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Informe sobre la possibilitat d’'indemnitzacié dels danys i perjudicis que la demora en
la formalitzaci6 d’un contracte no imputable a ’empresa contractista, li ocasioni com a
consegqiiéncia de I'increment de costos de mateéries primeres produit des de la data en
qué el contracte s’hagués hagut de formalitzar i comencgat a executar i la data en qué
es fa efectivament

ANTECEDENTS

Des d’Infraestructures de la Generalitat de Catalunya s’ha sol-licitat informe d’aquesta
Secretaria Técnica de la Junta Consultiva de Contractacié Administrativa de la Generalitat de
Catalunya en relacié amb el “possible reconeixement d’'una indemnitzacié per els danys i
perjudicis derivats de la demora en la formalitzacié del contracte no imputables a I'adjudicatari
-art. 153.5 LCSP- que inclogui els danys per I'increment dels preus del contracte referenciats
estrictament al termini previst per a la formalitzacio del contracte i la data efectiva de
formalitzacio”.

En I'escrit de peticié d’informe es fa referéncia a I'increment del preu de les matéries primes
produit els darrers mesos el qual “afecta a la contractacié publica en un desajust de les
condicions econdmiques existents en el moment de realitzar I'oferta respecte de les existents
a la formalitzacié del contracte i durant la seva execucid, quan en ambdds casos ha
transcorregut cert temps”, si bé s’especifica que la consulta es circumscriu a “contractes
adjudicats perd pendents de formalitzar per demora no imputable a 'adjudicatari”, respecte
dels quals es planteja “davant d’'una eventual reclamacié de I'adjudicatari amb caracter previ
a la formalitzacié del contracte, el possible reconeixement d’una indemnitzacié per els danys
i perjudicis que la demora en la formalitzacié del contracte li hagi causat referenciats
Unicament al periode comprés entre la data prevista de formalitzacié del contracte i la data
real de formalitzacié” i que “s’exclou, per tant, el termini transcorregut en la licitacié -en
ocasions excessiu- entre I'apertura de les proposicions i I'adjudicacié ates que, (i) per un lloc
el licitador té el compromis de mantenir la seva oferta durant el termini de validesa previst en
el Plec de clausules administratives, que en el cas d’Infraestructures.cat es preveu de 4 mesos
des de I'obertura de les proposicions (en procediments simplificats) o des de la data d’obertura
de les proposicions del sobre nim. 2 subjectes a criteris de judici de valor valoracié subjectiva
(en procediments oberts amb diversos criteris d’adjudicacié) i (i) que una vegada
transcorregut el termini de validesa de l'oferta, el licitador té dret a retirar la seva proposicio, i
per tant, en cas de no retirar-la el licitador adquireix el compromis de la seva oferta amb
I'adjudicacio del contracte”.

D’altra banda, en I'escrit de peticié d’'informe s’assenyala que “la situacié actual d’inestabilitat
dels preus fa pensar que la reclamacié per part d’adjudicataris per aquesta circumstancia pot
arribar a ser freqlient, i caldria establir un metode i/o criteri rigorés i homogeni per aquest tipus
de casuistica” i es proposa una metodologia de calcul “per a la determinacié del perjudici
economic generat per increment de preus del contracte”, indicant-se que “com a criteri previ
inspirador es té com a referencia la metodologia emprada per la revisi6 de preus dels
contractes, basat en formules polinomiques i indexs que es publiquen mensualment”. Aixi,
d’acord amb aquesta proposta “en funcié de les caracteristiques de I'obra, s’assignaria una
de les formules polinomiques definides al Reial Decret 1359/2011, de 7 d'octubre, pel qual
s'aprova la relacié de materials basics i les formules tipus generals de revisio de preus dels
contractes d'obres i de contractes de subministrament de fabricacié d'armament i equipament
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de les administracions”, precisant-se que “en cap cas aquest mecanisme suposa una
actualitzacio del preu del contracte com tampoc una revisié de preus del contracte de I'article
103 i ss LCSP”, sin6 determinar “la diferencia entre el cost de I'obra que ha assumit el
contractista per efecte de I'endarreriment de l'inici d’'obra i el cost tedric que hagués assumit
en cas d’executar I'obra sense aquest endarreriment”; en els termes seguents:

PROPOSTA
Certificacions reals de I'abra
Cartificaci Ci Lartificaris {n
Data O Dwta B
Sprabars tedrics Skanaturs re sl

Suposem que l'obra s’ha executat al llarg de “n” mesos a partir de la data de
formalitzacid del contracte (data R). La evolucid dels preus en aquest periode la
podem representar a partir dels coeficients Kt obtinguts amb la formula polinomica

GENERALITAT DE CATALUNYA

assignada.
Evolucio dels preus [coeficient Kt}
Ki —
Kt
_ Mes 1
Latadd Otz R
S\gratars tebrica Egnatura real
2/8

Doc.original signat per: Document electronic garantit amb signatura electronica. Podeu verificar la integritat
Gemma Enfedaque Montes d'aquest document a I'adrega web csv.gencat.cat

21/12/2021 Data creaci6 copia:

Original electronic / Copia electronica auténtica 22/12/2021 09:57:42
CODI SEGUR DE VERIFICACIO

Data caducitat copia:
22/12/2031 00:00:00

s i P iz e

OMFUXZ7084IAYE8I3WUBUOX73E1CCZBV




(I
N

GENERALITAT DE CATALUNYA

Generalitat
de Catalunya

Generalitat de Catalunya
Departament d’Economia i Hisenda
Direcccié General

de Contractacié6 Publica

Si l'obra s’hagués executat a partir de la data de formalitzacio tedrica (data 0), el
contractista hagués hagut d’assumir el risc i ventura provocat per la volatilitat de preus
entre aguesta data 0 i els n mesos posteriors.

Certificacions traslladades de obra

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

IMPORT 0 =KO01*C1+____+KOi*Ci+ ___KOn*Cn

Ci son les certificacions reals traslladades als mesos segilents a la data 0, i els factors
KOi es calculen prenent com a referéncia la Data 0 1 considerant els mesos traslladats.

En realitat, per I'efecte de I'endarreriment de la signatura del contracte, el contractista
ha suportat una evolucié 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, perod situant les certificacions en el moment en que realment s’han produit.

La indemnitzacio a reconéixer al contractista seria:

IMPORT R - IMPORT 0

En definitiva, es conclou que “interessa a Infraestructures.cat I'analisi per part de la Secretaria
Técnica de la Junta d’aquesta solucié indemnitzatoria proposada als efectes de determinar la
viabilitat de la seva aplicaci6”.

CONSIDERACIONS JURIDIQUES

I. Certament, tal com s’assenyala en I'escrit de peticié d’informe, I'increment els darrers mesos
dels preus de I'energia i dels combustibles, que alhora esta provocant 'augment dels preus
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de les matéries primeres, més que exorbitant en alguns casos, esta tenint gran repercussio i
impacte en la contractacié publica, principalment en els contractes que van ser objecte de
licitacio i, conseglientment, d’'ofertes per part de les empreses, prenent en consideracié uns
costos substancialment diferents —inferiors— als qué efectivament estan havent de fer front
dites empreses per a la seva execucié en els termes pactats.

En relaci6 amb aquesta afectacio cal tenir present en primer lloc que, com és sabut i com
disposa la propia Llei 9/2017, de 8 de novembre, de contractes del sector public (en endavant,
LCSP), als contractes del sector public els hi és d’aplicacié tant el principi de pacta sunt
servanda!, com el de risc i ventura?, de manera que, amb caracter general, un eventual
augment de costos de les materies primes produit durant I'execucié dels contractes hauria de
ser assumit per les empreses contractistes, si bé la propia normativa de contractacié publica
preveu i regula diverses institucions que permeten ajustar els termes dels contractes a
determinades evolucions, com sén la revisié de preus, la modificacid dels contractes o la
possibilitat de reequilibri econdmic dels contractes de concessié d’obres i de concessié de
serveis.

La possibilitat d'aplicar alguna d’aquestes figures als suposits d’afectacié de I'increment dels
preus de les matéries primeres als contractes del sector public ha estat analitzat molt
recentment per la Junta Central de Contractacio de Castella-la Maxa en I'Informe 10/2021, de
29 de novembre de 2021, sobre “la subida de precios de las materias primas en los contratos
de obras y su repercusion en la ejecucién del contrato. El principio de riesgo y ventura del
contratista”, en el qual conclou 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” i 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”.®

Per la seva banda, la Junta Consultiva de Contractaci6é Publica de I'Estat es va pronunciar
sobre la gliestié de com fer front al sobre-cost de la importacié de materials produit amb ocasié
del tancament de la frontera terrestre amb el Marroc, en I'Informe 38/2020, de 11 de febrer de
2021, sobre “efectos del COVID-19 sobre un contrato de obras celebrado en Melilla”.
Concretament, va analitzar la possibilitat de considerar la pandémia com a cas de for¢a major,
d’establir un preu nou contradictoriament o de modificar el contracte a causa d'una

1 Tal com disposa l'article 189 de la LCSP “els contractes s’han de complir segons les seves clausules”.

2 D’acord amb I'article 197 de la LCSP I'execucid dels contractes publics es realitza a risc i ventura del
contractista, sense perjudici del dret a indemnitzacio pels danys i perjudicis en I'execucio dels contractes
d’obres produits a 'empresa contractista en casos de “forga major” —delimitats en Il'article 239 de la
LCSP i relacionats amb catastrofes naturals i alteracions greus de 'ordre public—, sempre que no hi
hagi hagut una actuaci6 imprudent per part seva.

3 En aquest sentit, assenyala que “seré 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 alteracion del equilibrio econémico del mismo, la posible
compensacion economica 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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circumstancia sobrevinguda i imprevisible, i va descartar la primera de les alternatives
plantejades i considerar viables les altres dues, sempre que I'drgan de contractacio respectiu
acredités el compliment de les condicions i requisits establerts en els articles 242.4.ii) i
205.2.b) de la LCSP, respectivament.

La possibilitat d’aplicar la revisié de preus, la modificacié o el reequilibri economic dels
contractes també ha estat analitzada darrerament en diversos pronunciaments d’organs
consultius en matéria de contractacio publica, si bé amb ocasié de I'increment del salari minim
interprofessional, en els quals s’ha posat de manifest la improcedéncia de la seva aplicaci6 i
la necessaria assumpcio per part de les empreses contractistes de 'augment dels costos de
ma d’obra derivats d’aquell increment del salari minim, per imperatiu del principi de risc i
ventura en I'execucio dels contractes del sector public.*

Davant el poc marge que deixa la normativa vigent per garantir la viabilitat economica dels
contractes en circumstancies tan excepcionals com les actuals i amb la finalitat de preservar
l'interés public evitant disfuncions en I'execucio, tant relacionades amb els nivells de qualitat
com amb la continuitat dels contractes, han estat diverses les veus i les iniciatives sorgides
per a I'establiment d’un régim adhoc que en doni resposta.

D’entre les iniciatives a nivell normatiu, la primera que ha vist la llum ha estat I'esmena parcial
al Projecte de llei de mesures fiscals i administratives de la Comunitat Autonoma de Galicia,
que proposa la introduccié d’'una disposicié addicional relativa a les “mesures aplicables als
casos d’alteracio extraordinaria i imprevisible dels preus dels materials en contractes d’obra
publica”.®

4 Aixi ho va assenyalar, per exemple, la Junta Consultiva de Contractacié de la Generalitat de Catalunya
en I'Informe 10/2019, de 28 de novembre, sobre les consequiencies que hagin de tenir en els contractes
publics els increments salarials derivats de la negociacio col-lectiva; I’Advocacia General de I'Estat en
I'Informe Ref.: A.G. — Economia, Industria y Competitividad 1/2019 (R- 33/19) i la Junta Consultiva de
Contractacié Publica de I'Estat en els informes 10/19 i 18/19, en els quals es comparteixen integrament
els raonaments i les conclusions d’aquell Informe de I'’Advocacia General.

5 Aquesta proposta, publicada al Butlleti Oficial del Parlament de Galicia nim. 234 de 26 de novembre
de 2021, habilita els organs de contractaci6 de la Administracié General de la Comunitat Autonoma de
Galicia i el seu sector public autonomic per a I'adopcié de mesures, en els casos en qué es produeixi
una alteracio extraordinaria i imprevisible dels preus dels materials tinguts en compte en la formalitzacio
del contracte o, si és el cas, en modificacions posteriors. Aquestes mesures es preveuen exclusivament
per als contractes d’'obres —excepte menors— I'execucié dels quals s’hagi iniciat amb posterioritat a I'1
de gener de 2021, que s’haguessin licitat abans de I'entrada en vigor d’aquesta disposici6 i només pel
que fa a variacions en el cost dels materials que s’hagin produit en el periode comprés des de gener
de 2021 fins a la data de la sol-licitud presentada pel contractista per a I'adopci6 de qualsevol de les
mesures previstes en aquesta disposicid. Aixi mateix, es concreta que s’entén per alteracié
extraordinaria i imprevisible una variacié de les despeses de materials, individualment considerats,
superior al 20% respecte als preus que es recullen per aguests materials en el contracte, sempre que,
individualment o conjuntament, suposin una pérdua econdmica per a 'empresa contractista superior al
6% de l'import d’adjudicacié del contracte o, si escau, de la seva modificacié posterior. D’altra banda,
s’assenyala que les mesures a adoptar podrien ser una compensacié economica per al contractista —
consistent en la diferéncia entre el cost dels materials justificat pel contractista en la seva sol-licitud i el
preu dels materials inclosos en el contracte— o una modificacié dels materials considerats per a
I'elaboracio del projecte que va servir de base per a la licitacié, que permeti rebaixar els preus i que no
impliqui una reduccié de la funcionalitat de I'obra en execuci6; i també es regula el procediment per a
I'adopci6 de les mesures.
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Il. L'impacte en la contractacié publica de I'increment dels preus de les matéries primeres no
s’esta produint, pero, unicament respecte dels contractes ja formalitzats, siné també respecte
dels que, havent estat licitats prenent en consideraci6 —tant els organs de contractacio, com
les empreses licitadores— una analisi de costos, es troben pendent de formalitzacié en un
moment posterior en qué aquests han variat substancialment.

Aquest és el suposit de fet respecte del qual es sol-licita informe, en concret, sobre la
possibilitat d'indemnitzar pels danys i perjudicis derivats de la demora en la formalitzacio del
contracte no imputable a 'empresa adjudicataria per I'increment de costos produits durant
aquesta demora i sobre la viabilitat de la solucié indemnitzatoria que es proposa.

L’article 153 de la LCSP, relatiu a la formalitzacié dels contractes, estableix que si el contracte
és susceptible d’un recurs especial en matéria de contractacié, la formalitzacié no es pot
efectuar abans que transcorrin quinze dies habils des que es remeti la notificacié de
I'adjudicaci6 als licitadors i candidats; que una vegada transcorregut el termini de quinze dies
habils sense que s’hagi interposat cap recurs que comporti la suspensio de la formalitzacié o
en cas que I'organ competent per resoldre el recurs hagi aixecat la suspensio, els serveis
dependents de I'érgan de contractacié han de requerir I'adjudicatari que formalitzi el contracte
en un termini no superior a cinc dies a comptar des de I'endema del dia en que hagi rebut el
requeriment; i que en la resta de casos, la formalitzacié del contracte s’ha d’efectuar no més
tard dels quinze dies habils segiients al dia en qué s’efectui la notificacié de I'adjudicacio als
licitadors i candidats (apartat 3). D’altra banda, preveu les conseqiiencies que ha de tenir la
manca de formalitzacié dels contractes per causes imputables a 'empresa adjudicataria
(apartat 4); i disposa que “si les causes de la no formalitzacié sén imputables a I'’Administracio,
s’ha d’indemnitzar el contractista pels danys i perjudicis que la demora li pugui ocasionar”
(apartat 5).

6 La mateixa consequéncia en cas de demora en la formalitzacié del contracte per causes imputables
a I’Administracié s’establia en la normativa de contractacié precedent —articles 156 del text refds de la
Llei de contractes del sector public, aprovat pel Reial decret legislatiu 3/2011, de 14 de novembre; 140
de la Llei 30/2007, de 30 d’octubre, de contractes del sector public; 54.3 del text refés de la Llei de
contractes de les administracions publiques, aprovat pel Reial decret legislatiu 2/2000, de 16 de juny; i
55.3 de la Llei 13/1995, de 18 de maig, de contractes de les administracions publiques.

Aquesta previsié ha donat lloc a pronunciaments com, per exemple, la senténcia nim. 3/2004, de 2 de
gener, del Tribunal Superior de Justicia d’Aragd (recurs nim. 986/2001), en la qual es reconeix el dret
de la contractista a la indemnitzacié equivalent al cost de manteniment de la garantia necessaria, aixi
com a una indemnitzacié del 2% del preu d’adjudicacié per aplicacié analogica dels efectes que es
preveien —i es preveuen en la LCSP vigent— en cas de demora en la comprovacié del replanteig “ante
la similitud de situaciones entre la resolucién de contrato por demora en la comprobacién de replanteo
y la no formalizacion del contrato”. D’altra banda, en I'Informe 1/2013 de la Junta Consultiva de
Contractacié Publica de Canaries sobre “mecanismo juridico adecuado para dejar sin efecto la
adjudicacién de determinados contratos plurianuales cuya formalizaciéon resulta inviable por la
inexistencia del crédito presupuestario necesario para afrontar el gasto correspondiente a los ejercicios
futuros”, s’analitza un suposit en el qual no es produeix demora en la formalitzacié imputable a
I'Administracié, sin6 impossibilitat per part d’aquesta de formalitzar un contracte plurianual per
insuficiencia de crédit sobrevinguda amb posterioritat a I'adjudicacié i es conclou que en (...) los efectos
gue 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 Administracién, es decir compensando al interesado mediante
el abono de los gastos que su participacion en el procedimiento le hubiese ocasionado”.
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Aixi, d’acord amb aquesta darrera previsid, efectivament, procedeix la indemnitzacié a les
empreses contractistes pels danys i perjudicis que acreditin haver sofert com a conseqiiéncia
de la demora en la formalitzacié del contracte per causes imputables a I'Administracio, podent
entendre-hi inclosos —entre altres, com els relacionats amb el manteniment de les garanties,
als quals s’al-ludeix en I'escrit de peticio d’'informe—, els derivats dels increments dels preus
de les matéries primeres que comportin un increment de costos i, per tant, una major
onerositat per a les empreses en I'execucio dels contractes, durant el periode compres entre
la data en qué s’hagués hagut d'iniciar I'execucié del contracte, d’haver-se produit la
formalitzacio en el termini degut de conformitat amb la Llei, i la data en quée efectivament es
produeixi.

D’altra banda, presumint un Us precis dels termes per part del legislador, la referéncia a
empreses “contractistes” en aquest apartat 5 de I'article 153 com a subjectes receptors de les
indemnitzacions —a diferéncia de I'apartat 4 en qué al-ludeix a adjudicataries— ha de tenir-se
en compte per determinar, com d’altra banda és logic, que la indemnitzacié a que es refereix
nomeés procedeix en el cas que I'empresa accedeixi a formalitzar el contracte malgrat la
demora produida per causa imputable a I'’Administracié i un cop produida aquesta
formalitzacio, sens perjudici que, tal com s’assenyala en I'escrit de peticié d’informe, aquesta
es pugui reclamar per I'empresa contractista amb caracter previ a la formalitzacié del contracte
i com a condicié d’aquesta.

lll. El sistema de calcul que incorpora la peticié d’informe i sobre el qual també es sol-licita
pronunciament d’aquesta Secretaria Tecnica, pren com a base el mecanisme de la revisié de
preus per determinar el diferencial de costos existent entre I'inici de I'execucié del contracte
en el moment en qué s’hagués hagut de produir, de no haver-se demorat I’/Administracio en la
formalitzacié del contracte per causa que li sigui imputable, i l'inici en el moment en que
efectivament es produeix com a consequiéncia de dita demora. Aixi, es proposa aplicar a les
certificacions I'index de revisio de preus que pertoqui per a cada material, de manera que la
diferéncia entre els imports de les certificacions i els que haguessin procedit d’haver-se iniciat
'execucid en el moment que corresponia determina limport de la indemnitzacié que
correspon.

Efectivament, aquest sistema no comporta una revisié de preus del contracte en els termes
de l'article 103 de la LCSP, ni una eliminacié o mitigacio del risc i ventura de les empreses en
I'execucio dels contractes, ni tampoc una mesura per pal-liar els efectes de l'alteracié dels
preus dels materials, sind que constitueix un sistema objectiu de calcul de la indemnitzacio
gue correspon a les empreses contractistes en cas de retard en la formalitzacio dels contractes
per causa imputable a ’Administracié i que, atesa la situacié actual, certament excepcional,
d’'increment dels preus de les matéries primeres, porta a haver de considerar-los per
determinar el dany i perjudici causat a les empreses derivat d’aquell retard.

Si cal constatar que el calcul de la indemnitzaci6 queda postergat al moment futur de
certificacio de I'execucié corresponent a les mensualitats equivalents al periode de retard, de
manera que, possiblement, caldria establir un sistema d’estimacié que en permetés
'avangament, sempre a expenses, ldgicament, de I'ajustament que en el seu cas procedeixi
quan es disposi de la informacio real. D’altra banda, també cal tenir en compte el retard amb
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qgué es publiquen els indexs de materials, essent els darrers publicats els corresponents al
quart trimestre de 2020.”

CONCLUSIO

Es considera procedent per al calcul de la indemnitzacié que, de conformitat amb I'article 153.5
de la LCSP, correspon a les empreses contractistes pels danys i perjudicis que acreditin haver
sofert com a conseqliéncia de la demora en la formalitzacié del contracte per causes
imputables a I'Administracié, poder entendre-hi inclosos, entre altres, els derivats dels
increments dels preus de les materies primeres que comportin un increment de costos en
I'execucio dels contractes, durant el periode comprés entre la data en qué s’hagués hagut
d’iniciar I'execucié del contracte, d’haver-se produit la formalitzacié en el termini degut de
conformitat amb la Llei, i la data en qué efectivament es produeixi. Aixi mateix, es considera
adequat I'establiment d’'un sistema de calcul dels danys i perjudicis reals ocasionats a les
empreses contractistes basat en els indexs de preus dels materials emprats per a la revisié
de preus de contractes de les administracions publiques.

Barcelona,

La cap de la Secretaria Tecnica de la
Junta Consultiva de Contractacié Administrativa

7 Ordre HFP/887/2021, de 28 de juliol, sobre els indexs de preus de la ma d'obra i materials, index de
preus dels materials especifics de subministraments de fabricacié d'armament i equipament, aixi com
els indexs de preus de components de transport de viatgers per carretera, per al quart trimestre de
2020, aplicables a la revisié de preus de contractes de les administracions publiques (BOE ndm. 197,
de 18 d’agost de 2021).
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