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Informe sobre la posibilidad de indemnizacion de los dafios y perjuicios que la demora
en la formalizacién de un contrato no imputable a la empresa contratista, le ocasione
como consecuencia del incremento de costes de materias primas, producido desde la
fecha en que el contrato se hubiera debido formalizar y empezado a ejecutar, hasta la
fecha en que efectivamente se hace

ANTECEDENTES

Desde Infraestructuras de la Generalitat de Catalunya se ha solicitado informe de esta
Secretaria Técnica de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Generalitat de
Catalunya en relacién con el “posible reconocimiento de una indemnizacion por los dafios y
perjuicios derivados de la demora en la formalizacion del contrato no imputables al
adjudicatario -art. 153.5 LCSP- que incluya los dafios por el incremento de los precios del
contrato referenciados estrictamente al plazo previsto para la formalizacién del contrato y la
fecha efectiva de formalizacion”.

En el escrito de peticion de informe se hace referencia al incremento del precio de las materias
primas producido en los ultimos meses, el cual “afecta a la contratacidon publica en un
desajuste de las condiciones econdmicas existentes en el momento de realizar la oferta
respeto de las existentes a la formalizacion del contrato y durante su ejecucion, cuando en
ambos casos ha transcurrido cierto tiempo”, si bien se especifica que la consulta se
circunscribe en “contratos adjudicados pero pendientes de formalizar por demora no imputable
al adjudicatario”, respecto de los cuales se plantea “ante una eventual reclamacion del
adjudicatario con caracter previo a la formalizacién del contrato, el posible reconocimiento de
una indemnizacion por los dafios y perjuicios que la demora en la formalizacion del contrato
le haya causado referenciados Unicamente al periodo comprendido entre la fecha prevista de
formalizacion del contrato y la fecha real de formalizacién” y que “se excluye, por tanto, el
plazo transcurrido en la licitacibn -en ocasiones excesivo- entre la apertura de las
proposiciones y la adjudicacién dado que, (y) por un lado el licitador tiene el compromiso de
mantener su oferta durante el plazo de validez previsto en el pliego de clausulas
administrativas, que en el caso de Infraestructuras.cat se prevé de 4 meses desde la apertura
de las proposiciones (en procedimientos simplificados) o desde la fecha de apertura de las
proposiciones del sobre n® 2 sujetos a criterios de juicio de valor valoracion subjetiva (en
procedimientos abiertos con varios criterios de adjudicacion) y (ii) que una vez transcurrido el
plazo de validez de la oferta, el licitador tiene derecho a retirar su proposicion, y por tanto, en
caso de no retirarla el licitador adquiere el compromiso de su oferta con la adjudicacion del
contrato”.

Por otra parte, en el escrito de peticion de informe se sefiala que “la situacion actual de
inestabilidad de los precios hace pensar que la reclamacion por parte de adjudicatarios por
esta circunstancia puede llegar a ser frecuente, y habria que establecer un método y/o criterio
riguroso y homogéneo para este tipo de casuistica” y se propone una metodologia de célculo
“para la determinacion del perjuicio econémico generado por incremento de precios del
contrato”, indicAndose que “como criterio previo inspirador se tiene como referencia la
metodologia utilizada para la revisidbn de precios de los contratos, basada en férmulas
polindmicas e indices que se publican mensualmente”. Asi, de acuerdo con esta propuesta
“en funcion de las caracteristicas de la obra, se asignaria una de las férmulas polinémicas
definidas al Real Decreto 1359/2011, de 7 de octubre, por el que se aprueba la relacion de
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materiales basicos y las férmulas-tipo generales de revisién de precios de los contratos de
obras y de contratos de suministro de fabricacion de armamento y equipamiento de las
Administraciones”, precisandose que “en ningln caso este mecanismo supone una
actualizacién del precio del contrato como tampoco una revision de precios del contrato del
articulo 103 y ss LCSP”, sino determinar “la diferencia entre el coste de la obra que ha asumido
el contratista por efecto del retraso del inicio de obra y el coste teérico que hubiera asumido
en caso de ejecutar la obra sin este retraso”; en los siguientes términos:

Certificacions reals de 'abra
L1
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Suposem que l'obra s’ha executat al llarg de “n” mesos a partir de la data de
formalitzacid del confracte (data R). La evolucido dels preus en aquest periode la
podem representar a partir dels coeficients Ki obtinguts amb la férmula polindmica
assignada.
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Si l'obra s’hagués executat a partir de |la data de formalitzacio tedrica (data 0), el
contractista hagués hagut d'assumir &l risc i1 ventura provocat per la volatilitat de preus
entre aguesta data 0 i els n mesos posteriors.

Certificacions trazlladades de 'obra

Cemilizacd {i o d bwia pifemsia Cn

Per tal de calcular el cost de I'obra en aquest supdsit, situem les certificacions en els
mesos consecutius a la data 0, és a dir, les avancem en (data R — data 0). Per tant, &l
cost total de I'obra que hagués suportat el contractista hauna d’haver estat:

IMPORTO=K01*C1+ ___+K0i*Ci+ ____KOn*Cn

Ci son les certificacions reals traslladades als mesos seguents a la data 0, i els factors
K0i es calculen prenent com a referéncia la Data 0 i considerant els mesos traslladats.

En realitat, per I'efecte de 'endarreriment de la signatura del contracte. el contractista
ha suportat una evolucid de preus diferent, ja que les certificacions es van realitzar a
partir de la data R i no de la data 0. El cost de I'obra. en realitat, es pot valorar en:

IMPORTR=KR1*C1+ ___+KRi*Ci+ _ ___KRn*Cn

En aquest cas, els coeficients KRI també es calculen prenent com a referéncia la data
0, perd situant les certificacions en el moment en que realment s’han produit.

La indemnitzacid a reconéixer al contractista sena:
IMPORTR - IMPORT O

En definitiva, se concluye que “interesa a Infraestructures.cat el analisis por parte de la
Secretaria Técnica de la Junta de esta solucion indemnizatoria propuesta a efectos de
determinar la viabilidad de su aplicacion”.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

I. Ciertamente, tal como se sefiala en el escrito de peticién de informe, el incremento en los
ultimos meses de los precios de la energia y de los combustibles, que a su vez esta
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provocando el aumento de los precios de las materias primas, mas que exorbitante en algunos
casos, esta teniendo gran repercusién e impacto en la contratacidén publica, principalmente en
los contratos que fueron objeto de licitacion y, consiguientemente, de ofertas por parte de las
empresas, tomando en consideracion unos costes sustancialmente diferentes —inferiores— a
aquellos a los que efectivamente estan debiendo hacer frente dichas empresas para su
ejecucién en los términos pactados.

En relacion con esta afectacion hay que tener presente en primer lugar que, como es sabido
y como dispone la propia Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en
adelante, LCSP), a los contratos del sector publico les es de aplicacion tanto el principio de
pacta sunt servanda?, como el de riesgo y ventura?, de manera que, con caracter general, un
eventual aumento de costes de las materias primas producido durante la ejecuciéon de los
contratos tendria que ser asumido por las empresas contratistas, si bien la propia normativa
de contratacion publica prevé y regula varias instituciones que permiten ajustar los términos
de los contratos a determinadas evoluciones, como son la revision de precios, la modificacion
de los contratos o la posibilidad de reequilibrio econémico de los contratos de concesion de
obras y de concesion de servicios.

La posibilidad de aplicar alguna de estas figuras a los supuestos de afectacion del incremento
de los precios de las materias primas a los contratos del sector publico ha sido analizada muy
recientemente por la Junta Central de Contratacién de Castilla-La Mancha en el Informe
10/2021, de 29 de noviembre de 2021, sobre “la subida de precios de las materias primas en
los contratos de obras y su repercusion en la ejecucion del contrato. El principio de riesgo y
ventura del contratista”, en el que concluye que “el principio de riesgo y ventura resulta
exonerado en los casos de revision de precios del contrato, ‘ius variandi’, ‘factum principis’,
fuerza mayor y riesgo imprevisible”, que “Unicamente cabria como posibilidad acudir a la teoria
del riesgo imprevisible para hacer frente a la subida de precios de estos contratos” y que
“respecto del riesgo imprevisible, esta Junta Central no puede pronunciarse, con caracter
general y para todos los contratos de obra (...) sobre si la subida de precios de las materias
primas en los citados contratos entra dentro, o no, del concepto del citado riesgo”.?

Por su parte, la Junta Consultiva de Contratacion Puablica del Estado se pronuncié sobre la
cuestion de como hacer frente al sobrecoste de la importacién de materiales producido con
ocasion del cierre de la frontera terrestre con Marruecos, en el Informe 38/2020, de 11 de
febrero de 2021, sobre “efectos del COVID-19 sobre un contrato de obras celebrado en

1 Tal como dispone el articulo 189 de la LCSP “los contratos deberan cumplirse a tenor de sus
clausulas”.

2 De acuerdo con el articulo 197 de la LCSP la ejecucién de los contratos publicos se realizara a riesgo
y ventura del contratista, sin perjuicio del derecho a indemnizacién por los dafios y perjuicios en la
ejecucion de los contratos de obras producidos a la empresa contratista en casos de “fuerza mayor” —
delimitados en el articulo 239 de la LCSP y relacionados con catastrofes naturales y alteraciones graves
del orden publico—, siempre que no exista una actuacion imprudente por su parte.

3 En este sentido, sefala que “sera preciso que el 6rgano de contratacién analice caso por caso
teniendo en cuenta las circunstancias que concurran en cada uno de ellos y debiendo referirlo a la
globalidad del contrato. Si el 6rgano entiende que existen causas imprevisibles que gravan el contrato
de tal forma que se considere que suponen una alteracién del equilibrio econémico del mismo, la posible
compensacion econdémica debera relacionarse con el principio de ‘riesgo y ventura’, de manera que en
ningln caso puedan convertirse en una garantia de los beneficios de la empresa”.
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Melilla”. Concretamente, analizé la posibilidad de considerar la pandemia como caso de fuerza
mayor, de establecer un precio nuevo contradictoriamente o de modificar el contrato a causa
de una circunstancia sobrevenida e imprevisible, y descarté la primera de las alternativas
planteadas y considero viables las otras dos, siempre que el érgano de contratacion respectivo
acreditara el cumplimiento de las condiciones y requisitos establecidos en los articulos
242.4.ii) y 205.2.b) de la LCSP, respectivamente.

La posibilidad de aplicar la revision de precios, la modificacion o el reequilibrio econémico de
los contratos también ha sido analizada Gltimamente en varios pronunciamientos de érganos
consultivos en materia de contratacion publica, si bien con ocasion del incremento del salario
minimo interprofesional, en los cuales se ha puesto de manifiesto la improcedencia de su
aplicacion y la necesaria asuncion por parte de las empresas contratistas del aumento de los
costes de mano de obra derivados de aquel incremento del salario minimo, por imperativo del
principio de riesgo y ventura en la ejecucion de los contratos del sector publico.*

Ante el poco margen que deja la normativa vigente para garantizar la viabilidad econémica de
los contratos en circunstancias tan excepcionales como las actuales y con la finalidad de
preservar el interés publico evitando disfunciones en la ejecucién, tanto relacionadas con los
niveles de calidad como con la continuidad de los contratos, han sido varias las voces y las
iniciativas surgidas para el establecimiento de un régimen adhoc que dé respuesta.

De entre las iniciativas a nivel normativo, la primera que ha visto la luz ha sido la enmienda
parcial al Proyecto de ley de medidas fiscales y administrativas de la Comunidad Autbnoma
de Galicia, que propone la introduccion de una disposicion adicional relativa a las “medidas
aplicables a los casos de alteracion extraordinaria e imprevisible de los precios de los
materiales en contratos de obra publica”.®

4 Asi lo sefiald, por ejemplo, la Junta Consultiva de Contratacion de la Generalitat de Catalunya en el
Informe 10/2019, de 28 de noviembre, sobre las consecuencias que deban tener en los contratos
publicos los incrementos salariales derivados de la negociacion colectiva; la Abogacia General del
Estado en el Informe Ref.: A.G. — Economia, Industria y Competitividad 1/2019 (R- 33/19) y la Junta
Consultiva de Contratacién Publica del Estado en los informes 10/19 y 18/19, en los que se comparten
integramente los razonamientos y las conclusiones de aquel Informe de la Abogacia General.

5 Esta propuesta, publicada en el Boletin Oficial del Parlamento de Galicia n°® 234 de 26 de noviembre
de 2021, habilita a los érganos de contratacion de la Administracion General de la Comunidad
Auténoma de Galicia y su sector publico autonémico para la adopcién de medidas, en los casos en que
se produzca una alteracion extraordinaria e imprevisible de los precios de los materiales tenidos en
cuenta en la formalizacién del contrato o, si es el caso, en modificaciones posteriores. Estas medidas
se prevén exclusivamente para los contratos de obras —excepto menores— cuya ejecucion se haya
iniciado con posterioridad al 1 de enero de 2021, que se hubieran licitado antes de la entrada en vigor
de esta disposicion y sélo con respecto a variaciones en el coste de los materiales que se hayan
producido en el periodo comprendido desde enero de 2021 hasta la fecha de la solicitud presentada
por el contratista para la adopcion de cualquiera de las medidas previstas en esta disposicion.
Asimismo, se concreta que se entiende por alteracion extraordinaria e imprevisible una variacion de los
gastos de materiales, individualmente considerados, superior al 20% respecto a los precios que se
recogen por estos materiales en el contrato, siempre que, individual o conjuntamente, supongan una
pérdida econdmica para la empresa contratista superior al 6% del importe de adjudicacion del contrato
0, en su caso, de su modificacién posterior. Por otra parte, se sefiala que las medidas a adoptar podrian
ser una compensacion econdmica para el contratista —consistente en la diferencia entre el coste de los
materiales justificado por el contratista en su solicitud y el precio de los materiales incluidos en el
contrato— o una modificacion de los materiales considerados para la elaboracion del proyecto que sirvié
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II. El impacto en la contratacion publica del incremento de los precios de las materias primas
no se esta produciendo, sin embargo, Unicamente respecto de los contratos ya formalizados,
sino también respecto de los que, habiendo sido licitados tomando en consideracion —tanto
los 6rganos de contratacion, como las empresas licitadoras— un analisis de costes, se
encuentran pendientes de formalizacién en un momento posterior en el que éstos han variado
sustancialmente.

Este es el supuesto de hecho respecto del que se solicita informe, en concreto, sobre la
posibilidad de indemnizar por los dafios y perjuicios derivados de la demora en la formalizacion
del contrato no imputable a la empresa adjudicataria por el incremento de costes producidos
durante esta demora y sobre la viabilidad de la solucion indemnizatoria que se propone.

El articulo 153 de la LCSP, relativo a la formalizacion de los contratos, establece que si el
contrato es susceptible de un recurso especial en materia de contratacion, la formalizacién no
podra efectuarse antes de que transcurran quince dias habiles desde que se remita la
notificacion de la adjudicacion a los licitadores y candidatos; que una vez transcurrido el plazo
de quince dias habiles sin que se hubiera interpuesto recurso que lleve aparejada la
suspension de la formalizacién o en caso de que el 6rgano competente para la resolucion del
recurso hubiera levantado la suspension, los servicios dependientes del 6rgano de
contratacion requeriran al adjudicatario para que formalice el contrato en un plazo no superior
a cinco dias a contar desde el dia siguiente a aquel en que hubiera recibido el requerimiento;
y que en los restantes casos, la formalizacién del contrato debera efectuarse no mas tarde de
los quince dias habiles siguientes a aquel en que se realice la notificacion de la adjudicaciéon
a los licitadores y candidatos (apartado 3). Por otra parte, prevé las consecuencias que debe
tener la falta de formalizacion de los contratos por causas imputables a la empresa
adjudicataria (apartado 4); y dispone que “si las causas de la no formalizacion fueren
imputables a la Administracién, se indemnizara al contratista de los dafios y perjuicios que la
demora le pudiera ocasionar” (apartado 5).°

de base para la licitacién, que permita rebajar los precios y que no implique una reduccién de la
funcionalidad de la obra en ejecucién; y también se regula el procedimiento para la adopcién de las
medidas.

6 La misma consecuencia en caso de demora en la formalizacién del contrato por causas imputables a
la Administracion se establecia en la normativa de contratacién precedente —articulos 156 del texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre; 140 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico; 54.3
del texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio; y 55.3 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de
las Administraciones Publicas.

Esta prevision ha dado lugar a pronunciamientos como, por ejemplo, la sentencia n° 3/2004, de 2 de
enero, del Tribunal Superior de Justicia de Aragdn (recurso n°® 986/2001), en la que se reconoce el
derecho de la contratista a la indemnizacién equivalente al coste de mantenimiento de la garantia
necesaria, asi como a una indemnizacion del 2% del precio de adjudicacion por aplicacién analdgica
de los efectos que se preveian —y se prevén en la LCSP vigente— en caso de demora en la
comprobacion del replanteo “ante la similitud de situaciones entre la resolucién de contrato por demora
en la comprobacion de replanteo y la no formalizacion del contrato”. Por otra parte, en el Informe 1/2013
de la Junta Consultiva de Contratacidn Publica de Canarias sobre “mecanismo juridico adecuado para
dejar sin efecto la adjudicacién de determinados contratos plurianuales cuya formalizacion resulta
inviable por la inexistencia del crédito presupuestario necesario para afrontar el gasto correspondiente
a los ejercicios futuros”, se analiza un supuesto en el que no se produce demora en la formalizacién
imputable a la Administracion, sino imposibilidad por parte de ésta de formalizar un contrato plurianual
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Asi, de acuerdo con esta ultima prevision, efectivamente, procede la indemnizacion a las
empresas contratistas por los dafios y perjuicios que acrediten haber sufrido como
consecuencia de la demora en la formalizacién del contrato por causas imputables a la
Administracion, pudiendo entender incluidos —entre otros, como los relacionados con el
mantenimiento de las garantias, a los que se alude en el escrito de peticion de informe—, los
derivados de los incrementos de los precios de las materias primas que comporten un
incremento de costes y, por tanto, una mayor onerosidad para las empresas en la ejecucion
de los contratos, durante el periodo comprendido entre la fecha en que se hubiera tenido que
iniciar la ejecucién del contrato, de haberse producido la formalizacién en el plazo debido de
conformidad con la Ley, y la fecha en que efectivamente se produzca.

Por otra parte, presumiendo un uso preciso de los términos por parte del legislador, la
referencia a empresas “contratistas” en este apartado 5 del articulo 153 como sujetos
receptores de las indemnizaciones —a diferencia del apartado 4 que alude a adjudicatarias—
debe tenerse en cuenta para determinar, como por otra parte es légico, que la indemnizacién
a que se refiere sélo procede en caso de que la empresa acceda a formalizar el contrato a
pesar de la demora producida por causa imputable a la Administracion y una vez producida
esta formalizacion, sin perjuicio que, tal como se sefala en el escrito de peticion de informe,
ésta se pueda reclamar por la empresa contratista con caracter previo a la formalizacién del
contrato y como condicion de ésta.

. El sistema de célculo que incorpora la peticién de informe y sobre el que también se solicita
pronunciamiento de esta Secretaria Técnica, toma como base el mecanismo de la revision de
precios para determinar el diferencial de costes existente entre el inicio de la ejecucion del
contrato en el momento en que hubiera debido producirse, de no haberse demorado la
Administracion en la formalizacién del contrato por causa que le sea imputable, y el inicio en
el momento en que efectivamente se produce, como consecuencia de dicha demora. Asi, se
propone aplicar a las certificaciones el indice de revision de precios que corresponda para
cada material, de manera que la diferencia entre los importes de las certificaciones y los que
hubieran procedido de haberse iniciado la ejecucién en el momento que correspondia
determina el importe de la indemnizacion que corresponde.

Efectivamente, este sistema no comporta una revision de precios del contrato en los términos
del articulo 103 de la LCSP, ni una eliminacion o mitigacién del riesgo y ventura de las
empresas en la ejecucion de los contratos, ni tampoco una medida para paliar los efectos de
la alteracion de los precios de los materiales, sino que constituye un sistema objetivo de
calculo de la indemnizacién que corresponde a las empresas contratistas en caso de retraso
en la formalizacién de los contratos por causa imputable a la Administracion y que, dada la
situacion actual, ciertamente excepcional, de incremento de los precios de las materias
primas, lleva a tener que considerarlos para determinar el dafio y perjuicio causado a las
empresas derivado de aquel retraso.

por insuficiencia de crédito sobrevenida con posterioridad a la adjudicaciéon y se concluye que en “(...)
los efectos que se han de derivar de tal circunstancia se podran determinar aplicando por analogia el
mismo criterio que el articulo 155 del TRLCSP aplica para los supuestos en que no se concluyen los
procedimientos de contratacion por causa imputable a la Administracion, es decir compensando al
interesado mediante el abono de los gastos que su patrticipacion en el procedimiento le hubiese
ocasionado”.
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Si hay que constatar que el célculo de la indemnizacién queda postergado al momento futuro
de certificacidén de la ejecucion correspondiente a las mensualidades equivalentes al periodo
de retraso, de manera que, posiblemente, habria que establecer un sistema de estimacion
gue permitiera su adelanto, siempre a expensas, légicamente, del ajuste que en su caso
proceda cuando se disponga de la informacion real. Por otra parte, también ha de tenerse en
cuenta el retraso con que se publican los indices de materiales, siendo los Gltimos publicados
los correspondientes al cuarto trimestre de 2020.7

CONCLUSION

Se considera procedente para el calculo de la indemnizacién que, de conformidad con el
articulo 153.5 de la LCSP, corresponde a las empresas contratistas por los dafios y perjuicios
gue acrediten haber sufrido como consecuencia de la demora en la formalizacion del contrato
por causas imputables a la Administracién, poder 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.
Asimismo, se considera adecuado el establecimiento de un sistema de calculo de los dafios
y perjuicios reales ocasionados a las empresas contratistas basado en los indices de precios
de los materiales utilizados para la revisién de precios de contratos de las administraciones
publicas.

Barcelona, 21 de diciembre de 2021

Gemma Enfedaque
Secretaria Técnica de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa

7 Orden HFP/887/2021, de 28 de julio, sobre los indices de precios de la mano de obra y materiales,
sobre los indices de precios de los materiales especificos de suministros de fabricacién de armamento
y equipamiento, asi como sobre los indices de precios de componentes de transporte de viajeros por
carretera, para el cuarto trimestre de 2020, aplicables a la revision de precios de contratos de las
Administraciones Publicas (BOE n° 197, de 18 de agosto de 2021).
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