds oneroso, incluso notablemente mds oneroso, no exonera de la respon-
sabilidad por incumplimiento. De ahi que, para obtener una proteccién frente a semejante
eventualidad, se requiera la introduccién en el contrato de cldusulas de hardship». Cfr. E/
Derecho inglés y los contratos internacionales, Valencia, Tirant Lo Blanch, pdg. 97.

57 Véase arts. 6.2.1 y 6.2.2, de la versién de 2016, en materia de cumplimiento de los contra-

tos. Segtin el art. 6.2.1, «Cuando el cumplimiento de un contrato llega a ser mas oneroso

para una de las partes, esa parte permanece obligada, no obstante, a cumplir sus obligacio-
nes salvo lo previsto en las siguientes disposiciones sobre “excesiva onerosidad” (hardship)».

El art. 6.2.2 considera que «Hay “excesiva onerosidad” (hardship) cuando el equilibrio del

contrato es alterado de modo fundamental por el acontecimiento de ciertos eventos, bien

porque el costo de la prestacion a cargo de una de las partes se ha incrementado, o porque

el valor de la prestacién que una parte recibe ha disminuido, y:

(a) dichos eventos acontecen o llegan a ser conocidos por la parte en desventaja después de

la celebracién del contrato;

(b) los eventos no pudieron ser razonablemente tenidos en cuenta por la parte en desven-

taja en el momento de celebrarse el contrato;

() los eventos escapan al control de la parte en desventaja; y

(d) el riesgo de tales eventos no fue asumido por la parte en desventaja».
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litigios contractuales surgidos del crash del ano 2008. Puede verse en este sentido
las SSTS de 30 de junio (relativa a un contrato publicitario incluido en los auto-
buses de la Empresa Municipal de Transportes de Valencia) y de 15 de octubre
de 2014%8.

El concepto de hardship ha sido ampliamente invocado en la Noz publi-
cada por el Secretariado de Unidroit el 15 de julio 2020, relativa a los Principios
Unidroit sobre Contratos Comerciales Internacionales en la crisis sanitaria de la

COVID-19:

[...] la novedosa regulacién de la excesiva onerosidad y de sus consecuencias
(ver infra, apdos. 33 y siguientes) tiene en cuenta el eventual interés de las partes
por preservar el valor del contrato existente, remediando al mismo tiempo el des-
equilibrio creado por el supuesto de excesiva onerosidad. La principal caracteristica
del régimen aplicable en caso de excesiva onerosidad consiste, quizd, en permitir a la
parte perjudicada exigir la renegociacién, lo que constituye ciertamente una manera
muy flexible de incentivar a las partes para buscar las respuestas apropiadas a la
nueva situacién creada por el cambio de circunstancias. [...] este tipo de flexibilidad
facilita la resolucién razonable de las controversias, una caracteristica especialmente
relevante para el periodo COVID-19 y post-COVID, en el que evitar las reclama-

ciones judiciales puede resultar esencial para el sistema judicial de un pais»®.

Igualmente, la Clause Hardship 2020 de la Cdmara Internacional de Comer-
cio (CCI), aprobada el 24 de marzo de 2020, se inspird en los arts. 6.2.1, 6.2.2 y
6.2.3 de los Principios de UNIDROIT.

20. Desde la aprobacién del Reglamento (CE) 1606/2002, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 19 de julio de 2002, relativo a la aplicacién de normas
internacionales de contabilidad, el derecho europeo ha venido adaptdndose a las
sucesivas modificaciones introducidas en las Normas Internacionales de Conta-
bilidad (NIE), elaboradas bajo la responsabilidad del Comité de Normas Inter-
nacionales de Contabilidad (CNIC). La finalidad de estas adaptaciones es contar
con una informacién financiera transparente y comparable, aplicable a las socie-
dades que participan en mercados financieros cotizados, y que resulte aceptada a

38 Viase RJ 2014/3526, ECLI:ES:TS:2014:2823, y R] 2014/6129, siendo ponente de ambas
Francisco Javier Orduna Moreno. Como veremos, esta doctrina se incorporard al Consejo
de Estado en 2014 y serd utilizada en la resolucién de contratos derivada de la pandemia de
COVID-19: véase la Sentencia de la Audiencia Provincial de Milaga 75/2022, de 26 de
octubre, ECLI: ECLI:ES:APML:2022:184.

Véase el trabajo de C. M. Diez Soto e I. Gonzdlez Pacanowska (2021), «Los principios
de Unidroit sobre los contratos comerciales internacionales y los efectos derivados del
COVID-19 sobre las relaciones contractuales: una perspectiva desde el derecho espafiol»,
Cuadernos de Derecho Transnacional, 13, 1, pags. 180-237, en el que se analiza la Nota con
detenimiento.

59
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nivel internacional. Se trata, por tanto, de una herramienta imprescindible para
lograr un mercado interior integrado de capitales, que resulte a la vez homogéneo
con la lex mercatoria global.

Pues bien, el pédrrafo 68 de la Norma Internacional de Contabilidad 37, sobre
Provisiones, pasivos contingentes y activos contingentes, viene considerando desde
su aprobacién en 1998 que: «En esta norma se define un contrato de cardcter
oneroso como aquel en el que los costes inevitables de cumplir con las obligacio-
nes que conlleva exceden a los beneficios econémicos que se esperan recibir del
mismo. Los costes inevitables del contrato reflejardn los menores costes netos por
resolver el mismo, o lo que es igual, el importe menor entre el coste de cumplir
sus cldusulas y la cuantia de las compensaciones o multas que se deriven de su
incumplimiento».

21. El 14 de mayo de 2020, en plena pandemia de la COVID-19, el CNIC
publicé una serie de modificaciones menores de la Norma Internacional de Conta-
bilidad 37. Provisiones, pasivos contingentes y activos contingentes, que aportan nue-
vas aclaraciones para una aplicacién mds coherente de las normas de contabilidad
financiera empresarial.

Asi, se anade un nuevo art. 68A, que aclara el concepto de coste del cumpli-
miento de un contrato, al afadir «los costes incrementales del cumplimiento del
mismo, por ejemplo, mano de obra y materiales directos»®. Estas modificaciones

de la TAS 37 se han incorporado al acervo comunitario mediante el Reglamento
(UE) 2021/1080, de la Comisién, de 28 de junio de 2021.

V.. LOS SIGNIFICADOS DE LA ONEROSIDAD EN EL DERECHO
ADMINISTRATIVO ESPANOL DE CONTRATOS PUBLICOS

22. En el punto 2 de este trabajo ya hemos advertido que, en el campo del
derecho publico espanol, la onerosidad es un concepto de uso transversal, que
aparece en dmbitos como el derecho tributario y el derecho de los bienes publicos.

60 Se introduce un nuevo parrafo 68A y el parrafo 69: «68A. El coste del cumplimiento de
un contrato comprende los costes directamente relacionados con el contrato. Los cos-
tes directamente relacionados con el contrato consisten en los dos conceptos siguientes:
a) los costes incrementales del cumplimiento del mismo, por ejemplo, mano de obra y
materiales directos, y b) la asignacién de otros costes que estén directamente relacionados
con el cumplimiento de contratos, por ejemplo, la asignacién del cargo por amortizacién
de un elemento del inmovilizado material utilizado en el cumplimiento del mismo, entre
otros.

69. Antes de proceder a dotar una provisién independiente por causa de un contrato de
cardcter oneroso, la entidad reconocerd cualquier pérdida por deterioro del valor que co-
rresponda a los activos utilizados en el cumplimiento del contrato (véase la NIC 36)».
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A los efectos argumentativos que nos ocupan, nos centraremos, sin embargo, en
el uso propio de un tercer campo concreto: el de los contratos publicos.

Se trata del campo en el que la onerosidad ha alcanzado un mayor desarro-
llo como problema juridico-ptblico. Tal hecho no debe sorprendernos en modo
alguno. El derecho de la contratacién publica es un peculiar crisol de ordena-
mientos juridicos; un territorio de mestizaje entre la tradicién iusprivatista —sobre
la que se construyé nuestro derecho de contratos ptiblicos—, la construcién juri-
dica del mercado interior europeo y el proceso de unificacién de la Lex mercatoria
internacional. En este territorio de fronteras no es de extrafar que la onerosidad
aparezca como un concepto juridico fluctuante e inestable. Un concepto mestizo
sobre la causa de los contratos, resultante de la composicién de fuerzas entre estos
tres campos juridicos.

Esta composicién de fuerzas impacta en la LCSP a través de dos vias: el
nuevo y mds restringido concepto de onerosidad incorporado al art. 2.1 LCSP, y
la utilizacién de la onerosidad excesiva como un recurso interpretativo destinado
a permitir una adaptacién de precios derivada de acontecimientos extraordinarios
e imprevisibles, al margen de la restrictiva regulacion legal de la revisién de pre-
cios. A continuacién, los analizaremos sucesivamente.

1. EL CONCEPTO PROPIO DE ONEROSIDAD DEL ART. 2.1 LCSP

23. En el momento de definir el concepto de contrato publico, el art. 2.1 de

la LCSP de 2017 ha establecido que:

Son contratos del sector publico y, en consecuencia, estdn sometidos a la pre-
sente Ley en la forma y términos previstos en la misma, los contratos onerosos,
cualquiera que sea su naturaleza juridica, que celebren las entidades enumeradas
en el art. 3.

Se entenderd que un contrato tiene cardcter oneroso en los casos en que el
contratista obtenga algin tipo de beneficio econémico, ya sea de forma directa o
indirecta.

De este modo, y frente al criterio tradicional del legislador de contratos —que,
al igual que las directivas comunitarias, no definia la onerosidad en su art. 2—,
se ha incorporado una definicién propia de lo que considera onerosidad a estos
concretos efectos: obtencidn por el contratista de un beneficio econdmico directo o
indirecto®'. No se trata de una innovacién propia del legislador, pues su intro-

1 Previamente, el Acuerdo 61/2014, de 8 de octubre, del Tribunal Administrativo de Con-
tratos Publicos de Aragén (TACPA), habia tenido ocasién de discutir el concepto de one-
rosidad en nuestro derecho a propdsito de una oferta de cero euros en un contrato publico.
Posteriores resoluciones de este y otros tribunales contractuales confirmaron la viabilidad
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duccién se debe a una recomendacién del propio Consejo de Estado en su dic-
tamen al anteproyecto de ley®?, que a su vez parece haberse inspirado en la nocién
de onerosidad incorporada en la Sentencia del TJUE de 25 de marzo de 2010,
Helmur Miiller (C451/08, EU:C:2010:168), de la que ya hemos dado cuenta.

24. Esta definicién, que paradéjicamente supone una suerte de incorpo-
racién de la critica marxiana al concepto aristotélico de intercambio de equiva-
lentes en el que se funda nuestra tradicién civilista de la onerosidad®, permite
ahora contar con un mds claro criterio hermenéutico interno de distincién entre los
contratos y las operaciones de autoprovisién administrativa, sean horizontales (con-
venios de colaboracién, arts. 31 y 6 LCSP) o verticales (encargos obligatorios,
arts. 31, 32 y 33 LCSP). Al enunciar un pardmetro causal objetivo (la existencia
de beneficio econémico directo o indirecto), este nuevo criterio de la onerosidad
como causa del contrato puablico es ya mds estricto que la mera expectativa de
prestaciones reciprocas: ya no equivale a la bilateralidad de prestaciones equiva-
lentes (el sinalagma do ut des), sino a la existencia de dnimo de lucro.

de esta interpretacion, es decir, de la existencia de contratos a coste cero o gratuitos. Sobre
todo ello, véase la discusién de P. Valcdreel (2022), «Ofertas agresivas a precio cero o precio
simbdlico en los contratos publicos, sson admisibles?», Revista de Administracion Piblica,
217, pags. 91-134, y J. M. Gimeno Felit (2022), «A propésito de la (IN) adecuacién a los
principios de la contratacién publica de ofertas a pérdidas en la contratacién publica y en
negocios concesionales», Revista General de Derecho Administrativo, 60.
%2 Cfr. Dictamen 1116/2015: «[...] el art. 2.1 somete a sus previsiones legales a los contratos
onerosos. No se contiene, sin embargo, en el texto ninguna nocién de lo que entiende por
onerosidad. Habida cuenta de que no son infrecuentes los casos de contratos en los que su
precio —o valor estimado en su caso— es cero y en los que el contratista obtiene algtin tipo
de ventaja o beneficio, no estarfa de mds recoger que su cardcter oneroso concurre cuando el
contratista obtiene algtin tipo de beneficio econémico de forma directa o indirecta.
5 Marx se convirtié en el primer glosador materialista de la Eica a Nicomaco, al sefalar que
en su apuesta por el sinalagma contractual de equivalentes, Aristételes hizo abstraccién de
su propio contexto histérico (una sociedad esclavista), y permitié asi centrar uno de los
aspectos fundamentales del fetichismo de las mercancias en el capitalismo: la ocultacién
de plusvalia o trabajo no retribuido en el proceso de intercambio contractual: «Lo que
acredita precisamente el genio de Arist6teles es el haber descubierto en la expresion de valor
de las mercancias una relacion de igualdad. Fue la limitacién histérica de la sociedad de su
tiempo, la que le impidid desentrafiar en qué consistia “en rigor”, esta relacion de igualdady.
Cfr. El Capital, Libro 1. El proceso de produccién de capital, México: Siglo XXI Editores,
1975, pég. 74. En efecto, a lo largo del primer libro de £/ Capital, Marx argumenta que el
proceso de reproduccién ampliada del capital se basa en el intercambio de no equivalentes
(op. cit., pdg. 195), es decir, que en los intercambios mercantiles capitalistas se produce un
plusvalor, recargo o margen de beneficio a favor de una de las partes. Esa tasa de plusvalor
o beneficio liquido del capital se origina en la apropiacién de una parte de la fuerza de
trabajo «libre» del obrero o trabajador asalariado, durante el proceso de produccién de las
mercancias: el plustrabajo o trabajo impagado.
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El papel hermenéutico que esta nocién propia y estricta de la onerosidad
como dnimo de lucro estd destinado a desempefiar en nuestro derecho publico es
importante®. Afianza en la norma bésica de contratos una regla de interpretacién
sistemdtica mds clara para distinguir entre contratos y operaciones de autoprovision
conforme a un pardmetro causal objetivable. Pues frente a la causa propia de un
contrato (la obtencién de un beneficio econémico directo o indirecto, inherente
de la operativa de mercado), el convenio o el encargo, como formas de autopro-
visién administrativa bilateral, carecerfan de tal causa, al no concurrir en tales
operaciones dnimo de lucro ni tampoco vocacién de mercado (expresién utilizada
por el art. 6.1a) LCSP).

En ellos, la causa del negocio juridico es la satisfaccién de un interés piblico
comun de ambas partes, guiada por una voluntad de colaboracién (art. 6.1
LCSP). No estarfamos en estos casos, asi pues, ante negocios bilaterales de natu-
raleza contractual, a los que aplicar las reglas de contratacién publica. La causa
juridico-publica colaborativa, corolario del art. 103 CE, impide someterlos a la
l6gica concurrencial, lucrativa y agonistica, propia del mercado capitalista, remi-
tiendo a normas especiales la articulacién juridica de los respectivos intereses de
las dos entidades publicas. De ahi que su dindmica econémica no esté marcada
por la obtencién de un beneficio econémico para una de las partes, sino por la
cobertura de costes de ambas.

25. A la postre, este nuevo concepto de onerosidad contractual permite dis-
poner de un criterio positivo claro que ayude a superar la contradictoria conser-
vacién del limite «objetivo» de los convenios de colaboracién interadministrativa,
es decir, la imposibilidad de que su objeto pueda coincidir con el de los contra-
tos tipicos. Un limite que se mantiene de manera perturbadora tanto en la Ley
40/2015, como en la LCSP, fruto de la inercia regulatoria heredada de la Senten-
cia de 13 de enero de 2005, provocando innumerables incertezas a los aplicadores

del derecho®.

64 El potencial de resolucion de problemas de este nuevo criterio ha sido ya utilizado por
algtin legislador autonémico a la hora de admitir convenios de colaboracién con el deno-
minado tercer sector. En este sentido, léase el parrafo séptimo de la Ley asturiana 3/2019,
de 15 de marzo, sobre accién concertada con entidades de iniciativa social sin dnimo de
lucro para la prestacion de servicios de cardcter social: «La no onerosidad de los acuerdos
de accién concertada sitda a esta nueva forma de prestacién de servicios en un dmbito aje-
no a la normativa en materia de contratacién, y ello porque los contratos administrativos
sometidos a la legislacién de contratos del sector publico, son siempre onerosos, lo que
conlleva necesariamente que los operadores econdmicos que colaboran con la Administra-
cién a través de un procedimiento de contratacion, obtengan siempre legitimamente un
beneficio econémico por su realizacién».

% La raiz de este problema reside en la muy frecuente utilizacién practica de los con-

venios interadministrativos de colaboraciéon entre personas de derecho publico. Esta

utilizacién era permitida por nuestras leyes de contratos, que exclufan los convenios
de su dmbito objetivo de aplicacién. Sin embargo, la sentencia del TJUE de 13 de
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26. Sin embargo, esta nueva nocién bdsica y propia del concepto de
onerosidad en materia de contratos publicos plantea un gran problema: se
aparta del significado privatista cldsico y, al hacerlo, se aparta también de la
concepcién funcional dominante en la jurisprudencia del TJUE. De ahi que
su aplicacién coherente, efectiva, entre los operadores juridicos internos esté
condicionada por esta circunstancia, generadora de inseguridad. A la efec-
tiva aplicacién de este concepto positivo de onerosidad se oponen las fuertes
inercias en la formacién civilista «por defecto» de esos operadores juridicos
internos, en cuyo ejercicio profesional la cita del derecho civil suele dar esa
sensacién de seguridad que tienen los ndufragos al hacer pie en un fondo
tangible... incluso siendo arenoso. Del mismo modo, el profesional medio
suele abrazar apresuradamente las concepciones funcionalistas que sobre los
contratos utiliza el TJUE, omitiendo las debidas cautelas metodolégicas v,
sobre todo, haciendo caso omiso de la depuracién institucional que deberia
realizarse en el caso de que se considerase contradictorio el concepto positivo
de onerosidad contractual con el manejado por el TJUE, y que no es otra que
la que permite la herramienta —tan escasamente utilizada entre nosotros—
de la cuestién prejudicial europea.

enero de 2005, a instancias de la Comisién Europea, anul6 nuestra ley en este punto.
A resultas de ello, en marzo de 2005 se introdujo una regulacién que adaptaba nuestra
legislacién a este fallo, y que utilizaba el criterio del objeto coincidente con el de los
contratos como limite de la utilizacién de los convenios de colaboracién. Ahora bien,
en 2014 el art. 12.4 de la directiva cldsica —tal y como hace el art. 6 LCSP— pasé a
pivotar la distincién entre convenio frente al contrato sobre el criterio de la finalidad,
causa o dimensidn intrinsecamente cooperativa que dos sujetos juridico-publicos tienen
en comun, incorporando asf la jurisprudencia Hamburgo (Sentencia de 9 de junio
de 2009, asunto C-480/06, ECLI:EU: C:2009:357). No se menciona en absoluto
la coincidencia de objetos propios de los contratos (ni respecto de los convenios, ni
respecto de los encargos obligatorios); de hecho, el considerando 33 de la directiva
permite descartarla claramente. Sin embargo, nuestro legislador bdsico, en el art. 6
LCSP (y en el art. 47 de la previa Ley 40/2015), no depuré esta circunstancia a la
hora de trasponer la directiva a nuestro ordenamiento interno. Se ha seguido mante-
niendo acriticamente una regulacién introducida para cumplir con la STJUE de 13 de
enero de ese mismo afo, superponiendo un requisito, el del objeto del convenio —su
«contenido» o sus «prestaciones»—, que no debe ser coincidente con el de un contrato
tipico, a los nuevos criterios europeos de la finalidad cooperativa entre sujetos juridi-
co-publicos (Sentencia Hamburgo de 2009 y art. 12.4 de la Directiva 2014/24), que
se ha recogido en el art. 6 de la LCSP. Se trata de dos criterios incompatibles entre si,
como ha senalado con acierto A. Huergo Lora (2017), «Los convenios administrativos
y la legislacién de contratos ptblicos», Revista de Estudios de la Administracién Local y
Autondmica, 8, pag. 7.
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2. LA MAYOR ONEROSIDAD COMO CRITERIO DE ADAPTACION DEL
PRECIO DE LOS CONTRATOS ANTE CIRCUNSTANCIAS IMPREVISTAS Y
EXTRAORDINARIAS

27. Ya hemos expuesto cémo en el nuevo Cédigo Civil francés, en la pro-
puesta de Cédigo Civil espanol y en la codificacién global del derecho mercantil
se ha ido extendiendo paulatinamente la operatividad del concepto de la mayor
onerosidad como criterio de revisién contractual en casos extraordinarios.

Esta transformacién estd llamada a confluir con una temprana utilizacién
de esta nocién en nuestro derecho publico interno gracias al influjo de la doctrina
del Consejo de Estado francés en nuestro propio Consejo de Estado, incenti-
vando su utilidad en la resolucién interpretativa del equilibrio contractual de los
contratos publicos en caso de alteraciones extraordinarias que afectan a la com-
posicién de los precios pactados®. En los tltimos quince anos, tales alteraciones
se han experimentado con agudeza en tres ocasiones: tras el crash financiero de
2008, durante la pandemia de 2020-2021, y con motivo del proceso inflacionario
iniciado en el verano de 2021, agudizado en 2022 a causa de la guerra de Ucrania.

2.1. la doctrina del Consejo de Estado

28. En efecto, desde hace afios el Consejo de Estado ha venido utilizando la
teorfa de la mayor onerosidad contractual (hardship) como una de las excepciones
a la regla de ejecucién de los contratos publicos a riesgo y ventura del contratista,
que ha figurado de manera constante en nuestras primeras leyes de contratos®.
La mayor onerosidad se utiliza, asi, como un pardmetro de control casuistico y
restitucion, en su caso, del equilibrio econdmico-financiero del contrato. La ins-
piracién doctrinal de este enfoque en los arréts clésicos del Conseil d ‘Etat es clara:

% En este sentido, debe recordarse el impacto de la concepcién francesa en el tenor del art.
127.2.b) del Decreto de 17 de junio de 1955, por el que se aprueba el Reglamento de
Servicios de las Corporaciones locales, conforme al cual «2. La Corporacién concedente
deberd: 2.© Mantener el equilibrio financiero de la concesién, para lo cual: b) revisard las
tarifas y subvencién cuando, aun sin mediar modificaciones en el servicio, circunstancias
sobrevenidas e imprevisibles determinaren, en cualquier sentido, la ruptura de la economia
de la concesion». Sobre nuestro sincretismo particular respecto de la doctrina francesa del
servicio publico, véase Flavio Quezada (2021), «Origen de la nocién de servicio publico
en el derecho francés y su recepcion en el derecho espafiol. Un enfoque critico», Revista de
Administracién Piblica, 216, pags. 160 ss.

7" Véanse art. 65 de la Ley de Contratos del Estado de 8 de abril de 1965 y el art. 46 de la
Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas. Véase al res-
pecto el trabajo pionero de G. Arifio Ortiz (1968), Teoria del equivalente econdmico en los
contratos administrativos, Madrid: Instituto de Estudios Administrativos, en especial pdgs.
241y ss.
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Lo expuesto no significa que la regla de riesgo y ventura del concesiona-
rio no tenga sus naturales limites. Pero éstos vienen determinados por la vigen-
cia del principio de equilibrio econémico-financiero. La concesidn, habida cuenta
su proyeccién contractual, estd sujeta al criterio general de la obligatoriedad. Y la
obligatoriedad de las prestaciones debidas por las partes cede en el caso de que su
cumplimiento resulte excesivamente oneroso, hasta tal punto de alterar los presu-
puestos del negocio (la propia base del negocio) o sus condiciones (cldusula rebus
sic stantibus). Debe tratarse de una onerosidad tal que, ademds de obedecer a una
causa imprevisible o de ordinario injustificable, rompa el efectivo equilibrio de las
prestaciones y trastoque completamente la relacién contractual (bouleversement,
decia el Consejo de Estado francés en su arrér de 27 de junio de 1919). La gravosa
onerosidad puede tener un origen vario, bien en decisiones de la propia Adminis-
tracién (factum principis), bien en circunstancias ajenas a ésta, bien en la fuerza
mayor. El Consejo de Estado no ha sido ajeno en nuestra patria a la construccién
de la doctrina del restablecimiento del equilibrio econdémico en las concesiones
cuando se produce una quiebra total y absoluta del sinalagma establecido entre la
Administracién y el concesionario. Desde el Real Decreto Sentencia de 20 de junio
de 1840, recaido en el asunto de Portazgo de Soncillo, hasta el dictamen de 14 de
mayo de 1987 (expediente niimero 50.226), el Consejo de Estado ha sefalado que
la alteracién de las circunstancias existentes en el momento de la conclusién de los
contratos de tracto sucesivo puede dar lugar a una revisién de su contenido, pero
ello sélo es posible cuando el riesgo concretado no es normal, sino patoldgico y
desmesurado .

%8 Cfr. Dictamen 1075/2001, de 26 de julio, sobre reclamacién por dafios catastréficos
en la Autopista de Peaje Tarragona-Valencia-Alicante por las inundaciones acaecidas en los
afios 1987 y 1989. Consideraciones similares pueden verse en el Dictamen 99/1998,
de 14 de mayo, sobre indemnizacién a la constructora de la Presa de Itoiz por los
gastos extraordinarios de seguridad privada asumidos durante la ejecucién de las obras
como consecuencia de amenaza terrorista. El Dictamen 2385/2000, de 11 de octubre,
es particularmente expresivo: «Funda la UTE su reclamacién en la doctrina del riesgo
imprevisible, que echa sus raices en los juristas cldsicos y se explica por la cldusula “re-
bus sic stantibus”, implicita en los contratos de tracto sucesivo, permitiendo acomodar
los términos literales de la convencidn a las circunstancias imprevisibles sobrevenidas
con posterioridad, cuando alteran de tal modo el equilibrio financiero del contrato
que hacen sumamente oneroso su cumplimiento. Esta doctrina, acogida inicialmente
por el Consejo de Estado francés para los contratos de gestién de servicios en el fa-
moso arrét gaz de Bordeaux de 30 de marzo de 1916, dictado en plena guerra europea,
ha sido también incorporada a nuestro ordenamiento interno con tres condiciones:
que se trate de contratos de tracto sucesivo, que las circunstancias sobrevenidas sean
de cardcter general y verdaderamente imprevisibles y que el desequilibrio financiero
alcance un cierto grado de onerosidad. Son numerosos los dictdmenes de este Con-
sejo que aplican esa doctrina incluso a contratos de obras, pudiendo citarse como
mds significativo el dictamen 50.220, de 5 de noviembre de 1987 —que se remite a
otros muchos—, relativo a indemnizacién por incremento del precio de los ligantes
en relacién con el proyecto y construccién de una estacién depuradora de aguas resi-
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Esta doctrina ha sido invocada especialmente durante los anos del crash
financiero gracias al apoyo prestado por la STS de 30 de junio de 2014 (Sala 12,
ya citada en §19) a la incorporacién de la nocién internacional de «hardship», tal
y como se refleja en el Dictamen 660/2014, de 17 de diciembre:

La doctrina del Tribunal Supremo expuesta resulta de plena aplicacién en el
dmbito de la contratacién publica con diversas modulaciones. En concreto, la refor-
mulacién de la conmutatividad de las prestaciones —situdndolo como elemento
esencial de la causa del contrato— debe ponderar muy especialmente el interés
publico. Asi, la conmutatividad del contrato se quiebra cuando la lesién econémica
del interés publico resulta excesiva, imprevista o comporta una carga puablica que
excede la normal equivalencia de prestaciones. Concebida de este modo, la conmu-
tatividad —propia del contrato civil— se configura como el equivalente al equili-
brio econémico-financiero —propio de contrato administrativo.

Asi considerada, la onerosidad excesiva se ha convertido en un criterio her-
menéutico mds con el que valorar las reclamaciones econdmicas de los contra-
tistas por ruptura del equilibrio econémico del contrato no reconducible a los
supuestos legales de revisién de los precios®.

2.2. La mayor onerosidad como tdctica juridica de reequilibrio del precio ante
situaciones econémicas extraordinarias

29. El planteamiento de la excesiva onerosidad ha comenzado a ser utilizado
por la mejor doctrina para argumentar las adapraciones de precios a situaciones

duales en Castellén de la Plana. Pero esa doctrina ideada en situaciones econémicas
de excepcidn no es aplicable al presente caso en el que las circunstancias sobrevenidas
son puramente técnicas, achacables a un proyecto concreto redactado por la propia
UTE, y que en modo alguno pueden calificarse de imprevisibles. Cualquier otra inter-
pretacién vendria a abrir una peligrosa brecha en los principios fundamentales de la
contrataciéon administrativa. Asf lo ha entendido también el Consejo de Obras Pabli-
cas». En igual sentido, Dictdmenes 1264/2000, de 1 de junio, 1730/2000, de 25 de
mayo, 989/1996, de 11 de julio, 764/1995, de 4 de mayo, 1528/2002, de 18 de julio,
1521/2003, de 26 de junio, 3205/2003, de 20 de noviembre, 3485/2003, de 8 de enero
de 2004, 2738/2004, de 11 de enero de 2005, 634/2005, de 9 de junio, 312/2013,
de 11 de julio, entre otros.

% Véanse, por ejemplo, los Dictdmenes 93/2019, de 28 de febrero, 243/2019, de 11 de abril,
relativos a la no indemnizabilidad del incremento de los costes de los contratos de
obras por el incremento de precios de materiales bituminosos, 769/2020, de 28 de enero
de 2021 sobre rescisién de un contrato de suministro de guantes firmado en febrero de
2020 por el estallido de la pandemia de COVID en marzo del mismo ano, 596/2020, de 10
de diciembre, sobre rescisién de una concesion de obra y explotacién de un aparcamien-
to subterrdneo. En la jurisprudencia, por todas, las SSTS de 19 de diciembre de 2019
(Roj: STS 4209/2019 - ECLI: ES:TS:2019:4209) y de 4 de marzo de 2020 (ROJ: STS
719/2020 - ECLI:ES:TS:2020:719).

Revista de Administracién Publica, 223, enero - abril (2024), pp. 103-140



EL CONCEPTO DE ONEROSIDAD EN EL DERECHO DE LOS CONTRATOS PUBLICOS 137

extraordinarias al margen de los rigidos mecanismos previstos por la LCSP (art.
205) para la revision de precios, dado que aunque las circunstancias imprevisibles
se reconocen como causa de adaptacién de los contratos publicos en el consi-
derando 109 de la Directiva 24/2014/UE, la LCSP las incorpora al art. 205 de
una manera muy restrictiva’’. En el dmbito de las concesién de obras, el art. 270
LCSP solo reconoce la «ruptura sustancial de la economia del contrato» cuando
se acrediten causas de fuerza mayor o cuando esa ruptura se deba a actuacio-
nes impuestas obligatoriamente por la Administracién concendente con cardcter
sobrevenido (factum principis). En este terreno, la excesiva onerosidad propor-
ciona un tdpico util para que el gestor pablico pueda ir con cierta seguridad mds
alld del tenor literal de la LCSD, en la bisqueda de soluciones operativas para la
pervivencia del contrato publico durante su ejecucidn, sin caer en el contra legem
o en el fraude de ley.

El problema se ha planteado recientemente con agudeza con motivo de la
depresion de la demanda de uso de ciertos servicios durante la pandemia (que
dieron lugar al célebre art. 34 del Real Decreto Ley 8/2020, de 17 de marzo)”, y
del incremento inflacionario experimentado iniciado en el verano de 2021 sobre
los precios de contratos publicos de obras, suministros y servicios’”. Ello ha dado
lugar a la apertura de un intenso debate entre doctrina y jurisprudencia sobre las
técnicas disponibles para evitar la “muerte” financiera del contrato en estos casos:
desde la revision de precios al ius variandi, el factum principis, 1a fuerza mayor...
y el riesgo imprevisible, tépico residual en el que se suele incluir la excesiva onero-

70" Cfr. J. M. Gimeno Felit (2022), «Riesgo y ventura del contrato publico en tiempos de
incertidumbres y la necesidad de garantizar el principio de honesta equivalencia», opinién
del Observatorio de Contratacion Piblica, 9 de mayo de 2022. El profesor Gimeno ha sido
el responsable de haber incorporado el principio de honesta equivalencia a resoluciones
como la del Tribunal Administrativo de Contratos Pablicos de Aragén #° 76/2015. Véase
también T. Cano Campos (2023), «Los costes excepcionales de ejecucion de los contratos
publicos: entre el ius variandi'y el riesgo imprevisible», Revista de Estudios de la Administra-
cién Local y Autondmica, 19, 102 y siguientes, y A. Garcia Jiménez, (2023), «La revisién de
precios de los contratos publicos en un escenario inflacionista», Revista de Administracion
Piblica, 221, pégs. 211 y siguientes.

/1" Nos remitimos a J. M. Gimeno Felit (2023), «Contratacién publica en situaciones excep-

cionales», en en J. Tejedor Bielsa, A. Boix Palop y A. Nogueira Lopez, Derecho administra-

tivo para la excepcidn, Madrid, Tustel, pdgs. 261-283.

Segtin datos oficiales de IPC (INE), la inflacién en Espafia comezd a superar el 3% du-

rante el verano del afio 2021, iniciando una tendencia alcista que marca su pico en julio

de 2022 (10,8%), cinco meses después del comienzo de la guerra en Ucrania. A partir
de ahi, comenzé un lento descenso hasta el 3,5 % acumulado a dia de hoy. Este proceso
inflacionario afectd intensamente a los precios de la contratacién publica, tanto en las lici-
taciones, desincentivando la presentacién de ofertas a procedimientos abiertos, como en el
equilibrio econémico de los contratos en ejecucion. Véase El Pais de 16 de abril de 2023,
Contratos ptiblicos en la picota por la subida del IPC.

72
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sidad como causa justificativa del reequilibrio financiero del precio del contrato”.
Asi, la STS de 9 de septiembre de 2020 afirma, con copia literal de expresiones
del Consejo de Estado, que:

El principio de riesgo y ventura no cede ante una alteracion sobrevenida de las
circunstancias sino cuando ésta (fuera de los supuestos de fuerza mayor) es de tal indole
que comporta una quiebra radical del equilibrio econédmico financiero contractual,
por su excesiva onerosidad, por su imposible compensacién mediante la revision de
precios cuando asi esté pactada —como aqui acontece, revisién que fue efectuada
y asumida, sin protesta, por la hoy recurrente— y por suponer una frustracién
completa de los presupuestos contractuales (todo ello conjuntamente). Como ha
mantenido el Consejo de Estado en sus dictdmenes 953/2011, 954/2011, 65/2012,
1.334/2012 y 158/2013, entre otros, la doctrina de la cldusula «rebus sic stantibus»,
como limite a la aplicacién del principio de riesgo y ventura, no puede trasladarse
sin mds a otra construccién juridica, la de la excesiva onerosidad, aplicable a las
prestaciones caracterizadas por la conmutatividad contractual’.

En este panorama tan casuistico e inseguro’’, la excesiva onerosidad parece
estar llamada a colmar por via interpretativa las lagunas de la regulacién legal,
insuficiente y rigida, existente en materia de ejecucién de contratos. El hecho
de nacer de una prestigiosa doctrina juridico-publica francesa y obedecer a una
regulacion mercantil global es su mayor ventaja. Para desarrollarse en este punto,
sin embargo, es necesario que los intérpretes juridicos la sitGen en este escenario,
y comprendan su virtualidad pospositivista a la hora de resolver de una manera
razonable problemas juridicos abiertos y muy reales™.

7> Véase Antonio J. Fonseca-Herrero Raimundo (2021), «La ruptura del equilibrio del con-

trato y sus cotrecciones», Revista de Administracion Piblica, 216, pégs. 18 y 34.

74 ROJ: STS 2807/2020 - ECLLI:ES:TS:2020:2807. Sobre la no aplicabilidad del riesgo
imprevisible a una alteracién de la concesién de obra publica de la Autovia A-21 del
Pirineo derivada de su sujecién legal sobrevenida al impuesto de contribucién territo-
rial urbana de Navarra, véase la STS de 4 de julio de 2023 (ROJ: STS 3124/2023 -
ECLIES:TS:2023:3124).

75 Cft. G. Ferndndez Farreres (2021), «La distribucién de riesgos en la ejecucion de los con-

tratos administrativos», Revista de Administracion Piblica, 216, pags. 70-75.
76 Reproduzcamos aqui la licida descripcién de J. Santamaria Pastor (2021): «[...] si la le-
gislacién de contratos ofrece multiples aspectos susceptibles de mejora, es igualmente obli-
gado reconocer que la labor de la doctrina y la jurisprudencia no ha sido capaz de cubrir
estas lagunas. La primera (que no se ha caracterizado por su abundancia) se ha limitado
a esbozar una serie de conceptos, importados con cierta precipitacion de la doctrina y
jurisprudencia francesas y dirigidos a corregir las situaciones de anomalia contractual: me
refiero a los de jus variandi, fuerza mayor, hecho del principe, equilibrio econémico y
riesgo imprevisible, nociones cuyo contenido, alcance y consecuencias indemnizatorias o
compensatorias no se han llegado a puntualizar con rigor, y que, ademds, se aplican un
tanto cadticamente a cualquiera de dichas situaciones. No es de extrafar, por tanto, que la
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VI. CONCLUSION: EL FUTURO DEL CONCEPTO DE ONEROSIDAD
CONTRACTUAL EN LA ADMINISTRACION DEL COLAPSO
CLIMATICO

30. En las pdginas anteriores hemos ido viendo cémo la concepcién cau-
salista de los contratos inoculada por Domat y Pothier en nuestra codificacién
civil se ha ido superando paulatinamente. Al confundir contratos y obligaciones,
y asentar en la expectativa de prestaciones reciprocas una causa objetiva de todo
negocio bilateral, su capacidad explicativa del ordenamiento ha decrecido hasta el
punto de devenir una teoria juridica defectuosa y, por ello, obsoleta. La supresién
de la causa de los contratos en el nuevo Cédigo Civil francés de 2016 y la codifi-
cacién internacional de la Lex mercatoria corroboran esta tendencia.

En ese mismo escenario de evolucién del derecho privado de contratos,
tanto en el plano interno como internacional, la nocién de onerosidad como
carga contractual ha ido ganando protagonismo. La virtud operativa de este enfo-
que es doble. Por un lado, proporciona un rasgo distintivo de aquellos negocios
juridicos en los que la carga que supone el propio comportamiento o prestacion
tiene como finalidad la obtencién de un beneficio. Finalidad que los permite dis-
tinguir respecto de los negocios juridicos gratuitos. Por otro lado, permite asentar
sobre el principio de equivalencia de prestaciones y contraprestaciones contrac-
tuales la revisién de tales cargas en caso de acontecimientos imprevisibles que
rompen su ecuacion econémica (hardship).

El derecho europeo mezcla en la actualidad ambas perspectivas conceptua-
les: mientras conserva la teoria civil cldsica de onerosidad por su operatividad para
dotar de la mdxima extensién posible al concepto europeo de contrato y expandir
asi su forma a maltiples negocios juridico-ptblicos, ha introducido ya en las nor-
mas de contabilidad empresarial la segunda perspectiva.

31. Estas lineas de desarrollo se reflejan en nuestro derecho de contratos
publicos de dos formas. Por un lado, en una tensién derecho europeo-derecho

jurisprudencia haya recaido en las mismas inconsistencias, asumiendo paciﬁcamente este
deficiente planteamiento doctrinal e intentando resolver con estos conceptos las multiples
reclamaciones que se suscitaban en via contenciosa». Cfr. «Relacién conclusivar, Revis-
ta de Administracién Piblica, 216, pag. 93. Véase también sobre la doctrina francesa en
este punto. T. R. Ferndndez Rodriguez (2016), «Los riesgos imprevistos en el contrato de
obras», Revista de Administracion Piblica, 201, pdgs. 203-206. Finalmente, G. Ferndndez
Farreres considera que: «La regla de que las “actuaciones” administrativas no contractuales
que por determinar una “extraordinaria onerosidad” pueden dar lugar al desistimiento
del contratista habria de generalizarse a todos los contratos en los mismos términos en
que lo hacen los arts. 270.4, pdrrafo 2°, y 290.6, parrafo 2°, LCSP, para los contratos de
concesiones de obras y de servicios, si bien corrigiendo la regla complementaria de que el
desistimiento no dard lugar a indemnizacién alguna, a los efectos de reconocer, en su caso,
la indemnizacién prevista por el art. 280.1, parrafo 2°, en relacién con el art. 281, ambos
de la LCSP» (2021, pdg. 88).
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interno, generada por una nueva definicién de onerosidad contractual, incorpo-
rada al art. 2.1 de la LCSP, que restringe el amplio significado atribuido por el
TJUE y nos ayuda a perfilar mejor en nuestro ordenamiento interno el espacio
propio de negocios juridicos colaborativos del sector publico. Por otro lado, en la
tension entre la letra de la LCSP, renuente a la revision de precios, incluso extraor-
dinaria, y la apuesta por situar en la onerosidad excesiva un criterio hermenéutico
favorable a tal revisidn, en linea con los desarrollos actuales de la Lex mercatoria
internacional en cuyo entorno institucional se mueven los inversores internacio-
nales a la hora de valorar sus riesgos de negocio.

32. Por la dindmica de ambas tensiones, el concepto de onerosidad contrac-
tual seguird siendo de cara al futuro un escenario de disputa juridica en nuestro
derecho publico. Sin embargo, desde el punto de vista de politica juridica al que
nos referfamos en §4, consideramos que los dos significados propios de nuestro
derecho de contratos ptblicos caminan en la direccién correcta y deben poten-
ciarse; sencillamente, porque ayudan a resolver mejor importantes problemas juri-
dicos de la actual gestién administrativa. Problemas que irdn a més en la época de
colapso climdtico que nos toca afrontar, y para cuya resolucién una interpretacién
literalista, ensimismada y asistemdtica de la actual ley de contratos publicos cons-
tituye un grave impedimento:

— DPor una parte, el cardcter objetivo de la definicién propia de onerosidad
de la LCSP como beneficio econémico directo o indirecto constituye un
punto de inflexién que conviene aprovechar sistemdticamente a la hora de
integrar la LCSP y la Ley 40/2015 con la regulacién del dmbito objetivo
de las directivas europeas de contratacién. Su virtualidad para actuar como
pardmetro de depuracién conceptual y operativa entre contratos y negocios
juridicos bilaterales de autoprovisién administrativa es esencial para fun-
damentar correctamente un uso estratégico de dos espacios institucionales
(el mercado de compra publica y el mercado de autoprovisién publica) que
deben actuar complementariamente en la gestién de unos riesgos que se irdn
incrementando en nimero y magnitud.

— En segundo lugar, la excesiva onerosidad proporciona un parimetro de
interpretacién internacionalmente homologado y suficientemente flexi-
ble para la adaptacién de la equivalencia de prestaciones en los contratos
publicos cuando acaecen situaciones imprevisibles y excepcionales. Contin-
gencias que, por desgracia, serdn cada vez mds frecuentes en la época de
colapso climdtico en la que ya nos hemos adentrado.
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