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Informe 2/2023, de 30 de octubre de 2023. Aplicacién de las medidas previstas
en el Decreto ley 4/2022, de 30 de marzo, por el cual se adoptan medidas ex-
traordinarias y urgentes para paliar la crisis econémica y social producida
por los efectos de la guerra en Ucrania. Contrato de suministro

Antecedentes

1.
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El 24 de mayo de 2023, Vicent Mari Torres, presidente del Consejo Insular de
Ibiza, solicité a la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa un informe
en relacién con la aplicacion, en un contrato de suministro, de las medidas
para asegurar el equilibrio econémico de los contratos previstas en el capitulo
V del Decreto ley 4/2022, de 30 de marzo, por el cual se adoptan medidas
extraordinarias y urgentes para paliar la crisis econdmica y social producida
por los efectos de la guerra en Ucrania (de ahora en adelante, Decreto ley
4/2022).

Las dudas del Consejo Insular de Ibiza (de ahora en adelante, el Consejo de
Ibiza) se plantean en relacién con un contrato de suministro de frutas 'y
verduras, actualmente en ejecucidn, del cual se adjunta la documentacién
completa. A la solicitud del Consejo de Ibiza también se adjunta el preceptivo
informe juridico.

Concretamente, el Consejo de Ibiza plantea las cuestiones siguientes:

1. Qué metodologia de calculo se tiene que seguir para la revision de precios extraordinaria
y urgente prevista en el Decreto ley 4/2022 de 30 marzo de la CAIB, por el cual se adoptan
medidas extraordinarias y urgentes para paliar la crisis econdémica y social producida por
los efectos del guerra de Ucrania?

2.Y otra cuestién directamente relacionada con el anterior, para el caso que en un contrato
de servicios o de suministro, se dispusiera de un indice de referencia, seria posible aplicar
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de manera analdgica el procedimiento previsto al articulo 17.1 letra a) para el contrato de
obras? Dado que no se dispone de ninguna otra referencia.

3. Es adecuada a la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico utilizar la
modificacion de los contratos por causas imprevistas para realizar la revisién de precios
extraordinaria y urgente prevista en el Decreto ley 4/2022 de 30 marzo de la CAIB, para
paliar la crisis econémica y social producida por los efectos del guerra de Ucrania?

4.Y por el caso que fuera posible efectuar esta modificacion de los contratos por causas
imprevistas por revisiéon de precios extraordinaria y urgente, esta modificacién comportaria
que los nuevos precios se aplicarian a partir de la fecha de su aprobacién por parte del
organo de contratacion, es decir, solo a futuro?

5. para el caso que fuera asi, que pasaria con el incremento de precios que ha venido
soportando el contratista desde la fecha de entrada en vigor de la norma que permite esta
modificacién (31/03/2022 entrada en vigor del Decreto ley 4/2022)?

Consideraciones juridicas

1.
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El articulo 65 de la Ley 3/2003, de 26 de marzo, de régimen juridico de la
Administracion de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears, dispone que
la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa (de ahora en adelante, la
JCCA) es el 6érgano consultivo especifico de la Administracién de la Comunidad
Auténoma y de su administracion instrumental en materia de contratacién.

Segun el articulo 12 del texto consolidado del Decreto 3/2016, de 29 de
enero, por el cual se crean la JCCA, el Registro de contratos y el Registro de
contratistas (modificado por el Decreto 26/2017), la Junta emite los
informes que le soliciten, entre otros, los presidentes de los consejos
insulares. En este caso, el informe lo ha solicitado el presidente del Consejo
de Eivissa, que se encuentra legitimado en conformidad con el articulo
mencionado.

La solicitud de informe cumple los requisitos formales que exige el articulo
16 del Reglamento de organizacién y funcionamiento de la JCCA (ROFJCCA),
aprobado por el Acuerdo del Consejo de Gobierno de 10 de octubre de 1997 y
a la solicitud se adjunta un informe juridico emitido por la jefa del Servicio de
Contratacion y Coordinacion del Consejo de Ibiza.

En la solicitud que nos ocupa se ha adjuntado el expediente administrativo de
un contrato de suministro de frutas y verduras destinados a diferentes
centros del Consejo de Ibiza formalizado el 11 de noviembre de 2020 con la
empresa Rojo y Serrano SL, por importe de 187.78914 € (IVA no incluido).

Hay que advertir que la JCCA no emite informes para resolver cuestiones
concretas de un expediente, sino que los informes solo se emiten para
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interpretar la normativa de contratacién publica en los aspectos que
presenten alguna duda o alguna contradiccidn y siempre desde la perspectiva
que estas interpretaciones puedan ser de interés general. Ademas, los
informes de la JCCA no pueden sustituir en ningun caso los informes
preceptivos de los Servicios juridicos de la Administracién correspondiente, ni
tampoco pueden servir para ratificar su contenido.

Sin embargo, con la voluntad de aclarar las dudas del Consejo de Ibiza, se han
afadido al informe algunas observaciones relacionadas con el expediente
concreto.

En el informe juridico adjunto a la solicitud, emitido por la jefa del Servicio
de Contratacién y Coordinacién del Consejo de Ibiza, constan los motivos que
han dado lugar a las dudas para aplicar el Decreto ley 4/2022, de 30 de marzo,
por el cual se adoptan medidas extraordinarias y urgentes para paliar la crisis
econdmica y social producida por los efectos de la guerra en Ucrania.

Resumidamente, las consideraciones juridicas principales que se hacen
constar en el informe juridico son las siguientes:

— EI 10 de marzo de 2023 la contratista del suministro de frutas y verduras
solicit6 al érgano de contratacién la modificacion del contrato para
restablecer el equilibrio econédmico de acuerdo con el Decreto ley 4/2022.

— A la solicitud le es de aplicacién lo Decreto ley 4/2022, puesto que el
contrato se firmo en fecha 05/11/2020 por un plazo de dos afos, por lo
cual data 01/01/2021 el contrato se encontraba en ejecucion. Por eso, este
contrato es susceptible de ser revisado, puesto que entra dentro de los
parametros temporales permitidos por el Decreto ley.

— Ahora bien, no se ha podido identificar de manera fidedigna por parte
del técnico responsable del contrato en su informe, ni por parte del
contratista en la documentacion aportada, que haya habido un incremento
del 6% relacionado con el conflicto bélico de Ucrania.

— Dado el articulo 17 del Decreto ley 4/2022 (versién original) en cuanto a
las medidas que se pueden adoptar, seria de aplicacion el art. 17.1 b), que
dispone que:

b) En el caso de cualquier tipo de contrato, una modificacion del
contrato para restablecer el equilibrio econémico, siempre que se
cumplan los requisitos del articulo 205 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de contratos del sector publico.
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— El procedimiento a sequir y la manera de calcular el importe que
corresponderia a la contratista serian los previstos en los articulos 18y 19
del Decreto ley 4/2022, de acuerdo con los parametros y la metodologia
por el calculo de la compensacién extraordinaria a que se refiere la letra a)
del articulo 17.1 recogidos en los Acuerdos de Consejo de Gobierno de 31
de octubre de 2022 y de 28 de noviembre de 2022, que modifico el
anterior.

— Sin embargo, estos Acuerdos de Consejo de Gobierno no han podido ser
aplicados por el técnico responsable para el calculo de la compensacion
econdmica ajustable a los productos de este contrato y, ademas, entienden
que toda esta regulacion ha acontecido tacitamente derogada, dada la
nueva redaccién del articulo 17 y del articulo 18 — que se los ha sido dada
por el Decreto ley 2/2023, de 6 de marzo,— puesto que el articulo el articulo
17.1 a) se remite al Real Decreto ley 3/2022 y el articulo 18.3. letra d) ya no
existe.

— En conclusién, actualmente no existe un mecanismo reglado, justificado
y con suficiente sequridad juridica en los contratos de suministros para
identificar el incremento econémico de cada producto. Teniendo en cuenta
el art. 1449 del Cédigo Civil que sefiala que el precio no podra nunca
dejarse al arbitrio de uno de los contratantes. Ademas, el PPT del contrato
dispone que el precio unitario ofrecido de cada articulo se mantendra fijo
durante la prestacion del contrato, prorrogas incluidas.

Partiendo de las consideraciones del informe juridico del Consejo de Ibiza,
se considera necesario hacer una serie de observaciones y aclaraciones
previas para poder contestar las preguntas concretas que se han planteado,
puesto que alguna de las consideraciones del informe juridico son acertadas,
pero otras no.

En primer lugar, hay que subrayar que las medidas que recoge el Decreto ley
4/2022 no se pueden calificar como una revision precios, porque esta materia
es una competencia basica del Estado. Esta cuestidn se aclarara con detalle en
la contestacion de una de las preguntas planteadas, pero hay que avanzar
que el informe se emite en relaciéon con las medidas extraordinarias del
Decreto ley 4/2022, que no tienen la consideracion de revision de precios.

En segundo lugar, se ha advertido que, desde la publicacion del Decreto ley
4/2022, han surgido dificultades y dudas a la hora de aplicarlo en la practica,
entre otros motivos por el caracter extraordinario y urgente de la normay por
las modificaciones introducidas. Desde de su publicacion, el DL se ha
modificado en tres ocasiones y se ha desarrollado mediante varios Acuerdos
del Consejo de Gobierno.
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Concretamente, las modificaciones del Decreto ley 4/2022 han sido las
siguientes:

— El Decreto ley 6/2022, de 13 de junio, de nuevas medidas urgentes para
reducir la temporalidad en la ocupacion publica de las Illes Balears (BOIB
de 16 junio de 2022).

— El Decreto ley 9/2022, de 7 de noviembre, de medidas urgentes para
compensar la inflacién en las Illes Balears (BOIB de 8 noviembre de 2022).
—Y el Decreto ley 2/2023, de 6 de marzo, de medidas urgentes en materia
del servicio publico discrecional del transporte de personas viajeras y en
otras materias vinculadas a sectores econémicos (BOIB de 9 marzo de
2023).

La ultima modificacién del Decreto ley 4/2022 es el resultado de un Acuerdo de la
Comisién Bilateral de Cooperacion del Estado y la Comunidad Auténoma, en el
cual se solucionaron las discrepancias surgidas en relacién con las medidas del
ejecutivo autondmico para paliar la crisis econdmica y social de la guerra en
Ucrania. Como consecuencia del Acuerdo, mediante la Disposicion final tercera
del DL 2/2023, se dio una nueva redaccion a los articulos 15 a 19y a la Disposicién
adicional primera del Decreto ley 4/2022, que regulan el régimen juridico
aplicable a las medidas extraordinarias y urgentes, en materia de contratacion
publica, para paliar la crisis econdmica y social producida por los efectos de la
guerra en Ucrania.

Asi, la regulacion vigente a dia de hoy es la siguiente:

Disposicién final tercera del DL 2/2023, de 6 de marzo

Modificacién del Decreto ley 4/2022, de 30 de marzo, por el cual se adoptan medidas
extraordinarias y urgentes para paliar la crisis econémica y social producida por los
efectos de la guerra en Ucrania

2. El articulo 15 del Decreto ley 4/2022 mencionado queda modificado de la manera
siguiente:

Articulo 15
Objeto y ambito de aplicacion

1. Los érganos de contratacion de la Administracién de la Comunidad Auténoma de
las Illes Balears y de su sector publico instrumental quedan habilitados para
adoptar las medidas que prevé este capitulo en los supuestos en que se haya
producido una alteracién extraordinaria e imprevisible de los precios de los
materiales tenidos en cuenta en la formalizacién del contrato o, si procede, en las
modificaciones posteriores.

2. Las medidas que establece este capitulo son incompatibles entre si.
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3. El articulo 16 del Decreto ley 4/2022 mencionado queda modificado de la manera
siguiente:

Articulo 16
Alteracion extraordinaria e imprevisible

1. A efectos de la letra a) del apartado primero del articulo 17 de este Decreto ley,
se entiende por alteracién extraordinaria e imprevisible una variacién de los
precios de los materiales empleados en los términos establecidos en el articulo 7
del Real decreto ley 3/2022, de 1 de marzo, de medidas para la mejora de la
sostenibilidad del transporte de mercancias por carretera y del funcionamiento de
la cadena logistica, y por el cual se transposa la Directiva (UE) 2020/1057, de 15 de
julio de 2020, por la cual se fijan normas especificas en cuanto a la Directiva 96/71/
CE y la Directiva 2014/67/UE para el desplazamiento de los conductores en el sector
del transporte por carretera, y de medidas excepcionales en materia de revision de
precios en los contratos publicos de obras.

2. En cuanto al restablecimiento del equilibrio econdmico de los contratos que
prevé la letra b) del apartado primero del mismo articulo 17, el Consejo de
Gobierno puede acordar, con caracter orientativo, los supuestos en los cuales se
pueda considerar que concurren circunstancias sobrevenidas determinantes de un
desequilibrio econdmico imprevisible, sin perjuicio del cumplimiento de los
requisitos y de los limites referidos en esta letra b).

4. El articulo 17 del Decreto ley 4/2022 mencionado queda modificado de la manera
siguiente:

Articulo 17
Medidas que se pueden adoptar

1. Las medidas que se pueden adoptar en los casos previstos en este capitulo
consisten en alguna de estas opciones:

a) En el caso de contratos de obras, una compensacién econémica al contratista en
los términos previstos en el titulo II del Real Decreto ley 3/2022, de 1 de marzo.

Esta medida se tiene que aplicar exclusivamente a los contratos administrativos y
privados que, en fecha 2 de marzo de 2022, se encuentren en ejecucion, licitacién,
adjudicacion o formalizacién, o el anuncio de la adjudicacién o la formalizacién de
los cuales se publique en la Plataforma de Contratacién del Sector Publico en el
periodo de un afio desde esta fecha, o bien a aquellos el anuncio de licitaciéon de
los cuales se publique en la Plataforma de Contratacién del Sector Publico en el
plazo de un afio desde el 2 de marzo de 2022 y el pliego de clausulas
administrativas particulares de los cuales establezca una férmula de revision de
precios, y Unicamente respecto de las variaciones en el coste de los materiales que
se hayan producido en el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2021y la
fecha de la solicitud del restablecimiento del equilibrio econémico por parte del
contratista.

b) En el caso de cualquier tipo de contrato, una modificacion del contrato para
restablecer el equilibrio econémico, siempre que se cumplan los requisitos y
se respeten los limites previstos en los articulos 203 y 205 de la Ley 9/2017, de
8 de noviembre, de contratos del sector publico, y se tramite en conformidad
con el que disponen los articulos 191y 207.
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Esta medida se puede aplicar a los contratos administrativos y privados que,
en fecha 1 de enero de 2021, se encuentren en ejecucion, o bien la ejecucion
de los cuales se haya iniciado con posterioridad al 1 de enero de 2021 siempre
que el anuncio de licitacién se haya publicado en la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico antes del 2 de marzo de 2023.

2. Cualquiera de estas medidas se tiene que acordar necesariamente dentro de los
limites de las dotaciones consignadas cada afio en el presupuesto de cada érgano
de contratacion.

5. El articulo 18 del Decreto ley 4/2022 mencionado queda modificado de la manera
siguiente:

Articulo 18
Compensacion extraordinaria

1. El procedimiento para aplicar la compensacion extraordinaria a que hace
referencia la letra a) del apartado 1 del articulo anterior se tiene que iniciar
mediante una solicitud del contratista dirigida al 6rgano de contratacion.

2. El plazo de presentacién de las solicitudes empieza el dia siguiente de la entrada
en vigor de este Decreto ley y, en todo caso, antes de la liquidacién del contrato.

3. El contratista tiene que adjuntar a la solicitud mencionada la documentacion
justificativa que acredite, de manera fidedigna, la existencia de una alteracion
extraordinaria e imprevisible de los precios de los materiales en los términos
previstos en el articulo 16.

4. En todo caso, para el calculo de la compensacion, se tienen que tener en cuenta
los criterios establecidos en el articulo 8 del Real Decreto ley 3/2022, de 1 de marzo.

5. Una vez recibida la solicitud, el érgano de contratacion lo tiene que analizar
teniendo en cuenta los certificados de obra emitidos desde el 1 de enero de 2021, y
puede llevar a cabo cualquiera otro acto de instrucciéon que considere necesario.
Una vez examinada la solicitud y hechos, si procede, los tramites a que se refiere el
parrafo anterior, el érgano de contratacién tiene que elaborar una propuesta de
resoluciéon de la cual tiene que dar audiencia al contratista por un plazo de diez dias
habiles.

6. Una vez finalizado el trdmite de audiencia, el érgano de contratacién, con el
informe previo de los servicios juridicos competentes y de la Intervencion General,
si procede, tiene que dictar una resolucién.

7. El plazo maximo para resolver el procedimiento es de tres meses desde la
presentacion de la solicitud. El transcurso del plazo maximo para resolver el
procedimiento sin que se haya notificado ninguna resolucién expresa legitima el
contratista para entender desestimada por silencio la solicitud presentada.

8. La cuantia de las compensaciones que se puedan aprobar, de acuerdo con el que
dispone este Decreto ley, no puede superar aisladamente o conjuntamente el 20 %
del precio primitivo del contrato, excluido el impuesto sobre el valor afladido.

6. El articulo 19 del Decreto ley 4/2022 mencionado queda modificado de la manera
siguiente:
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Articulo 19

Pago de la compensacién extraordinaria de los contratos de obra

1. La compensacion extraordinaria prevista en la letra a) del articulo 17.1 se aplica
con arreglo a la regulacién que establezca la legislacion basica para estos
supuestos y de acuerdo con la regla de incompatibilidad a que se refiere el articulo
15.2 de este Decreto ley.

En todo caso, las cantidades percibidas al amparo de este capitulo se tienen que
computar y tener en consideracién en cualquier otra resolucion o valora que se
pueda acordar orientada a garantizar la viabilidad econémica del contrato, de
forma que no se pueda obtener una doble compensacién por la misma causa.

2. El pago de la compensacion extraordinaria a la cual hace referencia la letra a) del
articulo 17 esta supeditado al hecho que el contratista renuncie a cualquier
reclamacién administrativa o judicial derivada del incremento del coste de los
materiales y queda sometido al resto de condiciones y requisitos establecidos en el
articulo 10 del Real Decreto ley 3/2022, de 1 de marzo.

La disposicion adicional primera del Decreto ley 4/2022 mencionado queda modificada de la
manera siguiente:

Disposicién adicional primera
Normas para las administraciones insulares y locales

Las normas que se aprueban mediante el capitulo V de este Decreto ley son
aplicables, sin perjuicio de la legislacion de caracter basico y de la autonomia local
e insular, a los contratos de los consejos insulares y de las entidades locales, y a los
contratos de su sector publico instrumental.

Estas entidades también pueden aplicar las normas de agilizacién de la actividad
subvencional que contiene este Decreto ley.

Asi mismo, estas entidades también pueden adoptar las normas que contienen las
disposiciones adicionales cuarta y quinta de este Decreto ley, para de agilizar los
procesos selectivos que tienen que ejecutar las ofertas de ocupacién publicay la
provision de puestos de trabajo, ademas de facilitar el lamamiento de personal
funcionario interino, como también las normas legales y reglamentarias en materia
de funcion publica, que se modifican mediante las disposiciones finales quinta,
sexta, séptima y octava de este Decreto ley.

De esto se desprende, esencialmente, que las medidas autonémicas que se
pueden adoptar para asegurar el equilibrio econémico de los contratos son:

— En el caso de los contratos de obras incluidos en el art. 17.1 a) Decreto
ley 4/2022, una compensacion econdmica al contractista.

— En el caso de cualquier tipo de contrato incluido en el art. 17.1 b) Decreto
ley 4/2022, una modificacién del contrato.

Hay que advertir que los art. 15 a 19 se refieren principalmente a la compensacion
econdmica extraordinaria de los contratos de obras del art. 17.1 g); en cuanto a la
modificacién aplicable a cualquier tipo de contrato del art. 17.1 b), — que seria el
caso del suministro que preocupa al Consejo de Ibiza —, la regulacion que contie-
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nen estos articulos es minima. De hecho, a la modificacion de cualquier tipo de
contratos solo le resultaria de aplicacién lo siguiente:

—Del art. 17:

1. Las medidas que se pueden adoptar en los casos previstos en este capitulo consisten
en alguna de estas opciones:

(...)

b) En el caso de cualquier tipo de contrato, una modificacién del contrato para restab-
lecer el equilibrio econémico, siempre que se cumplan los requisitos y se respeten los
limites previstos en los articulos 203 y 205 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de con-
tratos del sector publico, y se tramite en conformidad con el que disponen los articu-
los 191y 207.

Esta medida se puede aplicar a los contratos administrativos y privados que, en fecha
1 de enero de 2021, se encuentren en ejecucion, o bien la ejecucion de los cuales se
haya iniciado con posterioridad al 1 de enero de 2021 siempre que el anuncio de lici-
tacion se haya publicado en la Plataforma de Contratacién del Sector Publico antes del
2 de marzo de 2023.

— Del art. 16:

2. En cuanto al restablecimiento del equilibrio econédmico de los contratos que prevé la letra
b) del apartado primero del mismo articulo 17, el Consejo de Gobierno puede acordar,
con caracter orientativo, los supuestos en los cuales se pueda considerar que concu-
rren circunstancias sobrevenidas determinantes de un desequilibrio econémico imp-
revisible, sin perjuicio del cumplimiento de los requisitos y de los limites referidos en esta
letra b).

Como desarrollo del Decreto ley 4/2022, el Consejo de Gobierno de las Illes
Balears adopté los siguientes Acuerdos (ACG):

— ACG de 31 de octubre de 2022 (BOIB 3 noviembre 2022), modificado
por el Acuerdo del Consejo de Gobierno de 28 de noviembre de 2022
(BOIB de 29 noviembre 2022). Estos recogen los parametros y la meto-
dologia para el calculo de la compensacion extraordinaria aplicable a los
contratos de obras a los cuales hace referencia el art. 17.1 a) del Decreto
ley 4/2022.

— ACG de 27 de marzo de 2023 (BOIB de 28 marzo 2023). Este adopto cri-
terios orientativos para la modificacién contractual para restablecer
el equilibrio econémico de cualquier tipo de contrato, incluidos en el
art. 17. b) del Decreto ley 4/2022.

6. A continuacion se contestan las preguntas planteadas, pero para hacer el infor-
me mas aclaratorio, se ha considerado necesario modificar el orden de las
preguntas y tener en cuenta también las consideraciones del informe juridico del
Consejo de Ibiza.
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6.1 En la tercera pregunta, el Consejo de Ibiza plantea:

Si es adecuado a la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector
publico, utilizar la modificacién de los contratos por causas imprevistas para
realizar la revisién de precios extraordinaria y urgente prevista en el Decreto ley
4/2022, de 30 marzo, para paliar la crisis econdmica y social producida por los
efectos de la guerra en Ucrania.

Contestacion:

Como ya se ha avanzando, se tiene que partir de la idea que las medidas del
Decreto ley 4/2022 no estan configuradas como una revision de precios, puesto
que la regulacion de los casos y los limites de la revisién de precios son una
competencia basica del Estado.

La Disposicién final primera de la Ley 9/2017 (de ahora en adelante, LCSP), detalla
los titulos competenciales en virtud de los cuales se fundamenta la regulacion que
contiene la propia LCSP. De acuerdo con esta disposicidn, solo estan excluidos de
caracter basico los articulos 104 y 105 de la LCSP, que regulan las normas
especificas sobre revision de precios en casos de demora en la ejecucion y el pago
del importe de la revisién. Asi, los casos y los limites de la revision de precios,
regulados en el art. 103 de la LCSP, se tienen que considerar de caracter basico.

En relacién con el caracter basico del art. 103 de la LCSP, el Tribunal Constitucional
se ha pronunciado en varias ocasiones (Sentencia 68/2021 y Sentencia 56/2014)
en el sentido de considerar que los casos y el limites de la revisién de precios
constituyen una cuestion esencial de la contratacién publica, motivo por el cual la
materia se encuentra reservada como competencia basica del Estado.

Partiendo de esto, la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado (JCCPE),
en el Informe 27/2022, concluy6 que la revisidn «excepcional» de precios
aprobada mediante el Real Decreto ley 3/2022, también se tiene que considerar
de caracter basico, puesto que la materia principal de la cual trata es la revisiéon de
precios. Asi, al informe mencionado, la JCCPE argumenté que:

(...) la atribucién que la Constitucién Espafiola hace al Estado de la competencia para dictar
normas basicas en alguna materia producen el efecto de reservarle la competencia para
regular sus elementos esenciales, atribuyendo a los legisladores territoriales la
competencia para desarrollarlas, cuando ello tenga cabida, siempre con pleno respeto a la
legislacién basica.

En la especifica materia de los contratos publicos, conforme a lo sefialado por el Tribunal
Constitucional, la calificaciéon de una determinada cuestion como basica supone que la
regulacién estatal tiene la caracteristica de proporcionar las garantias de publicidad,
igualdad, libre concurrencia y seguridad juridica que aseguren a los ciudadanos un
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tratamiento comun por parte de todas las administraciones publicas (STC 331/1993 o
162/2009) y se extiende a aquellos aspectos fundamentales de la regulacion de la materia.

Y, por otra parte, en su Sentencia 68/2021 (...) el Tribunal Constitucional ha sefialado que
“las reglas sobre los efectos, cumplimiento y extincién de los contratos administrativos, en
cuanto que permiten salvaguardar los fines publicos a los que sirven los contratos
administrativos, forman parte de ese minimo comun denominador que caracteriza las
bases en materia de contratacién publica».

Adicionalmente, téngase en cuenta que el principio de revisién de precios constituye una
excepcion al principio general de “pacta sunt servanda” que, como ha sefialado el Tribunal
Supremo, “llevado a sus ultimos términos y en las relacionas entre la Administracion y los
ciudadanos, en el campo estricto del Derecho Administrativo, esta influido por los principios
de equidad y de buena fe, cuando hechos o eventos trascendentales, extraordinarios o
inéditos concurren en las situaciones juridicas” (STS de 30-4-2001). El caracter excepcional
de la revision de precios se debe a que esta institucién juridica “pugna con una serio de
principios basicos de la contratacion administrativa, como son el de riesgo y ventura, el de
precio cierto y el de inmutabilidad del contrato” (STS de 18-3-1999). Adicionalmente,
también estan en juego los principios de igualdad, de no discriminacién y de libre
concurrencia en las licitaciones publicas, que las bases estatales deben preservar. Por todo
ello los mencionados principios de “pacta sunt servanda” y de “riesgo y ventura” deben ser
aplicados cono caracter general, sin que quepan mas excepciones que las que contempla la
normativa basica estatal.

Por tanto, partiendo de que la revision de precios es una materia de caracter basico, el
Estado puede regular un supuesto de revisién excepcional de precios por la
concurrencia de circunstancias muy particulares y esta norma habra de ser respetada
por las Comunidades Auténomas. En el ejercicio de su potestad legislativa basica lo
Estado podra dictar normas que tengan un claro caracter imperativo (que sera lo mas
habitual) y otras que tengan un mero caracter dispositivo. Tal es precisamente el caso de la
norma que estamos tratando.

El efecto que produce la existencia de una norma basica de caracter dispositivo es que
las Comunidades Auténomas y las ciudades Ceuta y Melilla pueden decidir si aplican o
no el sistema de revision excepcional de precios disefiado por el legislador estatal. De
este modo, si una Comunidad Auténoma decide no hacerlo, la posible existencia de
distorsiones en la ejecucion de los contratos publicos de obras por causa del
incremento del coste de determinados materiales habra de ser resuelta a través de los
mecanismos ordinarios que autoriza nuestro ordenamiento juridico en general. Por lo
contrario, si una Comunidad Auténoma decide aplicar un sistema de revisién
excepcional de precios, habra de respetar las prescripciones basicas del Estado. El
respeto de dicha legislacién permitira, no obstante, desarrollar aquellos otros
aspectos que, como seiala la STC 68/2021, constituyen otras prescripciones de detalle
o de procedimiento que, sin merma de la eficacia de tales principios o preceptos
basicos, pudieran ser sustituidas por otras regulaciones asimismo complementarias o
de detalle, elaboradas por las Comunidades Autonomas con competencia para ello (...).

En conclusion, segun el Informe 27/2022:

Carrer de Sant Pere, 7, 3.°
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2. Los principios de “pacta sunt servanda” y de “riesgo y ventura” deben ser aplicados cono
caracter general, sin que quepan mas excepciones que las que contempla la normativa
basica estatal.

3. La decisién que adopte cada Comunidad Auténoma sobre la aplicacién de Real decreto
ley 3/2022, de 1 de marzo, vincula a las Corporaciones Locales de su propio ambito de
competencia.

Ante la crisis econdmica y social derivada de la guerra en Ucrania, y teniendo en
cuenta que el Estado solo habia previsto la revision excepcional del precio de los
contratos de obras mediante el Real decreto ley 3/2022, la Comunidad Autbnoma
de las Illes Balears (CAIB), en ejercicio de sus competencias, aprobé las medidas
del Decreto ley 4/2022, con efectos aplicables tanto a los contratos de obras como
cualquier tipo de contrato (suministros, servicios...). Y como ya se ha mencionado,
las discrepancias entre el Estado y la CAIB para garantizar el respecto a las
prescripciones basicas del Estado se solucionaron en el Acuerdo de la Comision
Bilateral de Cooperacién publicado en el BOIB num. 12, de 26 de enero de 2023.
Después de este Acuerdo, el DL 2/2023, de 6 de marzo, dio nueva redaccion a las
medidas del Decreto ley 4/2022. En este sentido, se puede afirmar que el Decreto
ley 4/2022 es adecuado a la LCSP y respeta la normativa basica estatal en materia
de revisién de precios.

La respuesta a si la modificacién de los contratos por causas imprevistas que
prevé lo Decreto ley 4/2022 es adecuada o no a la LCSP, la encontramos en la
doctrina de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado (JCCPE), puesto
que el fundamento juridico esencial para incluir la medida de la modificacién de
los contratos por causas imprevistas se fundamenta en el Informe 38/2000 de la
JCCPE.

Este informe se emitié en relacion con una situacion excepcional, surgida en
tiempo de COVID 19, durante la ejecucion de un contrato de obras en la Ciudad
Auténoma de Melilla. Concretamente, el cierre de la frontera entre Melilla y
Marruecos como consecuencia del Estado de alarma supuso la imposibilidad de
continuar la importacién, por via terrestre desde el Marruecos hasta Melilla, de los
aridos necesarios para fabricar el hormigdn, que era el material esencial de la
fase de cimentacion de las obras contratadas. Ante esta situacién excepcional, los
aridos se tendrian que transportar por via maritima desde la Peninsula, lo cual
supondria un sobrecoste considerable del precio final del hormigény en
consecuencia, del precio del contrato.

En el informe 38/2000, la Junta Consultiva analizé las posibilidades de afrontar
esta problematica de acuerdo con la LCSP, mediante la posibilidad de introducir
como precio nuevo el coste de los aridos y del cemento durante el periodo de
permanencia de la situacién excepcional, como una modificacién del contrato de
obras en los términos del articulo 242.2 de la LCSP, o bien si existia cualquier otra
formula a la LCSP que permitiera restablecer el equilibrio del contrato durante el
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tiempo que durara la problematica del aumento del coste de los aridos para
fabricar el cemento necesario para ejecutar la obra.

En los argumentos del informe se hizo referencia a los principios generales de la
contratacion publica de riesgo y ventura del contratista, el ius variandi, el factum
principios y la fuerza mayor. Pero también se Illev6 a cabo un andlisis de las
posibilidades de introducir partidas nuevas en los contratos de obras por distintas
vias, entre otros, por la via del articulo 242.2 LCSP o por la via de la modificaciéon
del contrato no prevista en los pliegos del articulo 205 LCSP.

NTTHO®

Centrando la cuestion en el que puede interesar al Consejo de Ibiza, del informe
38/2000 de la JCCPE, resulta de especial interés el siguiente:

(...) para que sea posible emplear el jus variandi y modificar el contrato deberiamos estar
presencia de una modificacion prevista en la documentacion contractual (Que no parece ser
lo caso) o incardinarse el supuesto en una de las causas tasadas que menciona el articulo
205 LCSP. De entre ellas, parece evidente que el supuesto puede ajustarse, siempre en los
términos genéricos en que nosotros cabe pronunciarnos, en la establecida en la letra b) del
apartado 2 de precepto, esto es, que “la necesidad de modificar un contrato vigente se derive
de circunstancias sobrevenidas y que fueran imprevisibles en el momento en que tuvo lugar la
licitacién del contrato.” Para ello, la ley exige que, ademas, se cumplan las siguientes
condiciones:

1.° Que la necesidad de la modificacién se derive de circunstancias que una Administracion
diligente no hubiera podido prever. Las especialisimas circunstancias que ha provocado el
advenimiento de la pandemia, entre ellas el cierre de la frontera con Marruecos, eran
dificilmente previsibles en el momento de la celebracion del contrato. Ni siquiera la
administracion mas diligente hubiera podido preverlas con muchos meses de antelacion.
2.° Que la modificacién no altero la naturaleza global del contrato, circunstancia que habra de
ser comprobada por el érgano de contratacion. No parece que esta circunstancia se pudiera
dar en supuestos como el planteado.

3.° Que la modificacién del contrato implico una alteracién en su cuantia que no exceda, aislada
0 conjuntamente con otras modificaciones acordadas conforme a este articulo, del 50 por ciento
de su precio inicial, IVA excluido. Esta cuestion tiene que ser comprobada por el érgano de
contratacion en cada caso.

El cumplimiento de las anteriores condiciones permitiria modificar el contrato para
adaptarlo a las necesidades surgidas como consecuencia de las medidas adoptadas para
luchar contra el COVID-19y, como dice el 6rgano consultante, en la medida en que sea
necesario y durante el periodo de tiempo en que estdn medidas impidan volver al escenario
previsto inicialmente en los pliegos.

8. Se nos cuestiona finalmente si existe alguna otra formula en la LCSP que permita
restablecer el equilibrio del contrato durante el periodo en que permanezca la problematica
descrita.

A este respecto cabe recordar que, como ya sefialamos, las excepciones al principio de
riesgo y ventura que pueden justificar un reequilibrio econémico del contrato en nuestro
derecho quedan limitadas a la modificacion del contrato (ius variandi), al dictado de
disposiciones o actos de la Administracién que se impongan con caracter obligatorio al
contratista (factum principios), o a hechos que exceden del normal "alea" del contrato por
ser reconducibles a los conceptos de fuerza mayor o riesgo imprevisible. En la legislacién
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vigente el supuesto de modificacién del contrato por la superveniencia de circunstancias
nuevas y que fueran imprevisibles en el momento en que tuvo lugar la licitacion del
contrato aglutina los conceptos de ius variandi y de riesgo imprevisible. No es de extrafiar
que la LCSP haya querido prever expresamente, de modo congruente con el articulo 72 de
la Directiva 2014/24/UE, un supuesto de modificacién no prevista en los pliegos que ofrezca
cumplida respuesta a los casos de riesgo imprevisible que puedan afectar a las condiciones
econdmicas del contrato, bien que con el limite del 50% del precio inicial del mismo.

No parece, por lo contrario, que una medida como el cierre de una frontera, si ha sido
adoptada por las autoridades espafolas, pueda cumplir las condiciones que las normas
sobre responsabilidad patrimonial de la Administracién establecen para permitir la
indemnizacion, especialmente lo que se trate de dafios que el particular no tenga el deber
juridico de soportar de acuerdo con la Ley o que el dafio quede individualizado con relacién
a una persona o grupo de personas. Tal cosa excluiria la aplicacién de las reglas sobre
factum principios.

Finalmente, ya hemos visto que juridicamente no es posible considerar un supuesto como
el descrito en la consulta como un caso de fuerza mayor.

En mérito a las anteriores consideraciones juridicas la Junta Consultiva de Contratacién
Publica del Estado alcanza las siguientes

NTTHO®

Conclusiones

1. No es posible juridicamente aplicar el concepto de fuerza mayor contenido en el articulo
239.2 a) de la LCSP a los casos de incremento de coste de los materiales derivados de
medidas dictadas para luchar contra el COVID-19.

2. Laaplicacion del articulo 242.4 ii de la LCSP a un caso como el consultado sera posible
siempre y cuando se acredite por el 6rgano de contratacién el respeto a los limites que el
precepto establece. La superacién de estos limites, tal como parece que ocurriria en un
caso como el presente, obligaria a calificar el supuesto como una modificaciéon contractual.

3. El cumplimiento de las condiciones establecidas en el articulo 205.2 b) permitiria modificar
el contrato por causa de un acontecimiento imprevisible para adaptarlo a las necesidades
surgidas como consecuencia de las medidas adoptadas para luchar contra el COVID-19,
solo en la medida en que sea necesario y durante el periodo de tiempo en que estan
medidas impidan volver al escenario previsto inicialmente en los pliegos.

4. No parece posible aplicar el instituto juridico del factum principios.

Por todo esto, se puede concluir que la medida excepcional y urgente del art. 17.1
b) del Decreto ley 4/2022 para restablecer el equilibrio econémico de cualquier
tipo de contrato, mediante una modificacion por la via del art. 205. 2 b) de la
LCSP, se ajusta al informe de la JCCPE 38/20. El redactor de la norma consider6
que la situacién econdémica derivada de la Guerra en Ucrania constituia un
acontecimiento imprevisible suficiente para permitir aplicar esta medida, ahora
bien, solo mientras sea necesaria durante el periodo de tiempo en que no se
pueda volver al escenario inicialmente previsto en los pliegos de cada contrato.

6.2 En la primera y sequnda preguntas, el Consejo de Eivissa platea:

Qué metodologia de calculo se tiene que seguir; y si para los contratos de
servicios o de suministro se dispusiera de un indice de referencia, si seria posible
aplicar de manera analégica el procedimiento previsto al articulo 17.1 a) para los
contratos de obras, dado que no se dispone de ninguna otra referencia.
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Contestacién:

De acuerdo con el art. 17. 1 b) del Decreto ley 4/2022, la medida de la modificaciéon
se puede aplicar a cualquier tipo de contrato que en fecha 1 de enero de 2021 se
encuentre en ejecucion o bien la ejecucion del cual se haya iniciado después del 1
de enero de 2021, pero siempre que el anuncio de licitacion se haya publicado
antes del 30 de septiembre de 2022. La modificacion para restablecer el equilibrio
econdmico, con los requisitos y los limites de los articulos 203 y 205 de la LCSP, y
de acuerdo con la tramitacion de los articulos 191y 207 de la LCSP.

NTTHO®

El informe juridico del Consejo de Ibiza se equivoca en el régimen juridico aplicab-
le, porque a la modificacion extraordinaria no le resultan de aplicacion los art. 18y
19 del DL ni los Acuerdos del Consejo de Gobierno, de 31 de octubre y 28 de no-
viembre de 2022, puesto que estos regulan el régimen aplicable a la compen-
sacion de los contratos de obras y desarrollan los parametros y la metodologia
para calcular la compensacion.

Respecto a la modificacion prevista en el art. 17.1 b) para cualquier contrato, hay
que tener en cuenta que en el Acuerdo del Consejo de Gobierno, de 27 de marzo
de 2023 (ACG 27/03/2023), solo se acordaron unos criterios orientativos:

1. Supuesto determinante de un desequilibrio econémico imprevisible

Con caracter orientativo, y a efectos de modificar el contrato para restablecer el equilibrio
econémico, se considera que concurren circunstancias sobrevenidas determinantes de un
desequilibrio econémico imprevisible a que hace referencia la letra b) del articulo 17.1, en
relacion con el articulo 16.2, del Decreto ley 4/2022, de 30 de marzo, por el cual se adoptan
medidas extraordinarias y urgentes para paliar la crisis econémica y social producida por los
efectos de la guerra en Ucrania, si tiene lugar una variacién de los precios de los materiales
que, en conjunto, determine un incremento superior al 6 % de la cuantia de los costes de
estos materiales previstos en el contrato.

Igual que para la compensacion econdmica extraordinaria en el caso de contratos
de obras, el umbral para tener derecho a la modificacion para restablecer el
equilibrio econémico de cualquier tipo de contrato se fijo en el mismo porcentaje:
el incremento superior al 6 %.

Ahora bien, para la compensacién econdmica extraordinaria el Consejo de Go-
bierno regulé la utilizacién de un indice ponderado de referencia, asi como la ma-
nera de hacer el calculo. En cambio, en el Acuerdo dictado en relacién con la mo-
dificacion, no se regul6 nada al respecto. No hay ningun indice de referencia,
ninguna férmula para calcular el porcentaje (6%) que daria derecho a la modi-
ficacién, ni tampoco para calcular el importe de la modificacién que podria corres-
ponder en cada caso.
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Por lo tanto, es cierto que no existe un mecanismo reglado, justificado y con
suficiente seguridad juridica para aclarar el incremento econémico de los
precios de los materiales de cada contrato. Asi, si las normas no lo previeron,
hay que entender que se trata de una decisiéon que corresponde al 6rgano de
contratacion, el cual tendra que tener en cuenta, en cada caso, el objeto del
contrato y la manera en que se determinaron los precios de los materiales
previstos en el contrato (a tanto alzado o a precios unitarios).

En opinién de la Junta Consultiva, en cualquier caso, la metodologia de calculo
requiere, en primer lugar, que se calcule si el contratista tendria derecho a la mo-
dificacién porque se haya producido un incremento superior al 6 % de los costes
de los materiales previstos en el contrato. Y en segundo lugar, que se calcule el
importe de la modificacién que corresponderia en cada caso.

Para calcular si se tiene derecho a la modificacion, una posibilidad seria aplicar un
procedimiento de calculo similar al previsto para calcular el derecho a la compen-
sacion extraordinaria de los contratos de obras al Acuerdo del Consejo de Go-
bierno (ACG) de 29/11/2022.

El incremento del 6 %, se podria calcular utilizando los indices generales
ponderados de precios que publica el Instituto Nacional de Estadistica (INE), pues-
to que la modificacion del contrato no es una revision de precios, de tal manera
que nada impide aplicar este tipo de indices. De hecho, por el calculo de la
compensacion econdmica extraordinaria de las obras, el Consejo de Gobierno
previo expresamente la utilizacién del indice general de los costes del sector de la
construccion que publica el Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urba-
na.

Como férmula de calculo, se podria utilizar una formula similar a la prevista en el
apartado 2 del ACG 29/11/2022, con las adaptaciones que sean necesarias (por
ejemplo, el concepto de «certificacion» se tendria que sustituir por el concepto de
«factura»).

La férmula que regul6 el ACG es la seguiment:

2 (Certificacion mes X Cies)
Variacién V=

> Certificacion mes

Indice mes Certificacién-Indice Oferta mes licitacién

Cmes=
Indice mes Oferta licitacién
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A manera de ejemplo, para aplicar esta formula se podria hacer el calculo del fac-
tor Cnes aplicando al importe de las facturas mensuales emitidas desde el 1 de
enero de 2021 hasta la fecha de la solicitud o de inicio de oficio del procedimiento
de modificacién, el Indice de Precios al Consumo (IPC) de les Illes Balears del mes
de cada una de las facturas i del mes de la licitacion a nivel de grupo (en el cas
que nos ocupa el 01 Alimentos i bebidas no alcohdlicas), de subgrupo (en este
caso el 011 Alimentos) o a nivel de rubrica (en este caso hay tres rubricas diferen-
tes que se ajustan al objecto del contrato: frutas frescas, legumbres y hortalizas
frescas y patatas)’.

NTTHO®

Si segun el objecto del contrato fuesen de aplicacién los indices de mas de un gru-
po, subgrupo o rubrica se ha de realizar una ponderacién atribuyendo el peso
que corresponda a los diferentes servicios o suministros.

Una vez calculado el factor C.s para cada uno de los meses se aplicara la férmula
para el calculo de la variacion. Si el resultado es superior a 0,06 (6%) el contrato
sera susceptible de modificacién.

El mismo procedimiento se puede tramitar aplicando cualquier otro indice oficial
publicado relacionado con el objeto del contrato. Por ejemplo, para el expediente
del Consejo Insular de Ibiza se podrian aplicar los precios semanales origen-
mayorista publicados por el Observatorio de la Cadena alimentaria del Ministerio
de Agricultura, Pesca y Alimentacion, pero en este caso la relacion publicada no
incluye la totalidad de productos objecto del expediente.

De hecho, en los antecedentes del ACG 31/10/2022 se hizo constar expresamente
que los parametros y la metodologia para el calculo de la compensacién econé-
mica extraordinaria del articulo 17.1 a) también se puedan considerar, por identi-
dad de razon, para determinar el valor —o una parte— de la modificacion del con-
trato en los casos en que se decida aplicar la via que prevé el articulo 17.1 b) para
el restablecimiento del equilibrio econémico del contrato.

A manera de ejemplo, para aplicar la formula del acuerdo de Consejo de Gobierno
se podria hacer el calculo del factor Cy.es aplicando al importe de las facturas men-
suales emitidas desde el 1 de enero de 2021 hasta la fecha de la solicitud o de
inicio de oficio del procedimiento de modificacién, el Indice de Precios al Consu-
mo (IPC) de las Illes Balears del mes de cada una de las facturas y del mes de la
licitacion a nivel de grupo (en el supuesto de que nos ocupa el 01 Alimentos y be-
bidas no alcohélicas) o de subgrupo (en este caso el 011 Alimentos).

Otra manera de calcular el factor Cres seria aplicando el IPC a nivel de rubrica.

1

https://www.ine.es/dynt3/inebase/index.htm?padre=8423&capsel=8423
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En el supuesto de que segun el objeto del contrato fueran de aplicacién los
indices de mas de un grupo, subgrupo o rubrica se tiene que realizar una
ponderacion que atribuye el peso que corresponda a los diferentes servicios o su-
ministros.

Una vez calculado el factor Cs para cada uno de los meses se aplicara la férmula
para el calculo de la variacion. Si el resultado es superior a 0,06 (6%) el contrato
sera susceptible de modificacion.

El mismo procedimiento se puede tramitar aplicando cualquiera otro indice oficial
publicado relacionado con el objeto del contrato. Por ejemplo, para el expediente
del Consejo Insular de Eivissa se podrian aplicar los precios semanales origen-
mayorista publicados por el Observatorio de la Cadena alimentaria del Ministerio
de Agricultura, Pesca y Alimentacion, pero en este caso la relacién publicada no
incluye la totalidad de productos objeto del expediente.

Finalmente, para el calculo del importe de la modificacién no es adecuada la
formula del apartado tres del ACG ja que por tratarse de una modificacién con-
tractual, el calculo debe hacerse sobre el presupuesto pendiente de ejecutar pero
no sobre las facturas presentadas. En este caso, se podria aplicar el mismo indice
utilizado para el calculo de la variacion pero referenciado al dia de la solicitud, si el
procedimiento se inicia a solicitud del interesado, o de la propuesta de modi-
ficacion, si se inicia de oficio y aplicado sobre el presupuesto pendiente de ejecu-
tar. En el caso que en el calculo de la variacién se hayan utilizado mas de un indice
procederd aplicar la misma ponderacion para los diferentes servicios o suminis-
tros utilizados en el calculo de la variacién.

Por otro lado, se recomienda que en el caso de modificacion por alteracion extra-
ordinaria e imprevisible de un contrato susceptible de prérroga no se haga uso de
esta facultad y se licite de nuevo el contrato con los precios actualizados.

Finalmente, hay que recordar que el art. 17.1 b) DLy el apartado 2 del ACG
27/03/2023, exigen que la modificacion del contrato para restablecer el equilibrio
economico respete los limites de los art. 203 y 205 de la LCSP. De este modo, resu-
midamente, habria que tener en cuenta:

— Que, de acuerdo con el art. 205. 2 b) de la LCSP, la modificacién no puede
implicar una alteracion que exceda, aisladamente o conjuntamente con
otras modificaciones, del 50 por ciento de su precio inicial, IVA excluido.

— Que, de acuerdo con el apartado 2.3 del ACG 27/03/2023, quan la modi-
ficacion contractual implique, aisladamente o conjuntamente, una
alteracién en la cuantia que no exceda el 20 % del precio inicial del con-
trato, IVA excluido, esta modificacion es obligatoria para el contratista,
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segun el articulo 206.1 de la LCSP, y, por lo tanto, el procedimiento de mo-
dificacién finaliza mediante un acto unilateral de la entidad correspondien-
te. En cambio, cuando la modificacidon contractual implique, aisladamente
0 conjuntamente, una alteracién en la cuantia que sea igual o superior al
20 % del precio inicial del contrato, IVA excluido, se requiere la conformi-
dad previa por escrito del contratista, de acuerdo con el articulo 206.2 de la
LCSP, y, por lo tanto, el procedimiento de modificacion finaliza mediante
una terminacién convencional.

NTTHO®

— Que en cualquier otro supuesto, si es necesario que un contrato en vigor
se ejecute en forma diferente a la pactada, el contrato se tiene que resolver
y se tiene que subscribir otro bajo las condiciones pertinentes.

6.3 En la cuarta y quinta preguntas, el Consejo de Ibiza plantea:

Si para el caso que fuera posible efectuar esta modificacién de los contratos por
causas imprevistas por revision de precios extraordinaria y urgente, esta
modificacién comportaria que los nuevos precios se aplicarian a partir de la fecha
de su aprobacién por parte del 6rgano de contratacion, es decir, solo a futuro. Y
qué pasaria con el incremento de precios que ha venido soportando el contratista
desde la fecha de entrada en vigor de la norma que permite esta modificacion
(31/03/2022 entrada en vigor del Decreto ley 4/2022).

Ademas, en el informe juridico del Consejo de Ibiza se cuestiona si las medidas del
DL son una revisién de precios encubierta.

Contestacién:

Tanto el art. 17.1 b) DL, como el apartado 2 del ACG 27/03/2023, disponen que:

La modificacién contractual para restablecer el equilibrio econémico tiene que cumplir los
requisitos y respetar los limites previstos en los articulos 203 y 205 de la Ley 9/2017, de
8 de noviembre, de contratos del sector publico, y se tiene que tramitar en conformidad

con lo que disponen los articulos 191 y 207 de esta Ley.

Ademas de los limites mencionados de los art. 203 y 205 de la LCSP, la modi-
ficacion, desde el punto de vista procedimental, requiere la tramitacién de un pro-
cedimiento, de acuerdo con los articulos 191y 207 de LCSP y el articulo 102 del
Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el cual se aprobé el Reglamento
General de la Ley de contratos de las Administraciones Publicas (RGLCAP).

Asi, con caracter general, en la instruccion del procedimiento se redactara la
oportuna propuesta integrada por los documentos que justifiquen, describany
valoren la modificacion (art. 102 del RGLCAP), se dara audiencia a la contratista 'y
se emitird el informe del servicio juridico correspondiente y el de la fiscalizacion
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del gasto. Solo en determinados casos también es preceptivo el dictamen del Con-
sejo de Estado o del Consejo Consultivo de la Comunidad Auténoma (modificacio-
nes no previstas, iguales o superior al 20% del precio inicial y en contratos a partir
de 6.000.000 de euros).

El procedimiento se puede iniciar de oficio por parte del 6rgano de contrataciéon o
también a solicitud del contratista y el plazo maximo para resolver y notificar la re-
solucion es de seis meses, para entidades que tienen la consideracion de adminis-
tracion publica de la CAIB o de tres meses, para las entidades locales de las Illes
Balears. Los acuerdos que adopte el érgano de contratacién ponen fin a la via ad-
ministrativa y son inmediatamente ejecutivos. En cambio, la carencia de no-
tificacion determina la desestimacion de la modificacion del contrato.

Sea como fuere, la LCSP exige que las modificaciones del contrato se tienen que
formalizar y se tienen que publicar (ver los articulos 203.3, 153, 207 y 63 LCSP), de
tal manera que las modificaciones solo se aplicarian a partir de su aprobacién por
parte del 6rgano de contratacion, es decir, a futuro. Por lo tanto, mientras no se
resuelva la modificacién del contrato, el incremento de precios soportado entraria
dentro del riesgo y ventura de la contratista. Ademas, la modificacién solo se po-
dra aplicar durante el periodo de tiempo que sea necesario y hasta que no se pue-
da volver al escenario inicial de los pliegos, tal como consideré la JCCPE en el
Informe 38/20 al cual ya se ha hecho referencia.

Finalmente, los precios modificados tampoco podran tener efectos retroactivos,
puesto que la modificacion del DL por la via del art. 205.2 b) LCSP, tampoco se
puede considerar una revision de precios encubierta. La revisién de precios es
predeterminada y periddica y, desde la adaptacion de la LCSP a la Ley 2/2015, de
30 de marzo, de desindexacidn de la economia espafiola, ya no se hace con
indices generales, sino en funcion de los indices especificos que operan por
medio de féormulas que reflejan los componentes de coste de la prestacién con-
tratada.

Conclusiones

Dados los argumentos expuestos, la opinidén de la Comisién Permanente de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa es la siguiente:

1. La medida excepcional y urgente del arte 17.1 b) del Decreto ley 4/2022
para restablecer el equilibrio econdmico de cualquier tipo de contrato
mediante una modificacién por la via del art. 205.2 b) de la LCSP, es
adecuada.

2. La metodologia de calculo requiere que en primer lugar se calcule si el
contratista tendria derecho a la modificacién, porque se haya producido un
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incremento superior al 6 % de los costes de los materiales previstos en el
contrato; y en segundo lugar, se tendra que calcular el importe de la
modificacién que corresponderia en cada caso. No existe un mecanismo
reglado, asi que hay que entender que se trata de una decision que
corresponde al 6rgano de contratacion, en cada caso, segun el tipo de
contrato, su objeto y la manera en que se hubiera determinado el precio.
Se considera posible aplicar un procedimiento de calculo similar al que se
prevé para calcular la compensacion extraordinaria de los contratos de
obras al Acuerdo del Consejo de Gobierno (ACG) de 29/11/2022.

Los precios modificados se aplicarian a partir de la fecha de su aprobacién
por parte del 6rgano de contratacion, es decir, solo a futuro. Y no pueden
tener efectos retroactivos, puesto que la modificacion del DL no es una
revision de precios, sino una modificaciéon al amparo del art. 205.2 b) LCSP,
que permite modificar el contrato por causa de un acontecimiento
imprevisible, para adaptarlo a las necesidades surgidas, pero solo en la
medida en qué sea necesario y durante el periodo de tiempo en que no se
pueda volver al escenario inicial de los pliegos.

La secretaria de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa

Maria Matilde Martinez Montero
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