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El desorbitado encarecimiento de determinadas materias primas y los problemas
de desabastecimiento acontecidos estos dos tltimos anos, agravado por el conflicto
bélico en Ucrania, han provocado un incremento notable de los costes vinculados a
la ejecucién de muchos contratos publicos, asi como paralizaciones de proyectos e
incluso cancelaciones puntuales de contratos, pudiendo poner en riesgo, también, la
viabilidad de los contratos financiados por los Fondos Next Generation. Por tanto,
se hacia necesario una nueva regulacién que facilitara la revisién de precios y reequi-
librara la balanza en una situacién tan excepcional, puesto que el art. 103 de la Ley
de Contratos del Sector Publico de 2017, se presenta insuficiente.

De ahi que todo ello llevara a que se promulgara a nivel estatal, el Real Decreto—
ley 3/2022, de 1 de marzo, de medidas para la mejora de la sostenibilidad del trans-
porte de mercancias por carretera y del funcionamiento de la cadena logistica, y por
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Derecho Regulatorio, enero—junio 2023, Madrid, Marcial Pons.
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el que se transpone la Directiva (UE) 2020/1057, de 15 de julio, por la que se fijan
normas especificas con respecto 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 revisién de precios en los contratos publicos
de obras, objeto de sucesivas modificaciones a través del Real Decreto—ley 6/2022,
de 29 de marzo, por el que se adoptaron medidas urgentes en el marco del Plan Na-
cional de respuesta a las consecuencias econdmicas y sociales de la guerra en Ucrania,
el Real Decreto-ley 14/2022, de 1 de agosto, de medidas de sostenibilidad econémi-
ca en el dmbito del transporte, en materia de becas y ayudas al estudio, asi como de
medidas de ahorro, eficiencia energética y de reduccion de la dependencia energética
del gas natural, y la Orden HFP/1070/2022, de 8 de noviembre.

Y asimismo, por parte de las Comunidades Auténomas cabe tener presente
que antes de la aprobacién del Real Decreto-ley 3/2022, dos CCAA, Galicia y
Extremadura, ya legislaron sobre la materia para tratar de dar respuesta ante el
incremento extraordinario de precios en materias primas, combustibles y energfa:
asi, la Ley 18/2021, de 27 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas, de
Galicia, en concreto, su disposicién adicional segunda; y la Ley 3/2021, de 30 de
diciembre, de presupuestos generales de la Comunidad Auténoma de Extremadura
para el afno 2022, en su disposicién adicional decimoquinta. Y, con posterioridad,
estando ya vigente el Real Decreto—ley 3/2022, se aprobaron nuevas normas auto-
ndémicas; a saber, por ejemplo, en Islas Baleares, el Decreto—ley 4/2022, de 30 de
marzo, por el que se adoptan medidas extraordinarias y urgentes para paliar la crisis
econdémica y social producida por los efectos de la guerra en Ucrania, asi como el
Acuerdo del Consejo de Gobierno de las Islas Baleares, de 30 de marzo de 2022,
por el que se adoptan medidas de cardcter extraordinario en materia de contrata-
cién; en Andalucia, el Decreto—ley 4/2022, de 12 de abril, por el que se aprueban
medidas extraordinarias y urgentes en materia de revisién excepcional de precios en
los contratos publicos de obras en desarrollo de las medidas previstas en el Titulo
IT 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 que se transpone la Directiva (UE) 2020/1057, de 15
de julio, por la que se fijan normas especificas con respecto 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 revisién de
precios en los contratos publicos de obras, y se crea la marca Corazén Andaluz y
se regula el procedimiento para su uso; y, en Aragén, el Decreto—ley 3/2022, de 6
de abril, del Gobierno de Aragén, por el que se adoptan medidas excepcionales y
urgentes en la contratacién publica en Aragén. El resto de CCAA se limitaron a
adherirse al Real Decreto—ley 3/2022.

En definitiva, un cimulo de normas que, en modo alguno, han generado la segu-
ridad juridica que seria deseable ni hacen mds sencilla su inteleccién.

Ante tal regulacién autonémica con el fin de mitigar el impacto del alza extraor-
dinaria de precios en los contratos publicos, se produjo, ademds, una reaccién in-
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mediata por parte del Estado por entender que es competencia bdsica estatal (asi,
STC 68/2021, de 18 de marzo, en relacién a la regulacién de la revisién de precios),
considerandose que debian de respetarse, por tanto, las previsiones del Real Decreto—
ley 3/2022 si las Comunidades Auténomas decidian regular tal cuestién anadiendo
—en base al Informe de la Junta Consultiva de Contratacién del Estado (expediente
27/2022)—, que no cabian mds excepciones al principio de riesgo y ventura que las
recogidas en la norma bdsica estatal.

Conflicto que, finalmente, se ha resuelto en algunos casos por la via extraproce-
sal, concretamente en el seno de las Comisiones Bilaterales de Cooperacién entre el
Estado y las correspondientes CCAA, en el caso de Andalucia, Extremadura, Galicia
e Islas Baleares, que se han adherido al sistema de revisién excepcional de precios
del Real Decreto—ley 3/2022, asi como también lo han hecho las Ciudades Auténo-
mas de Ceuta y Melilla, continuando vigente la normativa aragonesa: Decreto—ley
3/2022, de 6 de abril, cuyos arts. 2, 3.1, 3.2, 4 y 5 fueron objeto de recurso de in-
constitucionalidad ndm.26/2003 por parte del Estado, admitido a trdmite por el
Tribunal Constitucional por providencia de 24 de enero de 2023. Y, por tanto, desde
la fecha de interposicién del recurso (5 de enero de 2023) tales preceptos fueron
suspendidos de vigencia y aplicacién, presentdndose tal suspensién de los arts. 2, 3
y 4, el 31 de mayo de 2023, habida cuenta que se aplicacién no causa prejuicios
irreparables, pero manteniendose para el art. 5 en el que se preve la modificacién de
los materiales en los contratos de obra publica a iniciativa del contratista (auto del

Tribunal Constitucional 265/2023, del 23 de mayo).

Asimismo, cabe resenar que también algunas entidades locales se adherieron al
sistema de revisién excepcional de precios estatal, aunque segln interpretacién de
la Junta Consultiva de Contratacién Puablica del Estado en su informe 27/2022,
no era necesaria tal adhesién por cuanto la decisién que adoptara cada Comunidad
Auténoma sobre la aplicacién del Real Decreto—ley 3/2022 vincula a las corporacio-
nes locales de su propio dmbito de competencia, sin que éstas tengan capacidad de
decisién autonémica. Criterio éste que no han compartido bastantes Comunidades
Auténomas al aprobar sus correspondientes acuerdos.

1T

En todo caso, estos conflictos competenciales que de alguna forma ha generado
la regulacién de la revisién excepcional de precios en materia de contratos (focaliza-
da en los de obras) nos ha llevado a abrir un paréntesis sobre la interpretacién de la
competencia exclusiva del Estado en materia de «legislacion bdsica sobre contratos y
concesiones administrativas» (art. 149.1.18 CE), sobre la que se ha pronunciado el
Tribunal Constitucional al sehalar que estamos ante un «titulo competencial especi-
fico», de cardcter auténomo, que guarda conexién con otros titulos competenciales
estatales, entre los que destacan la organizacién administrativa —bases del régimen
juridico de las Administraciones ptblicas— y el procedimiento administrativo co-
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mun, sin perjuicio de las especialidades derivadas de la organizacién propia de las
CCAA y que prevalece sobre el genérico sin que se le pueda atribuir un valor ab-
soluto [STC 68/2021, de 18 de marzo, JF 5B; STC 56/2014, 10 de abril, F] 3a)]:
establecer la legislacién bdsica en materia de contratacién con el objetivo primordial
de proporcionar la garantia de los principios generales que rigen la contratacién en
el sector publico.

Asi, el Tribunal Constitucional, en el F] 5D de la Sentencia 68/2021, ha estimado
que el Estado, al amparo de sus competencias sobre legislacién bdsica en materia de
contratacion «puede establecer trdmites o procedimientos especificos que permitan
satisfacer las finalidades que a través de la atribucién de esta competencia se pretende
garantizar», finalidades como la publicidad, la igualdad, la libre concurrencia y la
seguridad juridica. Y, asi, en concordancia con ello, las normas de cardcter procedi-
mental en materia de contratacién publica presentan un doble encaje. Por un lado,
normas procedimentales que tienen como objetivo dotar de efectividad los principios
generales de la contratacién publica. Por otro, otras normas procedimentales que, sin
dejar de conectar con los tres fines publicos especificos de la contratacién, también
lo hacen con la funcidn institucional propia del procedimiento administrativo como
un todo considerado.

En linea con ello, la delimitacién positiva y negativa de lo bdsico en mate-
ria de contratacidn publica, se hace por parte del Tribunal Constitucional (STC
68/2021), partiendo de la consolidada doctrina constitucional, acudiendo a dos
criterios teleolégicos segiin que el objetivo principal sea garantizar los principios
generales de la contratacién publica o, por el contrario, sea meramente accesorio.
En este tltimo supuesto, no tendrdn cardcter bdsico, y cabe, por tanto, otra regu-
lacién (autonémica) que no suponga una quiebra de los principios generales de la
contratacién publica.

De ahf se estima por el Alto Tribunal, que son normas materialmente bésicas las
que tienen por objeto principal proporcionar las garantias de publicidad, de trans-
parencia, de igualdad de trato y de no discriminacién entre licitadores, libre concu-
rrencia y seguridad juridica que aseguren a los ciudadanos un tratamiento comun
por parte de las Administraciones publicas, y también, aquéllas que favorecen la
integridad y eficiente utilizacién de fondos publicos en relacién con los objetivos de
estabilidad presupuestaria y control de gasto.

De manera que, partiendo de los criterios teleolégicos sefalados, el Tribunal
Constitucional, en la Sentencia 68/2021, establece, haciendo un anilisis casuistico,
otros criterios materiales especificos, y respecto de la materia que nos ocupa en este
andlisis, considera que son materialmente bdsicas por su conexién con el principio de
estabilidad presupuestaria, las reglas que regulan el régimen de precios y, en concreto,
las relativas a la determinacién de férmulas tipo de revisién periddica y predetermi-

nada de los precios del sector putblico (art. 103.6 LCSP) [F] 6Hc)].

Luego, el espacio de que disponen las CCAA vendrd tanto de las remisiones ex-
presas de la LCSP, asi como por aplicacién de su potestad de autoorganizacién, si-
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tudndose la legislacion autondmica entre la normativa bésica estatal y el drgano de
contratacion.

En suma, es cierto que la STC 68/2021 arroja bastante luz en la delimitacién de
lo basico en materia de contratos publicos, pero no lo es menos que el contexto de la
materia que analizamos y en el del Real Decreto—ley 3/2022 y normas posteriores de
modificacién, y en el marco de estas situaciones de crisis, no son pocas las dudas que
se pueden plantear que exceden de los limites de este trabajo.

I

A la vista del escenario descrito, detengdmonos ahora en algunos aspectos de la
regulacion prevista en el Real Decreto—ley 3/2022, y normas posteriores de reforma
del mismo, no sin antes dejar de destacar la deficiente técnica normativa empleada
en la regulacién de toda esta cuestién.

En primer término, cabe resaltar el limitado alcance objetivo del Real Decreto—
ley 3/2022 que solo preveia la revisién excepcional de precios para los contratos de
obras (administrativos o privados) —extendiéndose también para los contratos de
obras que tengan lugar en sectores especiales o excluidos (art. 6.2)— que justificaba
en su preambulo en que «el alza extraordinaria del coste de determinadas materias
primas que resultan necesarias para la ejecucién de ciertas unidades de obra, ha re-
percutido de manera intensa en los contratos de obras». No afectaba, por tanto, a
contratos de suministros o servicios, aunque el incremento extraordinario de precios
estuviese dificultando, también, su ejecucion, lo cual resulta criticable. Y anadia «la
magnitud y el cardcter imprevisible del alza experimentado en el dltimo ano por los
precios de un niimero limitado de materias primas indispensable para la realizacién
de determinadas obras no es posible afrontarla con dicho mecanismo en aquellos
contratos cuyos pliegos no incorporan revisién de precios, asi como aquellos que,
incorpordndola, no hubieran transcurrido dos anos desde su formalizacién o no se
hubiera ejecutado el 20 por ciento de su importe», esto es, segun se disponia en el
art. 103 de la Ley de Contratos del Sector Pablico de 2017, que ha sido modificado
en los apartados 2 y 5 por la Ley 11/2023, de 8 de mayo. Hoy, en la nueva redaccion
aunque se amplia los supuestos en que cabe la revisién de precios, continua siendo
potestativa y el alcance sigue siendo limitado a determinados supuestos, ademas, se
reduce de dos a un ano el plazo a contar desde la fomalizacién del contrato al efecto
de poder revisar los precios, no solucionandose el problema de los contratos de sumi-
nistros y servicios que se encontraban en ejecucién cuando entré en vigor.

Las previsiones de los arts. 6, 7, 8 y 9 del Real Decreto—ley 3/2022 fueron modi-
ficadas por el Real Decreto—ley 6/2022, de 29 de marzo, cuya entrada en vigor tuvo
lugar al dia siguiente de su publicacién en el BOE, esto es, el 31 de marzo de 2022,
disponiéndose, de forma sintética, los siguientes cambios:

a) Cabia también la posibilidad de revisién excepcional de precios de los con-
tratos de obras cuyos anuncios de licitacién, anuncio de adjudicacién o formaliza-
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cién se publique en la Plataforma de Contratacién del Sector Publico en el periodo
de un afio desde la entrada en vigor de este Real Decreto—ley (2 de marzo de 2022)
(art.6.1), esto es las publicadas hasta el 2 de marzo de 2023, que inicialmente estaba
limitada a los contratos en ejecucién. Luego, transcurrido ese plazo de un afio y no
habiendo sido objeto de prérroga a los contratos de obras cuyos anuncios de licita-
cién se publicasen a partir del 2 de marzo de 2023, el sistema de revisién excepcional
de precios, no les ha sido aplicable.

b) Cabia la revision de precios cuando el incremento del coste de los materiales
empleados en la ejecucién hubiera tenido un impacto directo y relevante en la eco-
nomia del contrato durante su vigencia y hasta su finalizacién; por tanto, una vez
formalizada el acta de recepcién y emitida la correspondiente certificacion final.

Y, a este respecto, tiene lugar un impacto directo y relevante en la economia
del contrato cuando el incremento del coste de materiales sidertrgicos, materiales
bituminosos, aluminio o cobre, calculado aplicando a los importes del contrato cer-
tificados en el periodo, siempre posterior al 1 de enero de 2021, que determine el
contratista en su solicitud y que no podrd ser inferior a doce ni superior a veinticinco
meses, su férmula de revisidén de precios, si la tuviera, y, en su defecto, aplicando la
que por la naturaleza de las obras le corresponda de entre las fijadas en el Real De-
creto 1359/2011, de 7 de octubre, exceda del 5 por ciento del importe certificado
(art.7.1 pdrrafo 22 RD-ley 3/2022).

Férmula de revisién de precios que, como vemos, se ha aplicado durante un pe-
riodo determinado que no podrd ser inferior a un ejercicio anual ni superior a dos
ejercicios anuales (desaparece la referencia a «durante el ejercicio 2021»). Ademis,
por Orden del Ministerio de Hacienda y Funcién Pablica, previo informe del Comi-
té Superior de Precios de Contratos del Estado, se podian establecer otros materiales
(distintos, por tanto, de los materiales siderdrgicos, bituminosos, aluminio o cobre),
cuyo incremento de coste deba tenerse también en cuenta a los efectos anteriores
(art.7), y asi ha tenido lugar con la Orden HFP/1070/2022, de 8 de noviembre,
donde establecia, a efectos de aplicar la revision excepcional de precios, tener en
cuenta el incremento de coste de cemento, materiales cerdmicos, maderas, pldsticos,
productos quimicos y vidrio.

Asimismo, el Real Decreto-ley 3/2022, en sus arts.6 y 7 fue modificado por
el Real Decreto-ley 14/2022, previendo la aplicacién de la revisién excepcional de
precios a los contratos de obras de duracién inferior a 12 meses, indicando que, en
tal caso, «el incremento del coste se calculard sobre la totalidad de los importes del
contrato certificados». Y se limité el alcance de la medida al sefialar que «el periodo
minimo de duracién del contrato para que pueda ser aplicable esta revisién excep-
cional de precios serd de cuatro meses, por debajo del cual no existird este derecho».
Ademis, el importe de la revisién excepcional de precios no podria ser superior al
20 por ciento del precio de adjudicacién del contrato.

¢) En cuanto a los criterios de cdlculo de la revisidn, se establecia que si los
pliegos de cldusulas administrativas particulares del contrato de obras establecen una
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férmula de revision, dicha cuantia se calculard «a las certificaciones de lo ¢jecutado
durante el periodo desde el 1 de enero de 2021, o desde la primera certificacién si
ésta fuera posterior» [art. 8.a)].

Si el pliego de cldusulas administrativas particulares no establecia la férmula de
revisién de precios, a lo sefalado supra se anadia que se calculard aplicando la f6rmula
que aparezca en el proyecto de construccidén que sirvié de base para la licitacién del
mismo o, en su defecto, la que hubiera correspondido al contrato [art. 8.b)].

d) Ademds, la revisién excepcional de precios debia aprobarse, en su caso, por el
érgano de contratacién previa solicitud del contratista, que debia presentarla con la
documentacidn justificativa de la excepcionalidad durante la vigencia del contrato y,
en todo caso, antes de la aprobacién por el érgano de contratacién de la certificaciéon
final de obras (art. 9). Desaparecid, por tanto, la exigencia de presentar tal solicitud
en el plazo de dos meses a contar desde la entrada en vigor del Real Decreto—ley
3/2022 (que tuvo lugar el mismo dia de su publicacién en el BOE, que fue el 2 de
marzo de 2022), o bien desde la publicacién de los indices mensuales de los precios
de los componentes bésicos, relativos al tltimo trimestre del 2021, si dicha publica-
cién fuera posterior.

Recibida la documentacidn, el érgano de contratacién debia analizar la solicitud
utilizando los datos procedentes del Instituto Nacional de Estadistica, y dictar una
propuesta provisional sobre si procede a reconocer la revisién excepcional de precios
y;, de ser asi, la férmula aplicable al contrato. Tal propuesta se notificaba al contra-
tista para que en diez dias hdbiles formulase sus posibles alegaciones, y transcurrido
el mismo, el érgano de contratacién resolverfa motivadamente lo que proceda en el
plazo de un mes a contar desde la recepcion de las alegaciones o desde la finalizacién
del plazo para su presentacién. La finalizacién del plazo mdximo para resolver sin
haber tenido resolucién expresa, tendria efecto desestimatorio de la solicitud por
silencio administrativo.

El pago de la cuantia resultante de la revisién excepcional de precios quedaba
condicionado al desistimiento de reclamaciones o recursos en via administrativa o
cualquier accién judicial que el solicitante hubiera presentado por causa del incre-
mento del coste de los materiales. La cuantia, ademds, se aplicaba a la certificacion
final de la obra como partida adicional y, de reconocerse la revisién excepcional,
deberd aprobarse un nuevo programa de trabajo.

Finalmente, de otra parte, llama la atencién la previsién contenida en la
Ley 26/2022, de 19 de diciembre, por la que se modifica la Ley 38/2015, de 29 de
septiembre, del sector ferroviario, cuya disposicién adicional segunda establece un
sistema de revisién excepcional de precios en los contratos de suministros de material
ferroviario rodante y componentes necesarios para su fabricacién y mantenimien-
to destinados o afectos a contratos con obligaciones de servicio pablico (OSP), ya
sean contratos administrativos o privados, que se encuentren en ejecuci(')n, licitacién,
adjudicacién o formalizacién a la entrada en vigor de esta Ley (el 21 de diciembre
de 2022), o cuyo anuncio de licitacién, adjudicacién o formalizacién se publique en
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la plataforma de contratacion publica en el periodo de un ano, desde su entrada en
vigor, y se le reconoce tal posibilidad de revisién al suministrador o proveedor. Por
tanto, una posibilidad de revisién excepcional de precios para una tipologfa concreta
de contratos de suministro y de servicios.

Para este supuesto especifico de revisiéon excepcional de precios, se establece
también que se habilita a los érganos de contratacién correspondientes para la de-
terminacién de las propuestas de férmulas de revisién atendiendo a los principios
regulados por el Real Decreto 55/2017, de 3 de febrero, por el que se desarrolla la
Ley 2/2015, de 30 de marzo, de desindexacién de la economia espafola.

En todo caso, se excluyen de la revisién de precios conceptos tales como energia
y salarios, y la cuantia mdxima de revisién excepcional no podra exceder del 20 por
ciento del precio total licitado.

Finalmente, se prevé que estd revisién de precios tendrd la consideracién de causa
ajena a la gestién del operador ferroviario, a los efectos previstos en las cldusulas de
imputacién de evolucién de costes de los contratos que regulen las obligaciones de
servicio pablico. Previsién ésta que parece responder a lo contemplado en la cldusula
undécima del contrato entre la Administracién General del Estado y RENFE Via-
jeros, S.A. para la prestacién de los servicios publicos de transporte de viajeros por
ferrocarril de Cercanias, Media Distancia Convencional, Alta Velocidad Media Dis-
tancia (AVANT) y Ancho Métrico, competencia de la Administracién General del
Estado, sujetos a obligaciones de servicio publico en el periodo 2018-2027, donde
sefala que si las variaciones sobre las previsiones de los costes, tanto positivas como
negativas, obedecieran a causas ajenas a la gestién de RENFE Viajeros, S. A., sus efec-
tos serdn repercutidos a la Administracién General del Estado. Y se consideran causas
ajenas a RENFE Viajeros, S. A. las variaciones de costes derivados de modificaciones
sobre los cdnones ferroviarios, el precio de la energia de traccidn, las variaciones en las
cantidades destinadas a dotaciones de amortizacién que se deriven de posibles modi-
ficaciones normativas, y de los gastos financieros sobrevenidos por incumplimiento
de las obligaciones econémicas contraidas por la Administracién General del Estado
con la empresa como consecuencia de la firma de este contrato.

v

En suma, a la vista de todo lo expuesto hasta aqui —el contexto de incremento
imprevisible de precios de determinadas materias primas y la respuesta regulatoria
dada— cabe plantearse ahora si a este desequilibrio econémico no podria darse res-
puesta acudiendo a la doctrina del riesgo imprevisible, mdxime cuando la revisién de
precios (ordinaria o excepcional) no parece dar respuesta adecuada como técnica de
equilibrio financiero que es. Mdxime si tenemos presente, ademds, que parecen cum-
plirse los requisitos exigidos para el «riesgo imprevisible» (imprevisible, irresistible y
excesivamente oneroso), segin, asimismo, se desprende de la letra de los preimbu-
los tanto del Real Decreto—ley 3/2022 al senalar: «(...) las excepcionales circunstan-
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cias sociales y econdmicas que ha producido la pandemia desencadenada por el virus
SARS-CoV=-2 han repercutido de una manera directa e imprevisible en la ejecucion de
determinados contratos piiblicos, sobre todo, los de obras, debido al alza extraordinaria
e inesperada del coste de determinadas materias primas que resultan necesarias para
la ¢jecucién de ciertas obras» (el subrayado es nuestro). Y anade «Dicha circunstancia
extraordinaria, excepcional e imprevisible ha generado que la ejecucién de un nimero
significativo de contratos publicos se haya dificultado notablemente, pues los con-
tratistas han visto cémo se alteraba fuertemente y de forma imprevista la economia
de estos contratos por causa de un incremento extraordinario de ciertos costes, i7-
cremento que era imprevisible en el momento de la licitacion y que excederia del que
pueda ser incluido en el riesgo y ventura que el contratista ha de soportar en todo contrato
piiblicor (la cursiva es nuestra), como del Real Decreto—ley 6/2022, donde también
se hace referencia a cémo la invasién de Ucrania por Rusia estd generando importan-
tes consecuencias en todos los 6rdenes, haciéndose expresa mencién a que «(...) ha
agravado el choque de oferta que viene sufriendo la economia europea desde verano
de 2021 a causa de la escalada de precio del gas natural y ha afadido, ademds, una
elevada incertidumbre respecto a su duracién e intensidad (...) que determina, en
gran medida, el precio de la electricidad (...). El petréleo casi ha doblado su precio
durante el tltimo afo (...). Se ha producido, asf, un aumento abrupto y generalizado
de costes de las materias primas y los bienes intermedios (...). Las consecuencias eco-
némicas de esta evolucién son un aumento de la tasa de inflacién y una ralentizacién
del ritmo de crecimiento» (la cursiva es nuestra).

Luego, esta declaracién de la existencia de un contexto de incremento imprevisi-
ble, inevitable y de cardcter extraordinario de los precios —esto es una situacion de
riesgo imprevisible— se debe a acontecimientos imprevistos o imprevisibles, ajenos
a la voluntad de las partes (y de la Administracién también) es reconocido por unas
normas; esto es, los mencionados reales decretos leyes, que tienen valor de ley. Y, en
definitiva, una grave alteraciéon del equilibrio econémico del contrato, que afecta
por completo la relacién contractual, produce una «subversién de la economia de la
concesion» (Dictamen del Consejo de Estado de 14 de marzo de 1998), y repercute
substancialmente en el contratista al hacer el contrato mds oneroso y, por ello, posi-
blemente a no poder ejecutarlo correctamente.

De ahi que esa quiebra sobrevenida de la economia del contrato deba trastocar
completamente la relacién contractual (bouleversement, en palabras del Consejo de
Estado francés en su Arrét de 27 de junio de 1919) y que deba examinarse sobre la
globalidad del contrato (STS de 25 de abril de 2008), para dar pie a la aplicaciéon
de la doctrina del riesgo imprevisible o teorfa de la imprevisién. Tratdndose de ga-
rantizar, en el supuesto de desequilibrio por causa excepcional ajena a la conducta
de las partes, la «equivalencia honesta y mantenimiento aproximado de una cierta
equivalencia entre las cargas y beneficios del concesionario» como afirmé el Tribunal
Supremo en Sentencia de 14 de marzo de 1985.

Asi, teniendo en cuenta la actual realidad, de evidente imprevisibilidad no impu-
table a la debida diligencia empresarial, y debiéndose, en todo caso, garantizar el in-
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terés publico, si resulta necesario adaptar lo pactado, entendemos que la adapracién
es obligada. Adaptacién (que no modificacién ni revisién) de lo pactado para una co-
rrecta aplicacion del principio de honesta equivalencia, como ha afirmado GimMeNno
FELIU, que preserve el equilibrio de las prestaciones de ambas partes. Esta obligacién
de reequilibrio para adaptar el contenido de los contratos puablicos se fundamenta,
entre otros principios generales del Derecho administrativo, en la interdiccién del
enriquecimiento injusto, la buena fe, la seguridad juridica, el derecho a la buena ad-
ministracion, la proteccion de la confianza legitima y la responsabilidad patrimonial
de la Administracién. Por ello, para adaptar los costes y retribuciones de lo pactado y
ante la realidad del momento, el Estado, como garante del correcto funcionamiento
de la actividad econémica, deberia habilitar una linea presupuestaria para tal fin, para
lo que bien podrian derivarse los mayores ingresos derivados de la actual situacién de
inflacién (GiMeNoO FELIU).

En cualquier caso, puesto que la finalidad primera que persigue la Administracién
publica a través de un contrato administrativo es satisfacer el interés publico que, en
todo caso, debe tutelar, siempre que la repercusion de la situacion o acto imprevisible
sea ajena a la conducta de las partes, la doctrina de riesgo imprevisible impone que
la Administracién Pablica deba compartir con el contratista los riesgos que han sur-
gido de forma imprevisible, y siempre que la técnica de la revisién de precios no sea
suficiente para conseguir el restablecimiento, como ha tenido lugar ahora con la re-
gulacién excepcional de la revisién de precios prevista en el Real Decreto-ley 3/2022
y sucesivas reformas, la doctrina del riesgo imprevisible deberia poder entrar en juego
y aplicarse, siempre que se cumplan sus presupuestos (STS de 27 de octubre de 2009,
es muy esclarecedora).

Tales presupuestos que la doctrina y jurisprudencia han ido perfilando, son:

a) En primer término, la imprevisibilidad del hecho es un elemento necesario en la
doctrina del riesgo imprevisible [se habla de «(...) condicién sine gua non de que la
alteracién sea imprevisible, pues de lo contrario, ha de entenderse asumido el riesgo
de contratar (...)», STS de 22 de septiembre de 1982]. Imprevisibilidad, tanto para la
Administracion contratante como para el contratista, Y que contemple sucesos que sobre-
vienen con cardcter extraordinario.

b)  Esto es, que como consecuencia de la aparicién de un riesgo que no pudo ser
previsto al tiempo de celebrarse el contrato, se alteran sustancialmente, de forma muy
notable, el equilibrio econdmico y contractual existente en el momento del contrato, so-

brepasando los limites razonables de aleatoriedad que comporta la licitacién (Dictamen
del Consejo de Estado de 1 de marzo de 1990).

¢) Luego, debe comportar una excesiva onerosidad en el cumplimiento de las pres-
taciones del contratista, que se rompa, por tanto, el equilibrio de las prestaciones y se
trastoque por completo la relacion contractual, provocando un bouleversement (vuelco)
en la economia del contrato. Se sobrepasan los limites normales de aleatoriedad de toda
licitacion.
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d) Esa quiebra de la economia del contrato sobrevenida que debe darse para
poder aplicar la doctrina del riesgo imprevisible, debe examinarse caso por caso [«(...)
atenderse a las circunstancias de cada contrato en discusién para concluir si se ha
alterado o no de modo irrazonable ese equilibrio contractual (...)»], y sobre la glo-
balidad del contrato, pues «un determinado incremento puede tener mayor o menor
relevancia en funcién de la mayor o menor importancia econémica del contrato y
de los distintos aspectos contemplados en el mismo (...)», y requiere la necesidad
de prueba adecuada normalmente conseguida a través del informe pericial, dado el
cardcter eminentemente técnico de la materia (STS de 9 de diciembre de 2003). Re-
marcando, también el Tribunal Supremo, que «en el momento actual no hay disposi-
cién legal alguna que establezca umbrales fijos para la entrada en juego del principio
de riesgo imprevisible como superador del riesgo y ventura como si fijaba el Decre-
to Ley 5/1964, de 4 de febrero, al cifrarlo en el 2,5 por ciento del contrato (...)»
(STS 27 de octubre de 2009).

Este 2,5 por ciento era el limite marcado para aplicar la revisién de precios, limite
que hoy no se recoge en la LCSP017, pero que si prevén las exposiciones de motivos
de los Reales Decretos—ley 3/2022 y 6/2022 sobre revisién excepcional de precios, al
cifrar en el 5 por ciento del precio del contrato (porcentaje al que aluden también los
arts. 270 y 290 LCSP017, relativos a las concesiones de obras y de servicios).

Asimismo, la aplicacién de la revisién de precios no excluye las otras formas de
garantizar el equilibrio financiero reconocidas por la doctrina y la jurisprudencia.
En este sentido, seria compatible aplicar ambas figuras —revision de precios y com-
pensacién por riesgo imprevisible— puesto que la primera puede resultar ineficaz o
puede que todavia no pueda aplicarse por no cumplir con lo previsto en el art. 103
LCSPO017 (que el contrato no haya ejecutado el 20 por ciento de su importe y que
no hayan transcurrido dos afos desde su formalizacién).

En todo caso, la aplicacién de la doctrina del riesgo imprevisible debe conside-
rarse de manera excepcional, «como medio extraordinario, como extraordinarias son
sus causas para establecer el equilibrio econémico del contrato. Es decir, para que
sea aplicable dicha doctrina a fin de producir los efectos pretendidos, como férmula
compensatoria de perjuicios experimentados por el contratista en cuanto no hayan
sido cubiertos a través de la figura juridica de la “revision de precios” es menester que
las circunstancias concurrentes desencadenantes del desequilibrio contractual, ade-
mds de ser imprevisibles, sean producidas sin culpa en los contratantes» (ST 27 de
octubre de 2009).

Por consiguiente, las posibles compensaciones econémicas al contratista deben
interpretarse y atemperarse, de manera que «la compensacion debida al concesio-
nario debe ir dirigida al mantenimiento del servicio mediante la distribucién pro-
porcional y razonable de las pérdidas entre ambos contratantes, de tal modo que la
cuantia de la compensacién no sea tan escasa que la haga ineficaz para impedir la
ruina de la concesién, ni sea tan excesiva que desplace el riesgo normal de la empresa
a la Administracién concedente, imponiendo a ésta en favor del concesionario, un
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auténtico seguro de beneficios minimos o un resarcimiento de todos los perjuicios

sufridos (...)» (STS de 14 de marzo de 1985).

Finalmente, destacar también que el riesgo imprevisible da lugar a una compen-
sacién parcial del dafio causado, excluyéndose el lucro cesante, cubriendo tan solo,
el dafio emergente.

BIBLIOGRAFIA

AriNo Orr1z, G. (1968), La reoria del equivalente econdmico en los contratos piiblicos administrativos,
IEA.

BerNAL Bray, M. A. (2021), «La gestién contractual de los fondos del mecanismo de Recuperacién y
Resiliencia. Ideas para disefar y controlar mejor la ejecucion de los contratos», Monografias de la
Revista Aragonesa de Administracion Piblica, extra nim. 20.

Bouso DarriBa, G. (2022), «Incremento extraordinario de precios y contratos publicos (2021-2022).
Un intento de recapitulacién y algunas reflexiones», en Revista de la Escuela Jacobea de Postgrado,
ndm23.

Cano Camros, T. (2023), «Los costes excepcionales de ejecucién de los contratos publicos: entre el
iusvariandi y el riesgo imprevisible», REALA, nim. 19.

COSCULLUELA MONTANER, L. (2022), Manual de Derecho Administrativo, Civitas.

FERNANDEZ ASTUDILLO, J. M. (2018), El nuevo régimen de contratacion piiblica. Comentarios a la luz de
la Ley 9/2017 de Contratos del sector piiblico, Bosch.

FERNANDEZ FARRERES, G. (2021), «La distribucién de riesgos en la ejecucién de los contratos adminis-
trativos», RAP, num. 216.

FERNANDEZ GARCIA, J. E (2014), «Equilibrio econémico y revisién de precios en los contratos adminis-
trativos», REDA, ntim. 163.

FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. (2016), «Los riesgos imprevistos en el contrato de obras», RAP niim. 216.

Garcia DE ENTERRIA, E. (1950), «Riesgo y ventura y fuerza mayor en el contrato administrativo», RAP,
ndam. 2.

Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RoODRIGUEZ, T.R. (2011), Curso de Derecho administrativo,
Civitas.

Garcia MOLINERO, A. (2022), «El Gobierno aprueba nuevas medidas, quizds insuficientes, para com-
pensar a los contratistas de obras por el alza del coste de ciertas materias primas», Contratacion
administrativa prdctica, nam. 178.

GiMeNoO FELIU, ]. M. (2022), «Retos y desafios de la contratacion publica en tiempos de incertidumbres
y la necesidad de garantizar el principio de honesta equivalencia», en GiMeno FeL1t, J. M. (dir.) y
GUERRERO MaNso, M. C., Observatorio de los Contratos Piblicos 2021, Aranzadi.

Gorpo Cano, D. (2022), «<Ampliacién del dmbito objetivo de revisidn excepcional de precios en los
contratos de obras», accesible en: hteps://www.javiervazquezmatilla.com 04/04/2022.

Lacuna DE Paz, J. C. (2021), Derecho administrativo econdmico, Civitas.

Moreno Moting, J.A. (2023), «Las numerosas reformas de la Ley 9/2017 desde su aprobacién y la
inseguridad juridica resultante», en PINTOS SANTIAGO, ]. (dir.), Cinco arios de la Ley de contratos del
sector puiblico: Estudio de situacion y soluciones para su regulacion, Aranzadi.

PErez FERNANDEZ, J. M. (2021), «La cuestién competencial en el dmbito de la contratacién del sector
publico: la delimitacién de lo bdsico en la doctrina constitucional (STC 68/2021, de 18 de marzo)»,
RAD nim. 216.

SANTAMARfA PASTOR, J. A. (2021), «Relacién conclusiva», RAP, ndm.216.

— «Riesgo sin ventura? Comentario de las Sentencias del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de
2019 y 19 de febrero de 2020», RAP, ntim. 214.

Cuadernos de Derecho Regulatorio Vol. 1 | Afio 2023



BREVE NOTA SOBRE LA REVISION EXCEPCIONAL DE PRECIOS... 241

VAzQuez Mariira, EJ. (2022), «Ampliacién del dmbito objetivo de revisidén excepcional de pre-
cios en los contratos de obras», disponible en: hsps:/fwww.javiervazquezmatilla.com (consultado
el 04/04/2022).

— (2022), «Anilisis de la afeccién del Real Decreto Ley 3/2022, de 1 de marzo, en contratacién
publica: compensaciones por incremento de materias primas y exoneracién cumplimiento LCSP
en la compra de determinados medicamentos covid», disponible en: https:/fwww.javiervazquezma-
tilla.com (consultado el 02/03/2022).

— (2022), «Revisién excepcional de precios en material ferroviario», disponible en: https://www.javier-
vazquezmatilla.com (consultado el 20/12/2022).

VAzQuez MariLia, EJ. y Gorbo Cano, D. (2022), Impacto del Real Decreto-ley 3/2022 en la con-
tratacién publicar, Actualidad administrativa, nim. 3.

ViLLAR EZCURRA4, J. L. (2023), «Excepciones al principio de riesgo y ventura de provenientes del contex-
to del contrato», disponible en: www. hayderecho.com (consultado el 23/02/2023).

VILLAR Parasi, J.L. y VILLAR EZCURRa, J.L. (2004), «El principio de riesgo y ventura», en GOMEZ-
FERRER MORANT, R. (dir.), Comentario a la Ley de contratos de las Administraciones piiblicas, Civitas.

Cuadernos de Derecho Regulatorio Vol. 1 | Afio 2023






