www.contratodeobras.com

Dictamen 16/00 (Ref. A.G.-Entes publicos). Aunque no rija «ex lege», puede voluntariamente
pactarse que, en aquellos contratos cuyos efectos se rigen por el Derecho privado, se aplique
la revisidn de precios propia de los contratos administrativos.

El aludido contrato ha de calificarse como un contrato privado, y ello en razon de que, siendo el
primer requisito para la calificacion de un contrato como administrativo un requisito de indole
subjetiva, cual es la presencia de una entidad de derecho publico (Administracion publica) en la
relacion contractual, este primer requisito falta en el caso que se examina, ya que X, S.A. tiene
el cardcter de sociedad mercantil y, mds concretamente, de sociedad andnima; es por ello por
lo que el contrato a que se refiere el presente informe no quedé comprendido en el ambito de
aplicacion subjetiva de la LCAP que delimita su articulo 1, teniendo adecuado encaje, en
cambio, en la disposicion adicional sexta de dicho texto legal («las sociedades mercantiles en
cuyo capital sea mayoritaria la participacion directa o indirecta de las Administraciones
Publicas o de sus Organismos auténomos, o entidades de derecho publico, se ajustardn en su
actividad contractual a los principios de publicidad y concurrencia, salvo que la naturaleza de la
operacion a realizar sea incompatible con estos principios»), precepto del que se deduce que la
relacion contractual queda disciplinada, sin perjuicio de lo que seguidamente se indicard, por el
Derecho privado.

Ahora bien, el hecho de que el reiterado contrato haya de calificarse, por la razén sefialada,
como un contrato privado, no impide que, al amparo del principio de autonomia de la voluntad
que sanciona el articulo 1255 del Cédigo Civil, las partes pudieran remitirse, para regular
determinados extremos de la relacion contractual, a normas de Derecho publico caracteristicas
de la contratacion administrativa. Tal es lo que acontecid, en efecto, con la prevision
contractual relativa a la revision de precios en el contrato; asi, en la cldusula 32.1 se dice que
«el contratista tiene derecho a la revision de precios una vez que se haya superado el 20% de la
obra ejecutada y hayan transcurrido seis meses desde su adjudicacion, volumen de obra que no
serd susceptible de revision. El cdlculo del porcentaje de revision se hard de conformidad con lo
establecido en los articulos 105 y siguientes de la LCAP. Para el supuesto de que no se hubieran
aprobado las formulas de revision tipo que se cita en dicho articulo, este porcentaje se revisard
segun la formula n® 23 que figura en el apéndice 3 del Decreto 3650/1970, de 19 de
diciembre».

Superado el criterio resultante del tenor literal del articulo 1593 del Cddigo civil («El arquitecto
o contratista que se encarga por un ajuste alzado de la construccion de un edificio u otra obra
en vista de un plano convenido con el propietario del suelo, no puede pedir aumento de precio,
aunque se haya aumentado el de los jornales o materiales...»), y entendiéndose que dicho
precepto no contiene una norma de Derecho necesario que sancione la regla de invariabilidad
del precio, sino una regla interpretativa de la voluntad tdcita de las partes que pueden convenir
licitamente la revision del precio del contrato (véanse, por todas, las sentencias del Tribunal
Supremo de 4 de abril de 1981, 28 de marzo de 1996 y 25 de noviembre de 1997), no cabe duda
de la legalidad y validez de la cldusula de revision de precios antes transcrita al respetar los
otros limites que sefiala el articulo 1255 del Codigo civil.

Dicho lo anterior, y dado que por voluntad de las partes la revision del precio del contrato de
que se trata ha de efectuarse con arreglo a las previsiones de la LCAP, ha de examinarse cudl
sea el sistema de revision de precios de los contratos establecido en dicho texto legal, a fin de
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pronunciarse sobre la procedencia o no de la peticion formulada por la empresa contratista F.
S.A.

(2) Modo de calcular la revisién de precios: Coeficientes de proporcionalidad, indices de
precios y coeficientes de revisién.

La revision de precios en los contratos que contempla la LCAP aparece requlada en sus articulos
104 y siguientes, debiendo completarse estos preceptos, en lo que no se opongan a ellos, con
las previsiones del Decreto-Ley 2/1964, de 4 de febrero, sobre revision de precios en los
contratos del Estado y Organismos auténomos, las normas del Decreto 3650/1970, de 19 de
diciembre, por el que se aprueba el cuadro de formulas-tipo generales de revision de precios de
los contratos de obras del Estado y Organismos auténomos y las previsiones del Decreto
461/1971, de 11 de marzo, por el que se desarrolla el citado Decreto-Ley 2/1964; asi, la
disposicion derogatoria unica de la LCAP declara derogados en su apartado 1.e) «El Decreto-
Ley 2/1964, de 4 de febrero, sobre revision de precios y sus disposiciones complementarias,
manteniendo, no obstante, su vigencia con cardcter reglamentario en cuanto no se opongan a
lo establecido en esta Ley, para todos los contratos sujetos a revision segun el articulo 104 de la
mismax.

El articulo 105.1, inciso inicial, de la LCAP dispuso que «la revision de precios se llevard a cabo
mediante los indices o formulas de cardcter oficial que determine el érgano de contratacion».
Aunque el tenor literal del precepto transcrito permitiria, entender, en principio, que la revision
de precios podria realizarse alternativamente mediante la aplicacion de indices (de precios) o
mediante la aplicacion de formulas, dado que utiliza la conjuncion disyuntiva «o», es lo cierto
que los indices son solamente un elemento de las formulas de revision que es el mecanismo
mediante el que se efectua, en su caso, aquélla. Asi resulta claramente del articulo 106.1 de la
LCAP, segun el cual «las formulas de revision servirdn para calcular, mediante la aplicacion de
indices de precios, los coeficientes de revision». Antes que de mecanismos alternativos de
revision (indices de precios o formulas de revision), se trata de un unico sistema o mecanismo
de revision (férmula) del que los indices de precios son un elemento o parte.

Calculdndose la revision de precios en los contratos sujetos a la LCAP (y, I6gicamente, en los
contratos privados que se remitan a ella, como es el caso) mediante la aplicacion de la formula
polindmica («formula-tipo») que proceda de entre las previstas en el mds arriba citado Decreto
3650/1970, de 19 de diciembre, conviene sefialar que tales formulas estan constituidas por los
siguientes elementos:

1. Coeficientes de proporcionalidad. Son cantidades constantes (cuya suma ha de ser igual a
uno por prescripcion del articulo 3 del Decreto-Ley 2/1964) que representan, dentro de la
formula polindmica, la proporcion en que intervienen en el precio del contrato los elementos
bdsicos que integran la obra (mano de obra, energia, cemento, materiales siderdrgicos,
ligantes bituminosos, etc.).

2. Indices de precios. A diferencia de los coeficientes de proporcionalidad, que son cantidades
fijas, los indices de precios son cantidades variables que representan la oscilacion de los precios
de los elementos bdsicos que integran la obra y que son considerados por la féormula
polinémica. Tales indices son un cociente obtenido mediante la division del precio del elemento
bdsico de que se trate en el momento en que se vaya a proceder a la revision entre el precio de
dicho elemento en el denominado momento inicial, es decir, en la fecha final del plazo de
presentacion de ofertas en los contratos adjudicados mediante subasta y concurso y en la fecha
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de adjudicacion en los contratos adjudicados mediante procedimiento negociado (cfr. articulo
106.1 LCAP).

3. Coeficientes de revision. Son las cantidades resultantes de las operaciones aritméticas de
las formulas-tipo (suma de las cantidades que resulten de multiplicar cada coeficiente de
proporcionalidad por el indice de precio del elemento bdsico a que dicho coeficiente se refiera)
y que se aplican al precio del contrato para incrementarlo o minorarlo.

(3) Con el argumento de que no reflejan realmente las oscilaciones del mercado, los indices
oficiales no pueden sustituirse por otros mientras los actos administrativos que aprueban
aquéllos no sean objeto de revisidon administrativa o judicial.

Descrito, en los términos expuestos, el sistema de revision de precios de los contratos que
establece la LCAP y que las partes han declarado aplicable al contrato concertado entre ellas,
es claro que la pretension de F, S.A. no supone la eliminacidn de dicho sistema y su sustitucion
por otro distinto, sino tan sdlo la sustitucion de uno de los elementos o factores del reiterado
sistema (indices mensuales de precios «publicados en el BOE.») por otro (indices mensuales de
costes de construccion elaborados por la Confederacion Nacional de la Construccion), de
idéntica naturaleza y con la misma funcionalidad. Asi las cosas, deben considerarse las dos
prescripciones que la LCAP dedica a los indices de precios.

En primer lugar, y segun el articulo 106.2, pdrrafo segundo, de la LCAP «los indices reflejardn
las oscilaciones reales del mercado ...». Esta exigencia legal deberia tener por consecuencia, en
el caso de que los indices aprobados por la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos
Econdémicos (6rgano competente al respecto, conforme al precepto citado) no reflejasen las
oscilaciones reales del mercado, que dichos indices no serian aplicables para calcular la revision
de precio. En efecto, la aprobacion (y aplicacion para el cdlculo de la revision de precios) de
unos indices que no reflejasen los cambios realmente producidos en el coste de la mano de
obra y de los materiales resultaria contraria al mandato que formula el precepto legal
mencionado e impediria satisfacer el principio de equivalencia de las prestaciones propio de los
contratos oneroso-conmutativos (equilibrio econdmico del contrato), razon de ser de la técnica
de revision de precios.

Ahora bien, para que la anterior consecuencia se produjese seria necesario, ante todo, que
quien alegase que los indices oficiales de precios publicados en el BOE no reflejan las
oscilaciones reales del mercado probase cumplidamente esta circunstancia. En efecto,
partiendo de lo dispuesto en el articulo 1214 del C.C. («Incumbe la prueba de las obligaciones al
que reclama su cumplimiento, y la de su extincion al que la opone») y procediendo por via
inductiva, es claro que cada parte ha de soportar la carga de probar el hecho que constituye el
supuesto de la norma juridica que invoca a su favor, por lo que no cabe duda de que la carga
de probar que los aludidos indices no reflejan las oscilaciones reales del mercado corresponde a
la parte de la relacion contractual que alega esta circunstancia, pues es a dicha parte a la que,
pretendiendo la aplicacion de unos indices superiores que, a su juicio, reflejan las oscilaciones
reales del mercado, beneficiaria la aplicacion de estos ultimos indices.

Pues bien, en el caso que se examina no puede entenderse, a juicio de esta Direccion, que F,
S.A. haya probado cumplidamente que los indices oficiales de precios publicados en el BOE no
reflejan las oscilaciones reales del mercado. Considerando dicha empresa que los referidos
indices no se ajustan a dichas oscilaciones, la justificacion de ello habria de pasar
necesariamente por exponer, en la via que después se indicard, las razones por las que los
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datos utilizados para la confeccion de esos indices no son reales, o bien los errores padecidos
en los cdlculos estadisticos efectuados con dichos datos o ambas cosas. En lugar de ello, la
mencionada empresa, tras alegar que «entre 1997 y 2000 los precios en los capitulos de acero,
cerdmica, personal y madera aplicables a la formula tipo n® 23 se han elevado en su cuantia tal
que no quedan reflejados en los indices oficiales publicados en el BOE...» y que «la subida real
de dichos productos es la recogida en los indices publicados por la CNC», se limita a exponer, a
modo de razon justificativa de su alegacion, el procedimiento o método utilizado por la
Confederacion Nacional de la Construccion (CNC) para confeccionar los indices de precios
publicados por dicha entidad, lo que no constituye una demostracion suficiente de que los
indices de precios aprobados por la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econdmicos
no reflejan las oscilaciones reales del mercado, mdxime cuando el procedimiento sequido para
la confeccion de los indices que aprueba dicho organo tiene por base no sélo los datos
proporcionados por el Ministerio de Fomento y los recogidos en el indice de Precios Industriales
base 1990, sino también encuestas y consultas a empresas del sector de la construccion (esta
metodologia seguida en la confeccion de los reiterados indices se expone en la publicacion
oficial del Instituto Nacional de Estadistica del afio 1999 denominada «Los indices de las
revisiones de precios de los contratos de las Administraciones Publicas. Serie cronoldgica: 1964-
19975»).

Para que, por la razon sefalada —no reflejar los indices oficiales de continua referencia las
oscilaciones reales del mercado—, no se aplicasen dichos indices en el cdlculo de la revision de
precios seria necesario, en cualquier caso, el oportuno pronunciamiento administrativo o
judicial a que después se aludird que, con fundamento en la prueba cumplida de que los indices
de precios aprobados por la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos no
reflejan las oscilaciones reales del mercado, asi lo declarase y, en consecuencia, anulase esos
indices.

En efecto, aunque se entienda que los indices de precios constituyen lo que cierto sector
doctrinal denomina «elementos desgajados de la norma», expresion recogida por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo (sentencias de 21 de febrero de 1979, 24 de septiembre de
1989 y 25 de febrero de 1999, entre otras ) y con la que se alude a aquellos datos que,
formando parte del contenido de la norma juridica, no aparecen, sin embargo, precisados por
ésta, correspondiendo su fijacion a una determinacion general de la Administracion, es lo cierto
que los repetidos indices constituyen el contenido de un acto administrativo, como lo es el acto
de aprobacion de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Economicos. Asi las cosas, y
beneficidndose dicho acto de la presuncion de legalidad que establece el articulo 57.1 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun —por lo que dichos indices han de presumirse correctos
y, por tanto, vdlidos— seria necesario que quien alegase que los indices de precios aprobados
por el mencionado drgano y publicados en el BOE no reflejan las oscilaciones reales del
mercado, obtuviese, probando suficientemente esa circunstancia, la anulacion del citado acto
administrativo, pues sdlo asi se destruiria la presuncion de legalidad del mismo y cesarian, en
consecuencia, sus efectos. Debe, pues, concluirse que, como se ha dicho, la inaplicacion de los
reiterados indices para el cdlculo de la revision de precios, por no cumplir aquéllos el mandato
del articulo 106.2, pdrrafo 2, de la LCAP, exigiria una previa anulacion del acto que dispuso su
aprobacion (y, a su través, de los propios indices), declaracién que habria de proceder bien de
la propia Administracion del Estado, mediante resolucion dictada en un procedimiento de
revision de oficio, o bien del orden jurisdiccional contencioso-administrativo, en sentencia
firme; en relacion con esta ultima posibilidad, debe sefalarse que la prevision que contenia el
articulo 9, pdrrafo tercero, del Decreto-Ley 2/1964, segun la cual «el acuerdo del Gobierno
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aprobatorio de los indices no serd recurrible en via contencioso-administrativa», fue suprimida
en la modificacién del citado precepto efectuada por la Ley 31/1991, de 30 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para 1992.

El anterior criterio no queda desvirtuado, a juicio del este Centro Directivo, por la circunstancia
de que, como se ha razonado, la relacion contractual a la que se refiere el presente informe es
una relacion sometida al Derecho privado y de que, partiendo de ello, el conocimiento de las
cuestiones contenciosas que se susciten corresponde a la jurisdiccion civil (en la cldusula 46 del
contrato se dice que «las partes, con renuncia en su caso a su propio fuero, se someten a la
jurisdiccion ordinaria de los Tribunales competentes de Madrid», si bien en la cldusula 47
acuerdan someter toda divergencia sobre interpretacion, cumplimiento o incumplimiento del
contrato a arbitraje de equidad).

Debe destacarse en este punto que el supuesto de que se trata es el de una relacion contractual
juridico-privada en la que para la regulacion de uno de sus extremos, cual es la revision del
precio del propio contrato, las partes declaran aplicable el sistema que a esos efectos establece
la legislacion de contratos administrativos y al que se someten plenamente, formando parte de
dicho sistema un factor o elemento —los indices de precios— cuya determinacion se efectua
por la Administracion del Estado mediante el oportuno acto administrativo (acto de
aprobacion). Partiendo de esta premisa, la cuestion suscitada por F, S.A. no versa sobre la
procedencia del derecho a la revision de precios en el contrato (cumplimiento o incumplimiento
de los requisitos a cuya concurrencia se supedita el derecho a la aludida revision) ni consiste en
dilucidar la férmula polindmica que debe utilizarse o la correcta o incorrecta aplicacion de la
misma, cuestiones cuyo conocimiento y resolucion corresponderian, sin duda alguna, a la
jurisdiccion civil (o al arbitraje a que se someten las partes), sino que tiene un alcance y
significacion muy distintas, ya que lo que se plantea es el ajuste a la legalidad o conformidad a
Derecho de ciertos actos administrativos, cuales son los actos de la Comision Delegada del
Gobierno para Asuntos Econémicos por los se aprobaron los indices de precios, pues no implica
otra cosa la solicitud de que no se apliquen los indices aprobados por dicho dérgano y
publicados en el BOE por considerar que no reflejan las oscilaciones reales del mercado, como
exige el articulo 106.2 de la LCAP. Pues bien, el conocimiento y resolucion de esta cuestion
compete exclusivamente a la jurisdiccion contencioso-administrativa, conforme resulta de lo
dispuesto en el articulo 24 de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ) y
en el articulo 1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa. No cabe entender, por otra parte, que el érgano de la jurisdiccion civil al que
corresponda el conocimiento de las cuestiones que se susciten en relacion con el contrato de
que aqui se trata sea competente para declarar la anulacion de los actos administrativos de
aprobacion de los indices de precios, con fundamento en el tratamiento que en la legislacion
espafiola tienen las cuestiones prejudiciales que no sean de cardcter penal (cfr. articulo 10.1 de
la LOPJ). A estos efectos, debe tenerse en cuenta, en primer lugar, que si la prejudicialidad
supone la existencia de una primera cuestion que en el orden Idgico-juridico guarda conexion
con la cuestion principal objeto del pleito en términos tales que la resolucion de la primera sea
necesaria para la decision de la sequnda, en el caso que se examina no hay sino una unica
cuestion — inaplicacion de los indices de precios publicados en el BOE por no cumplir
supuestamente el requisito exigido por el articulo 106.2, pdrrafo segundo, de la LCAP, es decir,
por no reflejar las oscilaciones reales del mercado— y, en sequndo lugar, y principalmente, que
la prejudicialidad no implica una atribucion de competencia del organo judicial al que
corresponde el conocimiento de la cuestion principal que suponga una invasion de la
competencia de otros drdenes jurisdiccionales, como seria el supuesto, en el caso que se
examina, de que un drgano de la jurisdiccion civil efectuase el control de legalidad de actos
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administrativos y, en su caso, los anulase, en contra del criterio reiterado de la jurisprudencia,
pudiendo citarse en este sentido, y por todas, la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de
febrero de 1998, segun la cual «en el orden jurisdiccional civil habrd de partirse del principio de
que los actos administrativos ... gozan de la presuncion de legalidad, desplegando sus efectos
mientras los mismos no sean anulados por el orden jurisdiccional contencioso-administrativo al
que la LOPJ en su articulo 24 atribuye en exclusiva la competencia de su control de legalidad»

Siendo, pues, necesario, para que los indices de precios aprobados por la Comision Delegada
del Gobierno para Asuntos Econdmicos no se apliquen en el cdlculo de la revision de precios en
cuestion, la previa anulacion de los actos administrativos que los aprobaron (y, a través de
dicha anulacion, la de los propios indices) por resolucion de la Administracion dictada en
procedimiento de revision de oficio o por resolucion judicial firme del orden jurisdiccional
contencioso-administrativo, y no constando que se haya acordado en una u otra via la
anulacion de aquellos actos, no es juridicamente posible, en opinion de este Centro, dejar de
aplicar esos indices para calcular la revision del precio del contrato a que se refiere el presente
informe.

Finalmente, debe afiadirse una consideracion derivada del contenido y alcance del pdrrafo
primero del articulo 106.2 de la LCAP, conforme al cual los indices de precios a que se viene
haciendo referencia han de ser aprobados por la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos
Econdémicos y publicados en el BOE. Esta prevision legal tiene por consecuencia que no puedan
aplicarse para el cdlculo de la revision de precios que contempla la propia LCAP indices que no
hayan sido aprobados por aquel érgano y publicados en el BOE, lo que, descarta la posibilidad
de que se apliquen indices de precios confeccionados por entidades u organismos privados (e
incluso por otra Administracion Publica, segun resulta de la disposicion final primera.1 de la
LCAP y se justifica en el apartado 2.3, pdrrafo tercero, de la Exposicion de Motivos del mismo
texto legal). A partir de esta consideracion, y en el caso de contratos sometidos, respecto a la
revision de precios, al sistema establecido por la LCAP, sea por tratarse de contratos
administrativos sea por tratarse de contratos privados en los que las partes hayan convenido la
aplicacion del referido sistema sin reserva o excepcion alguna, como acontece en el supuesto
que se examina, ha de entenderse que, aun en la hipdtesis de que, por no reflejar las
oscilaciones reales del mercado, se anulasen en la forma antes indicada los indices de precios,
no por ello cabria aplicar en sustitucion de los indices anulados los indices confeccionados por
una entidad privada, sino que habria que aplicar los nuevos indices que la propia Comision
Delegada del Gobierno para Asuntos Econdmicos aprobase en sustitucion de los anulados.
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