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Resumen normativo y doctrinal sobre las medidas aplicables a los supuestos de
alteracioén extraordinaria e imprevisible de los precios de las materias primas en
los contratos pUblicos

En la coyuntura actual el aumento de los precios de la energia y los combustibles estd
provocando un incremento de los precios de las materias primas generando graves problemas
de desabastecimiento en multitud de empresas.

Como es sabido, este aumento de los precios de las materias primas estd teniendo una gran
repercusion en la economia espanola y, mds concretamente, en la contfratacion publica. En
este sector, el incremento de los precios supone un grave riesgo para la viabilidad econémica
de los contratos.

En este contexto, las Comunidades Auténomas de Galicia y Extremadura han publicado
recientfemente la Ley 18/2021, de 27 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas
(Disposicion adicional segunda) y la Ley 3/2021, de 30 de diciembre, de presupuestos generales
de la Comunidad Auténoma de Extremadura para el ano 2022 (Disposicion adicional

decimoquinta), vigentes desde el 1 de enero de 2022, entfre cuyas previsiones contemplan
medidas aplicables en los casos de alteraciéon extraordinaria e imprevisible de los precios de los
materiales en los contratos publicos de obras.

Por otfra parte, al respecto del incremento de los precios y su impacto en los contratos publicos
se han pronunciado los érganos consultivos en materia de contratacion publica, principalmente;
el Informe n° 10/2021, 29 de noviembre, del Pleno de la Junta Central de Contratacion de la
Administracion de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha y el Informe de 21 de
diciembre de 2021 de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Cataluiia.

La presente Alerta tiene por objeto realizar un resumen normativo y doctrinal sobre las medidas
que pudieran aplicarse para preservar la viabilidad econémica de aquéllos contfratos puUblicos
afectados por la alteracién extraordinaria y sobrevenida de los precios de las materias primas.

l. Medidas normativas autonémicas.

Dadas las limitaciones del mecanismo de revision de precios regulado en el articulo 103 de la Ley
de Contratos del Sector PUblico (LCSP) y del limitado alcance de los supuestos de reequilibrio de
los contratos (en principio tan solo aplicables a los de concesién), algunas Comunidades
Auténomas han reaccionado ante la grave situacion derivada de la repercusién del aumento de
los precios sobre los costes de los confratos publicos. Las Comunidades de Galicia y de
Extremadura han aprobado recientemente normas dirigidas a paliar esta situacion.

La Disposicion adicional segunda de la Ley 18/2021, de 27 de diciembre, de medidas fiscales y
administrativas de la Comunidad Auténoma de Galicia y la Disposicion adicional decimoquinta
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de la Ley 3/2021, de 30 de diciembre, de presupuestos generales de la Comunidad Auténoma de
Extremadura para el aino 2022, establecen las medidas aplicables en los supuestos de alteracion
extraordinaria e imprevisible de los precios de los materiales en los contratos publicos de obras.

Dado que ambas normas regulan en términos similares el régimen de las medidas pasamos a
detallar el dmbito de aplicacién, los supuestos habilitantes, los requisitos que deberian concurrir y
el procedimiento a seguir.

1. Ambito de aplicacién.

Subjetivo: los érganos de contratacién de la Administraciéon General de la Comunidad
Auténoma de Galicia y el sector publico autondmico y los érganos de contratacién de la
Junta de Extremadura y el sector publico autondmico, respectivamente.

Objetivo.
Galicia:

- Contratos de obras que tengan ejecucion después del 1 de enero de 2021 o que hayan
sido licitados antes de la enfrada en vigor de la norma (1 de enero de 2022).

- Unicamente respecto de las variaciones en el coste de los materiales que se hayan
producido en el periodo que abarca desde enero de 2021 hasta la fecha de
presentacion de la solicitud del contratista.

Excluidos: confratos menores de obras.
Extremadura:

- Confratos de obras o contratos mixtos respecto a las obras en ejecucién desde el 1 de
enero de 2021 y que no hayan sido objeto de recepcién a la fecha de entrada en vigor
de la norma (1 de enero de 2022).

- Unicamente respecto de las variaciones en el coste de los materiales producidos en el
periodo comprendido entre el 1 de enero de 2021 y la fecha de presentaciéon de la
solicitud del confratista.

Excluidos: contratos menores de obras.

2. Supuesto.

Alteracién exiraordinaria e imprevisible de los precios de los materiales tomados en cuenta
en la formalizacién del confrato o, en su caso, en las modificaciones posteriores.

Para que concurra este supuesto las normas autondmicas establecen dos requisitos
cumulativos:

i) Que se produzca una variacién en los costes de los materiales, individualmente
considerados, superior al 20% con respecto a los precios que para esos materiales se
hayan recogido en el contrato.

ii) Que, aisladamente o en su conjunto, suponga una pérdida econdémica para el
confratista superior al 6% del importe de la adjudicacion del contrato o, en su caso,
de su modificacion posterior.

T




CD

ESTUDIO LEGAL

Para ello, se tendrdn en cuenta los materiales incluidos en el indice de costes del sector de la
construccion del Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana cuyo importe,
individualmente considerado, supere un 2% en el presupuesto de ejecucién de la obra.

3. Medidas.

- Compensacién econémica al contratista consistente en la diferencia entre el coste de los
materiales justificados por el confratista y el precio de los materiales previsto en el contfrato
(incluyendo los porcentajes adoptados para formar el presupuesto base de licitaciéon y el
coeficiente de adjudicacion).

- Modificacién de los materiales tenidos en cuenta para la elaboracion del proyecto que
sirvid de base para la licitacion que permita un abaratamiento de sus precios y que no
implique una minoracién en la funcionalidad de la obra. En este caso, se deberd optar,
en la medida de lo posible, por materiales de proximidad cuya eleccion responda a
criterios que permitan una reduccidn de las emisiones y de la huella de carbono.

Cuando no sea posible adoptar alguna de estas medidas, el drgano de contrataciéon podrd
optar por la resolucién del contrato de acuerdo con lo previsto en la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector PUblico (en adelante, “LCSP").

En caso de que se acuerde la resolucién del contrato, el érgano de confratacion deberd
proceder a una nueva licitacién para completar la obra pudiendo, en su caso, declarar la
framitacion de urgencia o de emergencia cuando concurra una situacién de grave peligro
(esto es, cuando la obra afecte a un servicio publico en funcionamiento y se comprometa
tanto la viabilidad del servicio prestado, como la integridad fisica de sus destinatarios o de
quienes lo prestan).

4. Procedimiento.
% Solicitud de la medida por el contratista ante el érgano de contratacion.

La solicitud deberd adjuntar la documentacion justificativa que acredite, de forma
fidedigna, la existencia de una alteracién exiraordinaria e imprevisible de los precios vy la
realidad, efectividad e importe de la pérdida sufrida como consecuencia de la variacion
en el coste de los materiales.

Si la solicitud tiene por objeto la compensacion econdmica, deberd incluir el cdlculo de
la compensacién que procederia, feniendo en cuenta el indice de costes del sector de
la construccién del Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana. Este indice
actuard como el limite mdximo a tener en cuenta por el concepto relativo al coste de los
materiales justificado por el confratista.

Si la solicitud tiene por objeto la modificacién de los materiales, tendrd que incluir una
propuesta de modificacion con la sustitucion de los materiales por otros mdas econdmicos.
La propuesta de modificacion se tramitard como modificacién contractual segun lo
prevenido en la LCSP.

®,
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Recibida la solicitud, el érgano de contratacion procederd a su andlisis teniendo en
cuenta las certificaciones de obra emitidas desde el 1 de enero de 2021 y elaborard una
propuesta de resolucién de la medida solicitada.
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< Audiencia al contratista para que, en su caso, formule alegaciones en el plazo de 10 dias
hdbiles.

% Resoluciéon definitiva del dérgano de confratacion, previo informe juridico y de la
intervencion delegada.

El plazo méximo de resolucion serd de 3 meses desde la presentacion de la solicitud.

1. Posicionamiento de las Juntas consultivas ante el incremento de los precios y su
impacto en los contratos publicos.

Como hemos expuesto ut supra, el aumento de los precios de las materias primas ha dado lugar
a pronunciamientos por parte de los érganos consultivos en materia de contratacion publica,
concretamente, la Junta Central de Contratacion de la Administracion de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha y lo Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de
Cataluna.

Informe n° 10/2021, 29 de noviembre, del Pleno de la Junta Ceniral de Contratacion de la
Administracién de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha.

Este Informe tiene por objeto la consulta de la Consejeria de Educacién, Cultura y Deportes sobre
la subida de los precios de las materias primas como posible causa para revisar el precio de los
confratos de obras formalizados en 2020 y 2021.

El Informe aborda la citada consulta realizando un andlisis de las excepciones a la invariabilidad
de los contratos publicos y el riesgo y ventura del contratista.

- En primer lugar, analiza la posibilidad de acudir a la figura de la revisién de precios
recordando los requisitos legalmente establecidos en el art. 103 de la LCSP para aplicar
la revision: i) “que se haya fijado a priori en el pliego de cldusulas administrativas
particulares (articulo 103.4)"; y ii) “justificacion previa en el expediente (articulo 103.2)".

De lo conftrario, el érgano de contratacién “no podrd en ningun caso acudir a posteriori
al sistema de revision de precios”.

El Informe concluye afirmando que sélo podrd emplearse el sistema de revisién de precios
en aquéllos confratos en los que se haya incluido expresamente una cldusula que regule
la revision de acuerdo con lo previsto en el art. 103 de la LCSP.

- En segundo lugar, el Informe aborda la fuerza mayor considerando que no podria
aplicarse como supuesto habilitante para que los confratistas puedan solicitar una
indemnizacién por los danos y perjuicios derivados de la subida de los precios de las
materias primas ya que esta causa no entraria dentro de las tasadas en el art. 239 de la
LCSP.

- En tercer lugar, frata la posibilidad de aplicar el “factum principis” como técnica para
restablecer el equilibrio econdmico del confrato reconociendo que tampoco seria
aplicable ya que la subida de los precios de las materias primas no traeria causa de una
actuacién directa o indirecta de la Administracion.

- En cuarto lugar, plantea el “ius variandi” como prerrogativa del érgano de contratacion
para modificar el confrato a causa del aumento de los precios de las materias primas.
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El 6rgano consultivo considera que no cabria la posibilidad de modificar el contfrato por
esta causa ya que no estaria dentro de los supuestos legalmente establecidos en el art.
205 de la LCSP. Para ello tiene en cuenta la Recomendacidén de 10 de diciembre de 2018
de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado que descarté como
causa de modificacion la variacion del precio de los contratos como consecuencia de
la alteracion sobrevenida de las condiciones salariales de los trabajadores.

En quinto y Ultimo lugar, el Informe analliza si la subida de los precios de las materias primas
podria entenderse dentro del concepto de riesgo imprevisible indicando que -la negrita
es nuestra-:

“el drgano de contratacion deberd atender a las circunstancias concretas del caso en
concreto, insertdndolas en el contexto en que se producen, y analizar si dicha subida ha
supuesto un riesgo de tal entidad que quedaria fuera de la aplicacién del riesgo y ventura
a que se somete el contratista cuando formaliza un contrato con la Administracion, y si
se ha alterado o no de modo irrazonable el equilibrio econémico del contrato debiendo
relacionarla con la globalidad del mismo, y correspondiendo al contratista probar dicho
extremo.

No obstante, y con independencia de lo que resulte del examen de las circunstancias de
cada contrato a que se refiere el drgano peticionario, en principio, y de acuerdo con la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, parece que la subida de precios de las materias
primas entraria dentro de la previsibilidad que haria responder al contratista de las
obligaciones a que se hubiera comprometido en virtud del contrato y de la aplicacién
del principio de riesgo y ventura en la ejecucion del mismo. Los contratistas deben ser
conocedores de las fluctuaciones de los precios tanto al alza como a la baja; y asi, igual
que si bajan estos precios, el confratista se ve beneficiado con ellos aumentado su lucro,
también debe soportar que la subida de precios pueda suponer una minoraciéon del
precio del contrato (riesgo y ventura). En los casos a que se refiere el presente informe, se
frata de una subida del precio de las materias primas que, por efectos del propio
mercado, con precios libres, ha sufrido una variacion al alza, como ya ocurrié hace unos
anos atrds, como ha quedado expuesto. Por lo que es una situaciéon que, aunque poco
probable, si puede darse, como sucedié en su dia con la subida del petréleo y sus
derivados; circunstancia que quizd valoraron ofros posibles licitadores que no
concurrieron a la licitacion porque, acaso, no podian ejecutar el contrato con los precios
inicialmente previstos para el mismo”.

En suma, y pese a negar por via de principio que la subida de precios sea un supuesto
tipico de riego imprevisible, el Informe dejaria abierta la posibilidad excepcional de
acudir a la teoria del riesgo imprevisible para hacer frente al aumento de precios de las
materias primas.

Para ello, requiere que el érgano de contratacion analice las circunstancias concretas
de cada caso para determinar si han concurrido o no causas imprevisibles que
eventualmente hayan alterado de modo irrazonable el equilibrio econdmico del contrato
en relacion con la globalidad del mismo. Previa justificacion del contratista que tendrd la
carga de probar la eventual imprevisibilidad de la subida de los precios y la alteracién
irrazonable del equilibrio econémico del contrato.

Y en el supuesto de que se considere que suponen una alteracién del equilibrio
econdémico del contrato —la negrita es nuestra- “la posible compensacién econdmica
deberd relacionarse con el principio de riesgo y ventura, de manera que en ningdn caso
puedan convertirse en una garantia de los beneficios de la empresa”.
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Informe de 21 de diciembre de 2021 de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de
Cataluna.

El Informe aborda la consulta consistente en la posibilidad de incluir en la indemnizacion de danos
y perjuicios derivados de la demora en la formalizacién del contrato por causa no imputable al
contratista el incremento de los precios de las materias primas producido desde la fecha en que
el contrato debid haberse formalizado.

El rgano consultivo analiza la consulta planteada partiendo del art. 153.5 de la LCSP conforme
al cual;

“Si las causas de la no formalizacion fueren imputables a la Administracion, se indemnizard al
contratista de los danos y perjuicios que la demora le pudiera ocasionar”.

De acuerdo con el citado precepto, el Informe reconoce la procedencia de la indemnizacion al
contrafista por los danos y perjuicios que acrediten haber sufrido como consecuencia del retraso
en la formalizacién del contfrato, entendiendo incluidos los derivados de la subida de los precios
de las materias primas, declarando asi que;

“entender incluidos, entre otros, los derivados de los incrementos de los precios de las materias
primas que comporten un incremento de costes en la ejecucion de los contratos, durante el
periodo comprendido entre la fecha en que hubiera tenido que iniciarse la ejecucion del
contrato, de haberse producido la formalizacién en el plazo debido de conformidad con la Ley,
y la fecha en que efectivamente se produzca”.

A la vista de la grave y generalizada situacion planteada son de esperar nuevas respuestas del
legislador, tanto estatal como autondmico, que hasta ahora se han limitado fundamentalmente
al contrato de obras (cuando la afectacion del problema abarca a todos los contratos), que
vengan a paliar las limitaciones de las medidas compensatorias previstas en la LCSP; asi como
nuevos pronunciamientos consultivos o jurisdiccionales que puedan nacer de las vicisitudes que
el encarecimiento de los materiales estdn provocando en sede de ejecucién de los contratos.

Esperando que el contenido de la presente Alerta legal sea de su interés, quedamos a su
disposicion para comentar o aclarar el contenido expuesto; para mayor informacién no dude en
ponerse en contacto con Nosoftros.

Un cordial saludo.

Plaza Nueva 8B, 3% Planta 41001 - Sevilla
TIf: 954 531377
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