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1. PLANTEAMIENTO

En los dltimos tres anos hemos sufrido dos procesos con graves repercusiones
para la economia espanola, ademds de las nefastas consecuencias para la salud. De
una parte, la pandemia provocada por la COVID—19 que supuso una paralizacién
pricticamente total de la actividad econémica. De otra parte, un incremento des-
mesurado de los precios de las materias primas, acentuado por la guerra en Ucrania,
que, ademds de generar un proceso inflacionario, ha impactado duramente en la
economia de los contratos publicos.

Ante estas situaciones excepcionales el legislador ha reaccionado con una serie de
medidas también excepcionales, evidenciando con ello que la legislacién de contratos
no contemplaba una respuesta adecuada. Y este es un dato que ponemos de manifies-
to desde el primer momento. Frente a quienes sostienen la posibilidad de encontrar
técnicas en la Ley de Contratos para paliar el impacto econémico negativo de estas
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circunstancias en los contratos publicos se alza la evidente realidad de la legislacion
de crisis dictada para mitigarlos.

Una vez declarado el estado de alarma por Real Decreto 463/2020, de 14 de
marzo, fueron aprobdndose sucesivos Decretos—leyes para abordar normativamente
la situacién planteada. En el dmbito de la contratacién publica fue el Real Decre-
to ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes y extraordinarias para hacer
frente al impacto econdmico y social de la covid—19 (con modificaciones posteriores
por los Reales Decretos—Leyes 11/2020, de 31 de marzo, y 17/2020, de 5 de mayo),
el que articulé los distintos mecanismos adecuados, en funcién del tipo de contrato,
para evitar un dafo singular al contratista ptblico. Asi se contemplaba la posibili-
dad de suspender los contratos de servicios y suministros de prestacién sucesiva y
las medidas indemnizatorias correspondientes, la posibilidad de ampliar el plazo de
estos contratos de servicios y suministros que no fueran de prestacion sucesiva, las
indemnizaciones procedentes por la suspensién de los contratos de obra y el derecho
al reequilibrio del contratista en los contratos de concesién de obras y servicios.

La recuperacién econdémica tras la pandemia provocé un incremento exponencial
de los precios de las materias primas. Esta situacién que afectaba al equilibrio de los
contratos ptblicos, aumentada por el estallido de la guerra de Ucrania, pretendi6 co-
rregirse con el Real Decreto—ley 3/2022, de 1 de marzo, de medias excepcionales en
materia de revisién de precios en los contratos ptblicos de obras, entre otras materias
(modificado por los Reales Decretos—Leyes 6/2022, de 29 de marzo, y 14/2022, de
1 de agosto). Su exposicién de motivos también se pronuncia sobre la insuficiencia
de la legislacién de contratos para abordar la situacion, afirmando:

[L]a magnitud y el cardcter imprevisible del alza experimentada en el dltimo afio por los precios
de un nimero limitado de materias primas indispensables para la realizacién de determinadas
obras no es posible afrontarla con dicho mecanismo en aquellos contratos cuyos pliegos no incor-
poran revisidn de precios, asi como en aquellos que, incorpordndola, no hubieran transcurrido
dos anos desde su formalizacién o no se hubiera ejecutado el 20 por ciento de su importe.

En las siguientes lineas pretendemos exponer cémo han sido interpretadas estas
normas en el Ayuntamiento de Sevilla, desde los criterios que hemos seguido para
dar respuesta a las reivindicaciones de los contratistas, que a veces superaban los plan-
teamientos de las normas de aplicacién, hasta las respuestas jurisprudenciales que ya
hemos ido obteniendo.

2. LOS EFECTOS DEL COVID-19 SOBRE
LOS CONTRATOS DEL AYUNTAMIENTO DE SEVILLA

La situacién en los meses de marzo a junio de 2020 resulté absolutamente excep-
cional y desconocida. La dificultad para la movilidad, unida a unos recursos técnicos
escasos para la puesta en funcionamiento del teletrabajo, originé un gran desconcier-
to en los distintos servicios municipales. A ello se unia una normativa de crisis, con
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las caracteristicas propias de esta legislacidn: apresurada, con defectuosa redaccién y
no midiendo el impacto de su entrada en vigor sobre otras normas vigentes.

Para homogeneizar posturas y tratar de dar alguna seguridad juridica, la Secretaria
General utilizé la técnica de las «circulares interpretativas», que ofrecian criterios a
seguir por los distintos servicios a la hora de aplicar esta legislacién de crisis.

En el 4mbito de la contratacién se emitié la Circular niim. 1: (medidas en materia
de contratacion piiblica) de la secretaria general sobre criterios para interpretar el art. 34
del Real Decreto—ley 8/2020, de 17 de marzo, de 22 de marzo; la Circular n® 4: modi-
[ficaciones normativas y reanudacion de plazos, de 29 de abril; y la circular sobre gastos
con tramitacién de emergencia por necesidades vinculadas a la COVID-19, de 26
de octubre.

Exponemos a continuacién la aplicacién que se realizé de los criterios contenidos
en la normativa, fundamentalmente el art. 34 del Real Decreto—Ley 8/2020, y en su
interpretacién conforme a las circulares expuestas.

2.1. Contratos de servicios y suministros de prestacién sucesiva

La aplicacién del art. 34 exigia que el contrato fuese de ejecucién imposible como
consecuencia de la covid—19 o de las medidas adoptadas por el Estado, las Comuni-
dades Auténomas y Administracién Local. Es decir se exigfa una imposibilidad total
de ejecutar el contrato, sin posibilidad de adaptar su prestacién a las medidas impues-
tas para prevenir el contagio, y que esa imposibilidad devenga de cualquier tipo de
medida adoptada por las administraciones para combatir la pandemia. La suspensién
se produce ministerio legis, con la consecuencia juridica de la suspensién automdtica
del contrato y sin que esta fuese causa de resolucién.

A pesar de que el precepto exigia la solicitud del contratista, opinamos que si se
producia el supuesto de hecho habfa derecho a la indemnizacién, y asi la Circular
niim. 1 se expresaba en los siguientes términos: «No compartimos otras respetables
opiniones que exigen la actividad del contratista para que se produzcan los efectos de
la suspensién. Lo contrario irfa en perjuicio del contratista, ;qué sucede con aquellos
que no han presentado esta solicitud?, ;no se producen los efectos de la suspensién?
Por ejemplo, no tendrian derecho a ser resarcidos de los gastos salariales ya que se
tiene derecho “durante el periodo de suspensién”».

Otro factor de confusién fue la exigencia de formalizar el acta de la suspensidn,
decfamos en la Circular niim. 1 al respecto: «Dispone (la norma) que no es de apli-
cacién el art.220 TRLCSP2011 en su totalidad (que contiene la obligacién de le-
vantar acta y los efectos econémicos de la suspensién), y que no es de aplicacién el
apartado 2.4) del art. 208 LCSP2017 (efectos econémicos). Ello implica que si es de
aplicacion el apartado primero que establece la obligacién de formalizar acta. El sin-
sentido de la norma es que segtin la fecha de formalizacién del contrato serd exigible
o no el acta, lo cual pugna con la razén.
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Nuestro criterio es que el contrato estd suspendido automdticamente, sin que se
requiera un acta para producir los efectos de la suspensién. No obstante, para mayor
seguridad juridica puede suscribirse acta con el contratista para establecer los térmi-
nos en que se procede a la suspension.

El plazo de duracién de la suspensién se extendia hasta que la prestacién pue-
da reanudarse y asi lo notifique al contratista el 6rgano de contratacién. La norma
introduce un requisito material (cese del hecho determinante de la suspensién) y
un requisito formal: notificacién al contratista del fin de la suspensién. Para ello
proponiamos que «los responsables de los contratos deben estar atentos a la finali-
zacion de las circunstancias que motivaron la suspensién para que, por el érgano de
contratacién, se notifique su fin (en caso contrario, podrian continuar los efectos de
la suspensién)».

No obstante, como criterio general proponfamos que «aquellos contratos que no
hayan comenzado su ejecucién o que, habiendo comenzado, devengan inejecutables
transcurrido el plazo del estado de alarma, deberd procederse a su resoluciéon y no a
la suspensién».

Al contratista le corresponde una indemnizacién por la suspensiéon consisten-
te en los danos y perjuicios efectivamente sufridos por éste durante este periodo.
Aunque la norma precisaba que el contratista inicamente podrd ser indemnizado
por los dafios y perjuicios enumerados en la norma, sin que resulte de aplicacién el

art.208.2.2) LCSP.

Lo que en ningtin caso admitimos es que el contrato se prolongara por un periodo
de tiempo igual al que hubiera estado suspendido, no existia un derecho a recuperar
«el tiempo perdido».

2.2. Contratos de servicios y suministros
que no sean de prestacién sucesiva

El art. 34.2 contemplaba la posibilidad de que el contratista incurriera en demora
en el cumplimiento de los plazos previstos en el contrato como consecuencia de la
covid—19 o de las medidas adoptadas por el Estado, las Comunidades Auténomas o
la Administracién local para combatirlo.

El incumplimiento del contratista en el cumplimiento de los plazos imputable a
estas causas tenia como consecuencia juridica la posibilidad de ampliar el plazo del
contrato, con una excepcion: si el contrato habia perdido su finalidad (servicios que
ya no se pueden prestar o suministros que ya no son necesarios), debia procederse a
su resolucion.

El procedimiento se inicia con la solicitud del contratista, justificando que la
demora obedece a los motivos previstos en el presupuesto de hecho y, en su caso,
justificando la cuantia de la indemnizacién solicitada —realidad, efectividad y cuan-
tia—. A nuestro juicio «la norma no prohibe que el contratista solicite la ampliacién
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del plazo y en un momento posterior la indemnizacién, por lo que se tramitardn dos
procedimientos a tal fin» (Circular niim 1).

Formulada la solicitud se somete a Informe del Responsable del contrato («di-
rector de obra del contrato» dice el apartado 2, figura novedosa en esta creacién de
«Derecho de emergencia»), que constate que el incumplimiento se debe a causa no
imputable al contratista sino como consecuencia de las medidas adoptadas con oca-
sién de la covid—19.

Por ultimo, la resolucién del 6rgano de contratacién, acordando la ampliacién
del plazo y, en su caso, la indemnizacién que proceda. Esta se establece en el abono
de los gastos salariales adicionales en los que efectivamente se haya incurrido como
consecuencia del tiempo perdido, hasta un mdximo del diez por ciento del precio
inicial del contrato.

2.3. Contratos de obras

Para este tipo de contratos cuya ejecucion se viera afectada por la covid-19 o las
medidas adoptadas por el Estado (en este caso no se hacia referencia a las medidas
autonémicas o locales) se contemplaba la posibilidad de suspender el contrato o
ampliar el plazo de ejecucion.

Esta medida se contemplaba para dos supuestos: 1) contratos que no hubieran
perdido su finalidad y que existiere una imposibilidad de continuar la ejecucién por
la situacién creada; 2) contratos en los que, de acuerdo con el «programa de desa-
rrollo de los trabajos o plan de obra» estuviese prevista la finalizacién de su plazo de
ejecucion entre el 14 de marzo, fecha de inicio del estado de alarma, y durante el
periodo que dure el mismo, y como consecuencia de la situacién de hecho creada por
la covid—19 o las medidas adoptadas por el Estado no pueda tener lugar la entrega

de la obra.

En estos supuestos se exceptia la aplicacién del art.208.2.2) LCSP relativo a los
conceptos indemnizatorios en caso de suspension del contrato, ni el art.220 LCSP
relativo a la fuerza mayor (asi como los correspondientes articulos del TRLCSP para
aquellos contratos firmados bajo su vigencia). Los conceptos indemnizables como
consecuencia de la suspensién o ampliacién del plazo de ejecucién de contienen en

el propio art. 34.

En este supuesto consideramos que la suspensién no era automadtica, debiendo
instarla el contratista acreditando la concurrencia del presupuesto de hecho y for-
malizarse la correspondiente acta. Una prueba de que este procedimiento se inicia a
instancias del contratista son los efectos desestimatorios que se anudan a la falta de
resolucién en plazo.

La efectividad del reconocimiento al derecho indemnizatorio exigfa la previa acre-
ditacién por el contratista de los siguientes extremos: 7) Que el contratista principal,
los subcontratistas, proveedores y suministradores que hubiera contratado para la
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ejecucion del contrato estuvieran al corriente del cumplimiento de sus obligaciones
laborales y sociales, a fecha 14 de marzo de 2020; 2) Que el contratista principal
estuviera al corriente en el cumplimiento de sus obligaciones de pago a sus subcon-
tratistas y suministradores a fecha 14 de marzo de 2020.

2.4. Contratos de concesién de obras y servicios
2.4.1.  Planteamiento general

El mantenimiento del equilibrio financiero del contrato es uno de los derechos
del concesionario de obra publica (art.257.2 LCSP), siguiendo el régimen previsto
en el art.270. En el contrato de concesion de servicios se reconoce también el dere-
cho al restablecimiento del equilibrio econémico del contrato cuando concurren las
circunstancias del art. 290 LCSP, entre ellas la fuerza mayor, calificacién que expresa-
mente se descarta para la situacion provocada por la covid-19.

El art. 34 que analizamos establece un régimen singular de reequilibrio financiero
de estos contratos si le afecta la situacién de hecho creada por la covid—19 y las me-
didas adoptadas por el Estado, las comunidades auténomas o la administracién local
para combatirlo.

Las reglas que se disponen para este reequilibrio son las siguientes:

1.2 Se compensard al concesionario por la pérdida de ingresos y el incremento
de los costes soportados, entre los que se considerardn los posibles gastos adicionales
salariales que efectivamente hubieran abonado, respecto a los previstos en la ejecu-
cién ordinaria del contrato de concesién de obras o de servicios durante el periodo de
duracién de la situaciéon de hecho creada por la covid—19. En relacién con los gastos
salariales dos precisiones:

a) Incluyen las cotizaciones a la Seguridad Social que correspondan (art. 34.8).

b) La STS, Sala de lo Social, nim.4876/2021, de 16 de diciembre, reiterando
doctrina, reconoce el derecho de los concesionarios publicos para presentar
un ERTE por fuerza mayor sin perjuicio del derecho a solicitar y obtener el
restablecimiento econémico del contrato. A la vista de esta doctrina, y para
evitar un posible enriquecimiento injusto, en los expedientes de reequilibrio
financiero tramitados por el Ayuntamiento de Sevilla se exigi6 acreditacion de
no haber solicitado ERTE o, en su caso, de las ayudas recibidas para descon-
tarlas de la indemnizacién a recibir.

2.2 Podrd tener llevarse a efecto mediante, seglin proceda en cada caso, la am-
pliacién de su duracién inicial hasta un méximo de un 15 por ciento o mediante la
modificacién de las cldusulas de contenido econdmico incluidas en el contrato.

El reconocimiento del reequilibrio exige que el érgano de contratacién, a ins-
tancia del contratista, hubiera apreciado la imposibilidad de ejecucién del contrato
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como consecuencia de la situacién provocada y inicamente respecto de la parte del
contrato afectada por dicha imposibilidad.

Para la aplicacién de estas medidas en el Ayuntamiento de Sevilla se establecieron
tres criterios:

a) El objeto del expediente de reequilibrio. Dado el distinto fundamento, pre-
supuesto y requisitos de este mecanismo de reequilibrio se fij6 el criterio
de tramitar los expedientes de reequilibrio exclusivamente por los supuestos
contemplados en el Real Decreto—Ley 8/2020, remitiendo a otro expediente
separado cualquier otra pretension de reequilibrio que no tuviera encuadre
en el anterior. El expediente covid debe limitarse a los desequilibrios produ-
cidos como consecuencia directa de las medidas acordadas por las Adminis-
traciones publicas.

b) La determinacién del quantum indemnizatorio. Para objetivar la indemni-
zacion se estableci6 el criterio de utilizar los datos contemplados en el Plan
Econémico Financiero o Estudio de Viabilidad Econémica de la concesidn.
Pareci6 razonable que si el concesionario obtuvo la concesién y se determiné
el canon en funcién de unas previsiones incorporadas a su oferta, fueran
esas previsiones para la anualidad correspondiente las que determinaran los
ingresos previstos.

Consideramos que el derecho del concesionario «al restablecimiento del equili-
brio econémico del contrato de concesién de obras» que reconoce el art. 34, no pue-
de entenderse sino como un supuesto especifico o ad hoc de reequilibrio econémico
del contrato. Y por tanto, con arreglo a la diccién literal del propio precepto y a la na-
turaleza juridica del derecho de reequilibrio, la expresién «los [ingresos y gastos] pre-
vistos en la ejecucion ordinaria del contrato de concesién» debia interpretarse como
los ingresos y gastos tenidos en cuenta en el momento de adjudicacién del contrato
de concesién y con arreglo a la oferta econdmica presentada por el concesionario a
la licitacién, mds en concreto, con arreglo al plan econémico—financiero aportado.

El plan econémico—financiero aportado por el concesionario funciona como re-
ferencia para determinar el quantum. De un lado, se acredita la pérdida de ingresos
y el incremento de gastos soportados por el concesionario en el periodo a considerar.
De otro lado, se determinan los ingresos y gastos previstos en la ejecucién normal del
contrato en ese periodo (con arreglo al plan financiero aportado con la licitacién). Y,
por diferencia entre ellos, se obtiene el quantum de la compensacién a realizar.

3.2 El cdlculo del plazo a ampliar como medida compensatoria. El art. 34.4
permitia «la ampliacién de su duracién inicial [del contrato] hasta un méximo de un
15 por ciento». Sin embargo, no aclara cémo se valora econémicamente el tiempo
de ampliacién de la duracién inicial del contrato, con la conclusién de que podemos
saber el importe de la pérdida de ingresos e incremento de gastos, pero desconocemos
cémo valorar esa ampliacion de plazo.

Parece descartable la compensacién de dia de imposibilidad de explotacién por
dia de ampliacién de plazo, porque la férmula del art. 34.4 es la de compensar una
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cantidad con un plazo, no un plazo con otro plazo igual. También hay que descartar
proponer una ampliacién sin cdlculo alguno, porque irfa contra la letra del precepro.
Por ello el Servicio tramitador propuso los siguientes criterios, que fueron aceptados
por la Secretarfa:

a) El valor de cada afio de ampliacién de la duracién inicial (prérroga) es valor
del beneficio neto contemplado en el Estudio de Viabilidad Econémico Fi-
nanciera para el dltimo ano de la concesién, debidamente actualizado con el

IPC contemplado en el propio Estudio de Viabilidad.

b) Como quiera que esa ampliacién de la duracién inicial se produce ahora, el
valor de ese beneficio neto actual actualizado se ha de calcular en términos

Valor Actual Neto (VAN).

40 El procedimiento a seguir. Ante la ausencia en el Real Decreto—ley 8/2020
de reglas procedimentales consideramos adecuado la utilizacién de las reglas dispues-
tas en el art. 97 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba
el Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones publicas, para
la resolucién de las incidencias que surjan en la ejecucién de los contratos.

2.5. Experiencias co ncretas

A)  Concesién de servicio publico de complejo deportivo San Bernardo. Gerencia
de Urbanismo. JCA niim. 6 de Sevilla, Sentencia 143/2022, de 4 de julio.
Pendiente de sentencia de apelacin.

La concesién incorpora la explotacién de un complejo deportivo, con quioscos
y aparcamiento. La pretensién de reequilibrio planteada por el contratista no fue
resuelta en via administrativa, lo que indudablemente debilité, como suele ser habi-
tual, la posicién procesal de la Gerencia de Urbanismo del Ayuntamiento de Sevilla.

La Sentencia reconoce integramente la pretensién del demandante avalada por un
informe pericial, que asumié en su integridad.

Frente a la alegacién municipal de que parte de la explotacién no era de imposible
explotacidn, la sentencia admite que cuando la norma expresa «inicamente respecto
de la parte del contrato afectada por dicha imposibilidad» estd admitiendo una posi-
bilidad de indemnizacién por la parte no explotada, que, segin ratificé el perito, era
la que habfa tenido en cuenta en su informe.

De la argumentacién de la sentencia para estimar las pretensiones nos llama la
atencidn la interpretacién que hace del supuesto de hecho del art. 34. No solo impu-
ta el dafo a las medidas acordadas por las Administraciones, sino que admite como
causa del desequilibrio del contrato a compensar por esta via «/a situacion de hecho
creada por el COVID-19». Esta motivé una disminucién de clientes «porgue la propia
situacion de covid—19 ha provocado precaucion y miedo en muchos ciudadanos que han
dejado de realizar actividades que con anterioridad al Covid—19 realizaban (acudir a
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centros deportivos, tomar tapas, salir de cenas...)», con una incidencia econdémica en
los negocios que da derecho a indemnizacién.

El método de cdlculo de la indemnizacién también se aparta del criterio muni-
cipal que hemos expuesto, entiende esta juzgadora que la pericial aportada por la
parte actora se ajusta a lo dispuesto en la norma en tanto hace el cdlculo sobre la
contabilidad real y efectiva de la empresa. Como bien aclaré el perito el Estudio de
Viabilidad Financiera no deja de ser un plan econdmico financiero que se propone
en el momento de la contratacién, pero que no contempla datos reales.

Lo realmente sorprendente de la sentencia es el reconocimiento total de la preten-
sién de conceder una ampliacién del plazo de seis anos, que superaba con creces el
limite del quince por ciento que impone la norma. Y la tnica justificacién la encon-
tramos en el siguiente texto: «Aclaré (el perito), asi mismo, a preguntas del letrado
de la Administracién que para proponer la prorroga de seis afios se limité a hacer
un ejercicio sobre la base de las cantidades reclamadas comprobando en qué plazo se
podria recuperar.

B)  Concesién de servicio publico de equipamiento deportivo. Instituto Municipal
de Deportes. JCA ntim. 13 de Sevilla, Sentencia nim. 20/2023, de 6 de febrero.
Pendiente de sentencia de apelacidn.

Nuevamente una solicitud de reequilibrio financiero de un contrato de concesién
de servicios que llega a la jurisdiccién ante la desestimacion presunta en via admi-
nistrativa.

En este caso, y conforme con la norma de aplicacién, la indemnizacién pretende
un resarcimiento por el desequilibrio provocado por el cierre de las instalaciones
acordado por el Ayuntamiento en un determinado periodo, lo que determina la
imposibilidad de ejecucién del contrato. Es decir, no se tiene en cuenta la pérdida de
clientes u otras circunstancias mds alld del cierre absoluto de la instalacién.

La cuestién clave del litigio es la determinacién del guantum indemnizatorio que
el demandante fija a tanto alzado, dado que el art. 34.4 garantiza que el reequilibrio
compense «la pérdida de los ingresos y el incremento de los costes soportados». En
esta previsién entiende la demandante que encuentra cobertura la indemnizacién de
una cantidad a tanto alzado. La sentencia considera que la norma solo contempla
como medida indemnizatoria la ampliacién del plazo del contrato o la modificacién
de las cldusulas de contenido econémico del contrato, entendiendo que la compensa-
cién prevista «viene referida al marco de las dos medidas que prevé el precepto, no es
al modo de ver de este juzgador, una tercera via para el restablecimiento del equilibrio
econémico—financiero».

A pesar de esta afirmacién, la propia sentencia da cuenta de la del TS] de Extre-
madura de 16 de noviembre de 2021 que admite esta posibilidad pero no la aplica al
supuesto que analiza, afirmando «es decir que la indemnizacién solicitada, solamente
serfa factible en los casos en que el menoscabo no pudiese compensarse mediante la
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ampliacion de los plazos o el reajuste de las cldusulas econémicas, que determinarian
una imposibilidad de ejecucidn, y en éste caso, sobre la base de lo expuesto en éste
caso, la aplicacién de tales elementos, tampoco es necesaria». También da cuenta de
un Auto del TS de 6 de octubre de 2022 que, en relacién con este tema, admite una
cuestion de interés casacional relativa a la posibilidad de que e/ menoscabo no pudiese
compensarse mediante la ampliacion de los plazos, o mediante el reajuste de las clausulas
econdmicas.

En definitiva se desestima la demanda al no admitirse una compensacién deter-
minada a tanto alzado.

C) Concesion de obra pubica para la explotacién
del complejo METROPOL-PARASOL (Setas de Sevilla).

Resolucién indemnizatoria no impugnada.

Este singular contrato tiene por objeto la construcciéon de un edificio-mirador
(Setas de Sevilla), y su explotacién mediante las visitas y locales comerciales resultan-
tes, asi como la entrega de un edificio en la zona para su explotacién como hotel. En
el complejo se aloja también un mercado de abastos municipal.

El concesionario solicité un reequilibrio por la incidencia negativa en el contrato
de la covid—19 y unos gastos que le suponia la conservacién del mercado. La primera
medida fue diseccionar la peticién y tramitar al amparo del art. 34.4 la que tenia su
encuadre en las medidas adoptadas tras la covid—19, remitiendo las otras pretensio-
nes a un expediente de reequilibrio ordinario.

En primer lugar se constaté la imposibilidad de ejecutar el contrato por las medi-
das de limitacién a la movilidad y al ejercicio de distintas actividades establecidas en
el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, y que estuvieron vigentes, tras sucesivas
prérrogas, hasta el 21 de junio, que impedian el acceso de visitantes al mirador del
complejo y la explotacién de los locales comerciales.

A partir de esta constatacién surge la necesidad de cuantificar la indemnizacién.
Para comprobar la pérdida de ingresos y el aumento o reduccién de gastos se tomé
como referencia lo previsto en el Plan Econémico Financiero que presenté la conce-
sionaria para la adjudicacién del contrato. Ello determind, por ejemplo, que se exclu-
yeran «las obras del hotel porque de acuerdo con el PEF deberian haberse ejecutado
en el afio 3 de la concesién, por lo que al no ser un ingreso previsto en el PEF en el
ano en el que se declara el estado de alarma, no serfa compensable». Asi se propuso
reconocer el derecho de la concesionaria a ser compensada por ello en la cantidad
de 478 892,55€, que resultan de la suma de 338459,55€ en concepto de pérdida
de ingresos por las subidas al mirador mds 140433,00€ en concepto de pérdida de
ingresos por la explotacién de los locales.

La Intervencién municipal formulé una observacién a la pérdida de ingresos por
explotacién de los locales, considerando que la decisién del concesionario de eximir
del pago de las rentas a los alquileres durante el periodo de alarma no debia asumirla
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el Ayuntamiento. Finalmente, el Servicio informé favorablemente a este reconoci-
miento, ya que situaba al concesionario y sus arrendatarios en la misma posicion
del resto de concesionarios y arrendatarios de locales municipales a los que, como
veremos, se les eximié del pago de cdnones y rentas durante el periodo de alarma.
Con este informe el Consejo de Gobierno de la Gerencia de Urbanismo aprobé la
indemnizacién con fecha 14 de abril de 2021.

Para calcular el periodo de ampliacién del plazo de concesional se utilizé el si-
guiente método (aprobado por el Consejo de Gobierno de la Gerencia):

a) Considerar como cantidad a compensar la cantidad reconocida en el expediente del reequili-

brio COVID (478 893,00€).

) Considerar como valor de referencia de cada afio de prérroga el importe del beneficio neto
(después de impuestos considerados en el PEF que presentd la concesionaria con su oferta) co-
rrespondiente al dltimo afio de la concesién, ano 40 (2051) ascendente a 1098 350,00€ actuali-
zado con el IPC constante previsto en el mencionado PEF (2,5 por ciento) para las anualidades
de 2052 a 2056, ambas inclusive.

VF

VA=——
(1+1)n

¢) Esos importes de beneficio neto de las anualidades de 2052 a 2056, ambas inclusive, se han
traido a 2021 mediante la siguiente férmula de matemdticas financieras:

Donde VA es el valor actual a 2021; VF es el valor resultante de actualizacidn; 7, la tasa de des-
cuento que se ha establecido en el 7,28 por ciento que es la prevista en el PEF y #, la diferencia
de afios.

d) Sumados los valores a 2021 del beneficio neto indexado de los ejercicios de 2052 a 2056,
ambos inclusive, resulta que para compensar el importe de 478 893,00€ es necesario prorrogar la
concesién 4 afios y 7,27499724 dias.»

D) Una situacién polémica. La desestimacién de la solicitud de reequilibrio
de los concesionarios de aparcamientos publicos.
Pendiente de sentencia en via contencioso—administrativa.

Para exponer adecuadamente este supuesto hay que recordar que el Real Decre-
to 463/2020 no contiene ninguna medida dirigida a impedir la actividad de aparca-
mientos, ni existié ninguna medida municipal que acordara el cierre de los mismos.
También recordamos que el art. 34.4 exigia como presupuesto que el 6rgano de con-
tratacion apreciara la imposibilidad de ejecucién del contrato, total o parcialmente.

Por ello se desestimd la peticién de reequilibrio en base a las siguientes conside-
raciones:

a) El art.34.4 del Real Decreto 8/2020 de 17 de marzo, de medidas urgentes
extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social de la covid—19, re-
gula las «medidas en materia de contratacién publica para paliar las consecuencias

de la covid—19»
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b) Del tenor literal del referido art. 34.4 se infiere que la imposibilidad de ¢je-
cucién es una cuestién objetiva que corresponde apreciar al Ayuntamiento de Sevilla
y que la misma debe suponer la imposibilidad absoluta de ejecutar el contrato. En
este caso concreto, ello no se produjo puesto que los aparcamientos no se incluyeron
dentro de la enumeracién de los servicios suspendidos del anexo 1 del Real Decre-
to 463/2020, por lo que, no se ha podido producir una imposibilidad en la ejecucion
de la concesién, sin que, ademds el Ayuntamiento en ningin momento adoptara
medida alguna que conllevara el cierre de los mismos.

¢) Que las medidas incluidas en el Real Decreto por el que se declara el estado
de alarma eran medidas imprescindibles para hacer frente a la situacién de pandemia
mundial que ademds de ser proporcionadas a la gravedad de la misma, tal y como,
se advierte en la redaccién de este instrumento normativo no pueden, siguiendo las
palabras de la Abogacia del Estado en su informe de fecha 1 de abril de 2020, invo-
carse para su resarcimiento.

En la hipétesis derivada, a contrario sensu, del art. 34 del Real Decreto—ley 8/2020 de que la eje-
cucién no sea «imposible», la ejecucién del contrato sigue siendo obligatoria para el contratista,
sin que las medidas generales adoptadas en el estado de alarma puedan invocarse como perjuicios
resarcibles por la Administracién pues el Real Decreto—ley 8/2020 no prevé su resarcimiento y
se trata, ademds, de inconvenientes o perjuicios derivados de medidas generales adoptadas por
el Gobierno en una situacion excepcional que, como tales, todos tienen el deber juridico de
soportar.

d) Que laaplicacién de este Real Decreto atiende a hechos excepcionales lo que
conlleva que la causa del reequilibrio inicamente pueda consistir en la imposibilidad
de la ejecucién del contrato como consecuencia de la crisis sanitaria, extremos que
no concurren en este supuesto puesto que el aparcamiento en ningiin momento,
durante el plazo de duracién del estado de alarma, fue objeto de cierre.

En caso similar se ha pronunciado la STS] del Pais Vasco nim. 348/2021, de 30
de septiembre. La primera proclamacién de la sentencia, a estos efectos, es que «ni
el RDL 8/2020 (y normas posteriores que establecieron medidas para hacer frente al
impacto social y econémico causado por la covid—19) pueden aplicarse a supuestos
distintos de los previstos por las mismas, ni la aplicacién de esas medidas del legisla-
dor extraordinario puede ser sustituida, desplazada o complementada por la aplica-
cién de los mecanismos de compensacién previstos por la legislaciéon de contratos a
la misma situacién regulada por las precitadas normas “especiales”. La consecuencia
a la que llega es que no resulta la aplicacién, al existir una norma «particular, la
aplicacion de la legislacion de contratos reguladora de las alteraciones del equilibrio
econémico de la concesién, produciéndose el consiguiente desplazamiento ratione
materiae de la legislacién de contratos del sector publico.

Dicho lo cual analiza el concepto de imposibilidad de ejecucién, que debe refe-
rirse la imposibilidad de ejecutarlo y no a la imposibilidad de ejecutarlo en las con-
diciones econémicas estipuladas. Considera que en este caso 7o se ha producido esa
paralizacion, ni total ni parcial, ya que la explotacion del aparcamiento se ha mantenido
en funcionamiento durante el estado de alarma, no en vano las medidas restrictivas de la
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movilidad y otras no han incidido en dicho objeto o afectado a la oferta (prestaciones) de
la contratista, sino repercutido en la demanda y, por tanto, en el resultado de la explota-
cidn econdmica en que consiste la concesion. Por ello desestima la peticién de reequili-
brio sin perjuicio del recurso de la concesionaria al régimen de resolucién contractual
(en la misma linea STSJ Asturias niim. 276/2022, de 25 de marzo).

E) Contrato de concesién de servicios de cafeteria del Real Alcdzar.
Pendiente de sentencia en via contencioso—administrativa.

El Real Alcdzar de Sevilla cerré sus puertas como consecuencia de las medidas
adoptadas, suspendiéndose las concesiones de servicios de cafeterfa, audioguias y
tienda hasta que el dia 7 de mayo de 2021 la Comision Ejecutiva del Patronato acor-
dé levantar la suspensién y continuar la prestacién de los servicios.

Los concesionarios propusieron ampliar el contrato por plazo idéntico al sus-
pendido, con la siguiente respuesta de la Secretarfa: «considera que no procede la
medida propuesta relativa al incremento del plazo de duracién de la concesién en un
periodo igual al que ha estado suspendido, puesto que el contrato se reanuda, una vez
levantada la suspensién continuando su ejecucién en los términos iniciales y la com-
pensacién por ese periodo en el que el contrato ha estado suspendido se lleva a cabo
en este contrato mediante el incremento del plazo en un 15 por ciento del periodo
inicial. De admitirse el aumento del plazo de duracién en un periodo igual al que ha
estado suspendido, se estaria reequilibrando el contrato doblemente».

Sefialaron entonces que la tnica posibilidad existente para restablecer el equili-
brio econémico—financiero era la modificacién de las cldusulas econémicas del con-
trato. Proponen una modificacién de estas cldusulas Gnicamente referida al canon,
manteniendo inalteradas el resto, esto es la inversién y el porcentaje de descuento
del precio de venta al publico para los trabajadores del Patronato. Finalmente se
acordé: «aprobar como medida de reequilibrio la opcién prevista en el art. 34.4 del
Real Decreto Ley 8/2020, de modificacién de las cldusulas de contenido econdémico
incluidas en el contrato, mediante la suspension del canon durante el periodo que se

ha encontrado suspendido el contrato, desde el 13 de marzo de 2020 al 7 de mayo
de 2021».

También solicitaron una modificacién del contrato por las pérdidas sufridas desde
el levantamiento de la suspension hasta la finalizacién del contrato, dado el descenso
considerable de visitantes. Esta pretension fue rechazada con el siguiente informe de
Secretaria:

Al respecto, tanto la Junta Consultiva de contratacién administrativa del estado en su informe
38/2020 como en el emitido por la Abogacia General del Estado de 1 de abril de 2020 sostienen
la falta de equiparacion de la situacién de hecho por la covid—19 al concepto de «fuerza mayor»
o de «circunstancia imprevisible» a los efectos de, respectivamente, amparar una modificacién
del contrato de obras con base en el anterior art. 107 del anterior TRLCSP o del 205 vigente
de la LCSD, y que se justifican en el borrador por las siguientes razones: Porque el art. 34 del
RDL 8/2020 excluye que la situacién de hecho por la covid—19 sea tratada, a los efectos de la
contratacién publica, como un caso de fuerza mayor; de ahi que no lo califique como tal y que
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expresamente declare inaplicables los articulos de la legislacién de contratos referidos a la fuerza
mayor. Porque la aplicacion preferente del art. 34 del RDL 8/2020 a todas las consecuencias
contractuales de la covid—19 no permite que, por la via de la modificacién del contrato, se aca-
ben renegociando los contratos de obra y, por tanto, produciéndose efectos distintos de los de
suspension e indemnizacidn previstos por el art. 34 del RDL 8/2020.

Noveno: A todo ello hay que afadir que el art. 290 LCSP dispone que, en todo caso, no existe
derecho al restablecimiento del equilibrio econémico financiero por incumplimiento de las pre-
visiones de la demanda recogidas en el estudio de la Administracion o en el estudio que haya
podido realizar el concesionario La asuncién del riesgo operacional es consustancial tanto al
contrato de concesién de obras como al de servicios, asi los disponen los arts. 14 y 15 de la LCSP.
El concesionario asume el riesgo de demanda en la gestién de la concesién, esto es, debe arbitrar
los medios necesarios para que los potenciales usuarios del servicio deseen utilizarlo, riesgo carac-
teristico de las concesiones de servicios.

Conclusién: No procede, a juicio de esta Secretaria, la modificacién propuesta del contrato con-
cesién de servicios de audio guias, radioguias y otros dispositivos que sirvan como complemento
y apoyo a las visitas al Real Alcdzar.

2.6. Un supuesto al margen del Real Decreto—Ley 8/2020:
los negocios patrimoniales.

El dmbito de aplicacién del art.34 Real Decreto—Ley 8/2020 se concreta en
su apartado 8 al definir el concepto del «contrato publico», en el que no se con-
templan los contratos patrimoniales que celebren las Administraciones publicas (el
art. 9 LCSP enumera las relaciones juridicas, negocios y contratos excluidos de su
dmbito de aplicacién en el dmbito del dominio ptblico y en el dmbito patrimonial).

El problema lo plantearon los titulares de concesiones demaniales y arrendamien-
tos de locales de negocios cuyas actividades se vieron directamente afectadas por las
medidas de contencién en el dmbito de la actividad comercial, equipamientos cultu-
rales, establecimientos y actividades recreativos, actividades de hosteleria y restaura-
cidn, y otras adicionales, prevista en el art. 10 del Real Decreto 463/2020, de 14 de
marzo, por el que se declara el estado de alarma, y sus sucesivas prérrogas.

El Ayuntamiento de Sevilla fue consciente de la dificultad que suponia para estos
titulares hacer frente al pago de un canon o renta sin poder explotar los negocios que
constitufan su fuente de ingreso. Ante la inviabilidad de aplicar en estos contratos las
técnicas del reequilibrio financiero, la Junta de Gobierno Local, en sesién celebrada
el dia 30 de julio de 2020, adopt$ el siguiente acuerdo:

«Con el fin de paliar la crisis ocasionada por la pandemia sufrida, se concede a los titulares de los
contratos de arrendamiento y de las concesiones administrativas formalizadas por esta Delega-
cién la posibilidad de elegir entre una de las siguientes opciones:

a) Eximir del pago del recibo del mes de abril completo y respecto al del mes de mayo en la par-
te proporcional que el estado de alarma les ha obligado a cerrar el negocio, conforme a la Orden
de 9 de mayo de 2020 y Orden SDN/414/2020 de 16 de mayo, que permitian abrir desde el 11
o 18 mayo, segtin los casos, circunstancia que deberdn acreditar con una declaracién responsable.
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b)  Ampliar la fecha fin de los contratos de arrendamiento y de las concesiones administrativas
de tales locales, de manera que al término del plazo de los mismos, contintien explotando sus
negocios, por el tiempo que el estado de alarma les ha obligado a cerrarlos, eximiéndolos del pago
en ese periodo de ampliacién».

3. EL INCREMENTO DE LOS PRECIOS DE LOS MATERIALES Y SU
IMPACTO EN LOS CONTRATOS PUBLICOS DEL AYUNTAMIEN-
TO DE SEVILLA.

3.1. Consideracién general: ;es posible resolver el problema mediante una
modificacién del contrato?

La legislacién de contratos publicos ha contemplado tradicionalmente un meca-
nismo para prever en el propio contrato medidas que palien el efecto de la subida
de los precios: la técnica de la revisién de precios. No obstante, senala la exposicion
de motivos del Real Decreto—ley 3/2022, de 1 de marzo, «la magnitud y el cardcter
imprevisible del alza experimentada en el dltimo afio por los precios de un nimero
limitado de materias primas indispensables para la realizacion de determinadas obras
no es posible afrontarla con dicho mecanismo en aquellos contratos cuyos pliegos no
incorporan revisién de precios, asi como en aquellos que, incorpordndola, no hubie-
ran transcurrido dos afios desde su formalizacién o no se hubiera e¢jecutado el 20 por
ciento de su importe».

Para remediar esta situacién una de las opciones que se ha contemplado es la
prevista en el art. 205.2.4) de la LCSP, la posibilidad de acordar la modificacién del
contrato cuando tal necesidad se derive de circunstancias sobrevenidas y que fueran
imprevisibles en el momento en que tuvo lugar la licitacién del contrato, siempre que
se cumplan las tres condiciones siguientes:

«1.° Que la necesidad de la modificacién se derive de circunstancias que una Administracién
diligente no hubiera podido prever.

2.2 Que la modificacién no altere la naturaleza global del contrato.

3.2 Que la modificacién del contrato implique una alteracién en su cuantia que no exceda, ais-
lada o conjuntamente con otras modificaciones acordadas conforme a este articulo, del 50 por
ciento de su precio inicial, IVA excluido.»

A nuestro juicio esta opcién es descartable por las siguientes razones:

1.2)  Por la doctrina que sientan tanto la Junta Consultiva de Contratacién Pa-
blica como el propio Tribunal Supremo. Asi la Recomendacién JCCP de 10 de di-
ciembre de 2018, explica que «desde el punto de vista material una modificacién que
afectase al precio de los contratos seria claramente una revisién de precios encubierta.
Ademds, supondria una alteracién de las condiciones del contrato que afectaria a
dos elementos fundamentales del mismo, que han sido definidos en la fase de pre-
paracién como son el presupuesto y el valor estimado». Coincide con esta visién, la
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STS nim. 1823/2017, de 27 de noviembre, cuando dice que «las “modificaciones no
previstas” a las que se refiere el art. 107 resenado, se cifien a las “prestaciones” o “ac-
tuaciones” objeto del proyecto modificado, y no al precio o coste de tales prestaciones
o actuaciones, o en otras palabras, que lo que regula el precepto son modificaciones
de las prestaciones que tiene que llevar a cabo el contratista para la Administraciéon y
no otra cosa, sin que quepa incluir en este concepto el precio o coste de determinada
actuacion o prestacion prevista no en el proyecto modificado, sino en el proyecto
original previo al proyecto modificado».

2.°)  Por el entendimiento que en materia de contratos publicos se hace del
principio de riesgo y ventura, que como sefiala la STS] Asturias 276/2022, de 25 de
marzo, «implica que, si por circunstancias sobrevenidas, se incrementan los benefi-
cios del contratista derivados del contrato sobre aquellos inicialmente calculados la
Administracién no podrd reducir el precio, mientras que si las circunstancias sobre-
venidas disminuyen el beneficio calculado, o incluso producen pérdidas, serdn de
cuenta del contratista sin que éste pueda exigir un incremento del precio o una in-
demnizacién». Afiade que «mds alld de los supuestos tasados en la regulacién general
de la contratacién publica, el reequilibrio sélo procederd cuando lo haya previsto el
propio contrato y cuando una ley especial regule hipdtesis especificas de alteracién de
la economia inicial del contrato y establezca medidas singulares para restablecerlan.

3.2) Por el propio hecho de que el legislador se haya visto obligado a dictar una
serie de disposiciones extraordinarias para prever las compensaciones necesarias para
corregir el eventual desequilibrio provocado por el incremento de los precios, que
resultarfan innecesarias si tuvieran encuadre en la legislacién vigente. El legislador de
2022 es consciente que ese tipo de situaciones no encuentran respuesta en la norma-
tiva vigente, y afirma en la exposicién de motivos del Real Decreto—Ley 3/2022 que
«ante esta circunstancia, notablemente perjudicial para el interés publico subyacente
en cualquier contrato del sector ptblico y que también afecta severamente a los ope-
radores econémicos del sector de la obra civil, se ha considerado oportuno adoptar
medidas urgentes y de cardcter excepcional para, Ginicamente en estos supuestos,
permitir una revisién excepcional de los precios del contrato».

Es cierto que la Sentencia de la Audiencia Nacional niim.4711/2022, de 10 de
octubre, admite la aplicacién del art.205.2.5) LCAP a una modificacién a la baja
del precio del contrato. Pero no creemos que dicha posicién sea extrapolable con
cardcter general, dadas las concretas circunstancias que plantea la cuestién sujeta a
enjuiciamiento. Se trata de un sistema de contratacién singular —Tramitacién de
emergencia y Acuerdo marco—, para el suministro de mascarillas en una situacién
de pandemia, y en el que son varias las empresas adjudicatarias las que solicitaron la
modificacién del precio aprobado por la Administracién. La solucién que adopta la
sentencia se justifica en que «la Administracién tenia la potestad y el deber de ajustar
los precios a la baja, en observancia del principio de integridad y de una eficiente uti-
lizacién de los fondos, que se recoge en el art. 1 de la LCSP. Resultando palmario el
interés publico que preside la minoracién de precios unitarios del material sanitario
que se hubo de adquirir mediante tramitacién de emergencia».
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A nuestro juicio lo que hace la sentencia es encontrar una férmula, incluso for-
zada, para evitar que la Administracién pagara unos precios desproporcionados por
las mascarillas, que se fijaron en pleno auge por la demanda inicial tras declararse la
pandemia, pero que dificilmente podrd sostener una peticién de un contratista de
modificacién de los precios, por su incremento, utilizando el procedimiento de mo-
dificacién no prevista de los contratos.

3.2. Las medidas normativas y su aplicacién
en el Ayuntamiento de Sevilla.

3.2.1.  En el dmbito estatal.

Mediante el citado Real Decreto—Ley 3/2022, de 1 de marzo, se dictaron medidas
excepcionales en materia de revisién de precios en los contratos publicos de obras,
modificado posteriormente por los Reales Decretos—Leyes 6/2022, de 28 de marzo,
y 14/2022, de 1 de agosto.

El mecanismo extraordinario de revisién de precios se aplica a los contratos publi-
cos de obra en los casos previstos en el art. 6 y siempre que el incremento del coste de
los materiales empleados para el contrato de obras haya tenido un impacto directo y
relevante en la economia del contrato durante su vigencia y hasta su finalizacién, esto
es, una vez formalizada el acta de recepcién y emitida la correspondiente certificacion

final.

El impacto existe cuando el incremento del coste de materiales siderdrgicos, ma-
teriales bituminosos, aluminio o cobre, calculado aplicando a los importes del con-
trato certificados en el ejercicio 2021 su férmula de revisién 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 Decreto 1359/2011, de 7 de octubre, exceda del 5 por ciento
del importe certificado del contrato en el ejercicio 2021. El cdlculo de dicho incre-
mento se efectuard suprimiendo de la férmula aplicable al contrato los términos que
representan los elementos de coste distintos de los antes citados, e incrementando
el término fijo, que representa la fraccién no revisable del precio del contrato, en el
valor de los coeficientes de los términos suprimidos, de forma que la suma de todos
los coeficientes mantenidos mds el término fijo sea la unidad.

El art.7.1 permite que por orden del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica,
previo informe del Comité Superior de Precios de Contratos del Estado, se pueda
establecer otros materiales cuyo incremento de coste deba tenerse también en cuenta
a los efectos anteriores. La ampliacién de materiales se llevé a efecto por la orden
HFP/1070/2022, de 8 de noviembre, incluyendo el cemento, materiales cerdmicos,
madera, plasticos, productos quimicos y vidrio.

Como limite se establece que la cuantia de la revisién excepcional, calculada se-
gtn los criterios previstos en el art. 8, no podrd ser superior al 20 por 100 del precio
de adjudicacién del contrato.
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El art.9 regula el procedimiento para la revision excepcional de precios, que se
inicia con la solicitud del contratista presentada durante la vigencia del contrato y, en
todo caso, antes de la aprobacion, por el érgano de contratacion de la certificacion
final de obras. Corresponde al contratista aportar la documentacion justificativa del
incremento y al érgano de contratacién le compete formular un doble pronuncia-
miento: 1.°) apreciar el cumplimiento de la circunstancia de excepcionalidad, para
lo que utilizard, siempre que sea posible, datos procedentes del Instituto Nacional
de Estadistica; 2.°) si procede reconocer la revisién excepcional de precios y, de ser
asi, la férmula aplicable al contrato. Formulard una propuesta provisional, dando
audiencia al contratista por plazo de diez dias. Transcurrido el citado plazo, el érga-
no de contratacion resolverd 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 presentacion. La concesién de la revisién excepcional de precios no requerird el
reajuste de la garantia definitiva.

La finalizacién del plazo mdximo para resolver sin haber tenido resolucién expre-
sa, faculta al solicitante para entender desestimada su solicitud por silencio adminis-
trativo.

El pago de la cuantia resultante de la revisién excepcional de precios, regulado
en el art. 10, presenta las siguientes singularidades: 2) se condiciona a que el con-
tratista no haya ejercitado ninguna accién, o acredite el desestimiento, por causa
del incremento de costes; &) la cuantia se aplica a la certificacién final de obras, sin
perjuicio de realizar pagos a cuenta; ¢) el contratista repercutird la parte proporcional
al subcontratista, que no tendrd accién directa contra la Administracidn; &) debe
aprobarse un nuevo programa de trabajo adaptado a las nuevas circunstancias, con
graves consecuencias para el contratista que lo incumpla una vez percibida en todo o
en parte la cuantia de la revision.

Este régimen era de aplicacién directa a todos los entes del sector publico estatal,
y el art. 6.3 permitia su aplicacién a las Comunidades Auténomas, y a las ciudades de
Ceuta y Melilla, que asi lo acuerden.

Llamamos la atencién sobre el titulo competencial invocado por el Estado en la
disposicién final primera, apartado tercero. Los arts. 6 al 10 se dictan al amparo de
lo dispuesto en el art. 149.1.18.2 de la Constitucion Espanola, que atribuye al Estado
la competencia en materia de legislacion bésica sobre contratos y concesiones admi-
nistrativas, con excepcion de aquellos aspectos que conforme a la disposicion final
primera LCSP hayan sido declarado no bdsicos. Analizando esta disposicién consta-
tamos que el art. 103 LCSP —procedencia y limites de la revisién de precios de los
contratos— tiene cardcter bésico.

3.2.2.  En el dmbito autonémico de Andalucia.

Al igual que las otras Comunidades Auténomas, Andalucia adopté las medidas
normativas procedentes para incorporar esta revision excepcional de precios dictando
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el Decreto—ley 4/2022, de 12 de abril, por el que se aprueban medidas extraordina-
rias y urgentes en materia de revisién excepcional de precios en los contratos publicos
de obras en desarrollo de las medidas previstas en el titulo 11 del Real Decreto—
ley 3/2022.

La norma es de aplicacién al sector publico autonémico, pudiendo aplicarse tam-
bién a las entidades locales del 4mbito territorial de Andalucia, asi como a las Uni-
versidades Publicas de Andalucia, siempre que asi lo acuerde el érgano competente
de dichas entidades conforme a lo establecido en la legislacién que en cada caso les
sea de aplicacién (art. 2).

Las novedades mds relevantes que presenta esta norma son las siguientes: 1.2) ex-
tiende la revisién a los contratos de servicios necesarios para la ejecucién de obras pu-
blicas, entendiendo por estos los contratos de conservacién y mantenimiento de ca-
rreteras, y conservaciéon y mantenimiento de edificios publicos (art. 4.2); 2.2) amplia
su dmbito de aplicacidn a los contratos con certificacién en 2021, siempre que no se
encuentren liquidados a la fecha de entrada en vigor del Real Decreto—Ley 3/2022
(art.4.1); 3.2) el impacto econdmico que determina el derecho a la revision excep-
cional de precios deviene del incremento del coste de «todos» los materiales, excep-
to la energia (arts. 5 y 6); 4.2) declara la improcedencia de imponer penalidades al
contratista por retraso en los plazos establecidos debido a la falta de suministros por
escasez en el mercado, debidamente justificada (art. 8); 5.2) habilita para un cambio
de los materiales previstos en el proyecto, a peticién de la empresa adjudicataria y
«siempre que la modificacién no implique una merma en la funcionalidad y seguri-
dad de la obra en ejecucién» (art.9); 6.2) establece la obligatoriedad de incluir en los
pliegos de contratacién de obra publica, que se tramiten por procedimiento abierto,
la revisién periédica y predeterminada de precios y la férmula de revisién (art. 10).

La regulacién autonémica excedia con creces las previsiones de la norma dictada
con cardcter bdsico, y la doctrina constitucional que atribuye al Estado la competen-
cia en materia de revisidn de precios (para justificar la competencia bésica estatal, la
STC 56/2014, FJ 4, calificé el régimen de los precios como «una cuestion esencial de
la contratacién publica»). Por ello, el Estado anuncié la interposicién de recurso de
inconstitucionalidad contra determinados preceptos del Decreto—Ley 4/2022, aun-
que con amparo en el art. 33.2 LOTC se suspendi6 el plazo al reunirse la Comisién
Bilateral de Cooperacién Administracién General del Estado—Comunidad Auténo-
ma de Andalucia para intentar alcanzar un acuerdo que resolviera las discrepancias.

Por Resolucién de 12 de julio de 2022 (BOJA nim. 150, de 5 de agosto) se publi-
ca el Acuerdo de la Subcomisién de Seguimiento Normativo, Prevencién y Solucién
de Controversias de la Comisién Bilateral de Cooperacién Administracién General
del Estado—Comunidad Auténoma de Andalucia, por el que se inician negociacio-
nes para resolver las discrepancias manifestadas en relacién con los arts. 4, 5y 9 del

Decreto—Ley 4/2022, de 12 de abril.

Finalmente, por Resolucién de 12 de enero de 2023 (BOE 27 de enero), de la
Secretarfa General de Coordinacién Territorial, se ordena publicar el acuerdo, de 30
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de diciembre de 2022, de la Subcomisién de Seguimiento Normativo, Prevencién y
Solucién de Controversias de la Comisién Bilateral de Cooperacién Administracién
General del Estado—Comunidad Auténoma de Andalucia en relacién con el Decre-
to—Ley 4/2022, de 12 de abril.

El acuerdo puso fin a la controversia, y en virtud del mismo la comunidad auté-
noma se compromete a modificar los siguientes aspectos del Decreto—Ley: 1.°) su-
primir del art. 4 el derecho a la revisién excepcional de precios de los contratos de
conservacién de carreteras ni de mantenimiento de edificios pablicos (se mantiene
tnicamente «cuando asi lo establezca la normativa bdsica en materia de contrata-
cién»); 2.°) reducir, en el art.5, a diez los materiales cuyo incrementos de coste
determinada la revisién de precios del contrato; 3.°) imposibilidad de revisar los
precios de las obras de 2021 terminadas antes de marzo de 2022, ni aquellas de dura-
cién inferior a cuatro meses; 4.°) la posibilidad prevista en el art. 9 de modificar los
materiales se sujeta a los limites previstos en los articulos 203 y 205 LCSP.

En la fecha actual, mayo 2023, no se ha llevado a efecto la modificacion del citado
Decreto—Ley 4/2022.

3.2.3.  La aplicacion al Ayuntamiento de Sevilla

La primera cuestién que se suscité a la vista del contenido del art.2.2 Decre-
to—ley 4/2022 era determinar si el dmbito de la autonomia local se constrefia a la
decisién de aplicar o no las medidas previstas en la norma, o si podia entenderse en
un sentido mds amplio, de modo que alcanzara también a determinar qué tipo de
medidas dentro de las previstas serfan de aplicacién en el concreto municipio.

Dado que el art. 2 se referia a la «aplicacién del Decreto—ley» y no a la aplicacién
de las medidas previstas en el Decreto—Ley entendimos que no habia margen para
la posibilidad de discriminar las que resultaban aplicables en el Ayuntamiento de
Sevilla.

La segunda cuestién a resolver era la determinacién del 6rgano competente. Dado
que la revisién de precios, por muy excepcional que sea, entra dentro del émbito de la
contratacién, consideramos que la competencia correspondia a la Junta de Gobierno
Local al amparo de lo previsto para los municipios de gran poblacién en la disposi-
cién adicional segunda, apartado cuarto, LCSP.

La tercera y Gltima cuestién era establecer si la Junta de Gobierno Local era la
competente para establecer el régimen solo para el propio Ayuntamiento, o su com-
petencia se extendia a los organismos auténomos y empresas municipales. En otros
términos, si cada ente instrumental del Ayuntamiento tenia capacidad para adoptar
por si solo la decisién de aplicar o no la revisién excepcional.

Tres razones nos inclinaron por la solucién de atribuir toda la decisién a la Junta
de Gobierno Local. De una parte, la necesaria unificacién de todo el régimen juri-
dico de la contratacién del Ayuntamiento de Sevilla. De otra parte, la competencia
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municipal para asegurar los principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera del sector publico local. En tercer lugar, el tenor literal del art. 2.2 que se
refiere a la Entidad local para adoptar el acuerdo de aplicacién, y no a cada uno de
sus entes.

Con estas premisas la Junta de Gobierno Local en sesién celebrada el 13 de mayo
de 2022 acordé: Disponer la aplicacién al Ayuntamiento de Sevilla, a sus organismos
auténomos y al resto de entidades que componen el sector publico municipal las
medidas que en materia de revisién excepcional de precios en los contratos publicos
contiene el Real Decreto—Ley 3/2022, y el Decreto—Ley 4/2022.

La obligatoriedad de esa decisién municipal para que pueda aplicarse el régimen
excepcional de revisién de precios la aprecia la Sentencia nim.211/2022, de 30 de
noviembre, del Juzgado de lo Contencioso—administrativo nim. 4, de Sevilla, que
desestima un recurso contencioso—administrativo contra la denegacién de una soli-
citud de revisién de precios de contratos de obras, porque el Decreto 4/2022 de 12
de aAbril «viene a dejar a cada Entidad local la decisién de aplicar o no la revisién
de precios», y el Ayuntamiento en cuestién no habia adoptado decisién al respecto.

3.2.4.  Algunas cuestiones pricticas

A)  El contrato de conservacién de vias pablicas «Servicio de inspeccién, mantenimiento,
reparacion y reposicién del viario y espacios ptblicos del municipio de Sevilla»

La ciudad de Sevilla tiene dos grandes contratos de servicios de conservacién de
las vias publicas, y los contratistas plantearon la posibilidad de una revisién excepcio-
nal de precios al amparo del art. 4.2. Decreto—ley 4/2022, considerando que la figura
tenfa encuadre en los contratos de servicios de conservacién de carreteras.

Ciertamente la finalidad de la via publica, al igual que la carretera, también da
servicio al trédnsito de vehiculos de motor, pero no consideramos que puedan encua-
drarse dentro del concepto «vias de dominio y uso publico proyectadas, construidas
y sefializadas fundamentalmente para la circulacién de vehiculos automéviles» (defi-
nicién de carretera del art. 2.2 de la Ley 37/2015, de 29 de septiembre, de carreteras).
Ademds la via urbana no tiene encuadre en la clasificacién de carreteras que hace
el art.2.3 (autopistas, autovias, carreteras multicarril y carreteras convencionales).
Admitimos que «si bien es cierto que toda carretera debe tener en términos generales
la consideracién de viario en los términos recogidos en el Plan General, no pue-
de admitirse que todo viario deba tener la consideracién de carretera, siendo estas,
tnicamente las que, incluyéndose en los articulos correspondientes de la normativa
sectorial, (Ley 37/2015, de 29 de septiembre, de carreteras y Ley 8/2001, de 12 de
julio, de Carreteras de Andalucia), estdn recogidas en sus redes y anexos».
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Ademis, «de los requisitos de admisién a la licitacién a través de la exigencia de
solvencia, no tampoco puede relacionarse, la sustitucién del objeto del contrato a la
ejecucion del servicio de mantenimiento sobre carreteras».

En consecuencia, y dada la interpretacidn restrictiva que debe darse a toda norma
excepcional se descartd la viabilidad de revisién de precios de estos contratos.

B)  El procedimiento seguido

El procedimiento para la revisién excepcional de precios es idéntico en la norma
estatal y la autondmica (salvo el plazo de presentacién de la solicitud que ésta lo ex-
tiende hasta dos meses después de la publicacién de los indices mensuales de los pre-
cios de los componentes bdsicos de los costes que afecten al contrato —art.7.1—).

En relacién con el procedimiento para la resoluciéon de incidencias previsto en
el art. 97 Reglamento General de Contratos encontramos las siguientes diferencias:

1.2) el procedimiento de revision de precios exige dos acuerdos del érgano de
contratacién: una propuesta provisional, que aprecie el cumplimiento de los requisi-
tos que determinan la revisién y, en su caso, la férmula aplicable al contrato; y, tras
un periodo de alegaciones, la resolucién definitiva (que debe dictarse en el plazo de
un mes desde la presentacién de las alegaciones o de la finalizacién del plazo). La falta
de resolucién en plazo tiene efectos desestimatorios.

2.2) el procedimiento de revisién de precios no hace referencia alguna a infor-
mes preceptivos. Hemos entendido en el Ayuntamiento de Sevilla que era de aplica-
cién lo dispuesto en la disposicion adicional tercera, apartado 8, que exige informe
juridico del Secretario en la revisién de precios, y el apartado tercero que atribuye la
competencia al interventor para los actos de aplicacién.

C) Exigencia del plazo minimo de cuatro meses de duracién del contrato.

En contrato de obras (Expte. 2021/733, Area de Economia) la reclamacién inicial
del contratista se desestima provisionalmente por no alcanzar el importe del incre-
mento del coste un impacto del cinco por ciento, por lo que «no queda acreditado la
existencia de un impacto directo y relevante en la economia del contrato y no resulta
de aplicacién la revisién extraordinaria de precios». A ello se afiade que el contrato
tenfa un periodo de ejecucién previsto de 3 meses y se amplié por 28 dias, no al-
canzando la duracién minima de cuatro meses exigida por el art. 7.1 Real Decreto—
Ley /2022, en la redaccién dada por el Real Decreto-Ley 14/2022.

El contratista formulé alegaciones sobre los indices aplicados, pero no se pronun-
ci6 sobre la duracién del contrato. En concreto no invocé que la norma autonémica
no contenia esa limitacién del plazo de cuatro meses. En consecuencia, se desestimé
la revision aplicando la normativa estatal y no la autonémica.
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D) Balance general.

Como regla general, y con algunas excepciones porque no se ha alcanzado el cinco
por ciento del impacto, se ha reconocido revisiones extraordinarias de precios en los
contratos de obras del Ayuntamiento y sus entes instrumentales, si bien las estima-
ciones han sido generalmente parciales ya que se han corregido a la baja los cilculos
presentados por los contratistas.

4. REFLEXION FINAL

La legislacién de contratos no podia prever un cimulo de circunstancias como las
que se han concatenado en los afios 2020-2022. No podemos afirmar que nuestra
normativa era insuficiente o incompleta, simplemente que la realidad habria desbor-
dado al legislador mds previsor y diligente. Por ello ha habido que reaccionar con
mecanismos coyunturales, poco madurados, pero que en lineas generales han dado
respuesta adecuada a la problemdtica planteada.

De cara al futuro, y dado que las perspectivas no auguran una situacién de cal-
ma y estabilidad econémica, hemos de reflexionar sobre los mecanismos que deben
introducirse en la legislacién de contratos para dar respuesta al impacto que pueda
repercutir en los contratos publicos a consecuencia de los avatares econémicos.

Parece evidente que el mecanismo de la revisién de precios, corregido con las
técnicas de desindexacién, no es suficiente garantia del equilibrio econémico de los
contratos cuando el impacto que reciben es de cierta magnitud. También es cierto
que no puede trasladarse a la Administracién cualquier incremento de los elementos
de coste de los contratos, eliminando el riesgo y ventura del contratista y poniendo
en peligro la estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.

Con estas dos premisas seria necesaria incorporar unos mecanismos o umbrales
a partir de los cuales juegue una suerte de revisién de precios excepcional, e incluso
establecer unas reglas generales de modificacién del precio de los contratos, en mds
o en menos, cuando concurran circunstancias extraordinarias que lo aconsejen para
garantizar el interés pablico que supone la buena ejecucién de los contratos.
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