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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 57/2016
Dictamen Num. 80/2016

VOCALES:

Fernandez Pérez, Bernardo, )
Garcia Gutiérrez, José Maria
Zapico del Fueyo, Rosa Maria

Rodriguez-Vigil Rubio, Juan Luis Asturias, en sesion ordinaria por
Fernandez Noval, Fernando Ramén

Consultivo  del Principado de

procedimiento escrito del dia 31 de
Secretario General:

Garcia Gallo, José Manuel marzo de 2016, emitio el siguiente

dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de esa Presidencia de 12 de febrero de 2016 -registrada de
entrada el dia 18 del mismo mes-, examina el expediente relativo a la
interpretacion del contrato para la redaccion del proyecto, construccion vy

puesta en funcionamiento de una planta de biometanizacion.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 6 de marzo de 2009, la Comision Delegada del Consorcio para la
Gestion de Residuos Sdlidos en Asturias acuerda adjudicar a la empresa ...... el
contrato para la redaccion del proyecto, construccion y puesta en
funcionamiento de una planta de biometanizacion, por un importe de
19.107.400,08 €, IVA incluido. El contrato se formaliza mediante documento

administrativo suscrito por las partes el dia 22 del mes siguiente.
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La clausula tercera del contrato sefiala que “el plazo de ejecucion (del
mismo) es de treinta y un meses contados desde el dia siguiente a la
notificacion de la adjudicacidon del contrato, el cual tuvo lugar el dia veintitrés
de marzo de dos mil nueve, y con arreglo a los siguientes plazos parciales (...):
A) Plazo para la elaboracion del proyecto de construccion./ 1. El plazo para la
elaboracion y entrega (...) del proyecto de construccion de la planta de
biometanizacién sera de cinco (...) meses, a contar desde el dia siguiente a la
notificacion de la adjudicacién del contrato./ 2. (...) El contratista debera
presentar, en el plazo maximo de dos (...) meses desde la notificacién de la
adjudicacién del contrato, el proyecto basico y el resto de documentacidon que
resulte preceptiva a efectos de iniciar la tramitacion administrativa de la
autorizacién ambiental integrada (...). 3. COGERSA debera aprobar el proyecto
de construccién en el plazo maximo de un (...) mes a contar desde el dia
siguiente al de su presentacion./ 4. Si el proyecto de construccidén presentado
por el contratista no se adaptase a las prescripciones contenidas en el
anteproyecto de construccion facilitado por COGERSA, en el pliego de
prescripciones técnicas (...) y demas documentos contractuales, COGERSA
podra requerir al contratista para que en el plazo maximo de dos meses desde
la notificacion subsane las correcciones que estime convenientes al proyecto de
construccion presentado. En este caso, COGERSA dispondra de un nuevo plazo
de un (...) mes desde su presentacion para supervisar y aprobar el proyecto de
construccion. Sera de aplicacién, en todo caso, lo dispuesto en los articulos
125.3 y 217 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas (...). Igualmente, el adjudicatario estara obligado a introducir en el
proyecto constructivo las modificaciones que como consecuencia de la
exposicion publica o de las exigencias de las licencias ambientales deban ser
incorporadas./ B) Plazo para la construccion y puesta en marcha de la planta./
1. El plazo maximo para finalizar las obras de construccién y puesta en marcha
de la planta de biometanizacion que debe ejecutar el adjudicatario (...) es de
veinticuatro (...) meses, a contar desde el dia siguiente al levantamiento del

acta de comprobacién del replanteo, atendiéndose en cuanto a los plazos de
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cumplimiento parcial a un plazo de dieciséis (...) meses para la construccién, de
tres (...) meses para la primera fase de puesta en marcha (...) y de cinco (...)
meses para la segunda fase de puesta en marcha (...). 2. En dicho plazo
maximo, también debera el adjudicatario haber cumplido con su obligacién de
dotar a la planta con el equipamiento exigido (en los pliegos), asi como el
propuesto por el adjudicatario en su oferta, e igualmente haber realizado los
ensayos, pruebas de funcionamiento, de rendimiento y de garantia necesarias o
cualquier otra actuacidn para la puesta en marcha de la planta”.

Obran incorporados al expediente los pliegos de clausulas
administrativas particulares y de prescripciones técnicas rectores de la
contratacion.

En la clausula 2 de las administrativas particulares se establece que se
trata de un “contrato de obras "llave en mano” relativo a la construccion de
una planta de biometanizacibn de FORM vy subsidiariamente lodos de
depuradora deshidratados sin digerir (...), solo para el supuesto de que en la
entrada en funcionamiento de la planta la cantidad recibida de FORM no
alcance las 30.000 toneladas/afo (...) y cuyo objeto se define en atencién a las
siguientes prestaciones a cargo del contratista:/ a) El desarrollo de la ingenieria
y, en particular, la elaboracion del proyecto de construccién, incluyendo todos
los estudios, planes de actuacion y demas documentos requeridos para la
construccion de la planta de biometanizacion./ b) La fabricacién, suministro y
acopio de todos los equipos, sistemas e instalaciones que integran la planta./ c)
El montaje y construccion de la planta de biometanizacion, incluyendo la
supervision, ensayos de funcionamiento, puesta en marcha, pruebas de
funcionamiento en continuo y pruebas de rendimiento y de garantia./ d) El
suministro incluira los repuestos requeridos (...) para la puesta en marcha de la
planta asi como los repuestos necesarios para su aprovisionamiento durante el
plazo de garantia de (la) construccidn y, al menos, los tres meses posteriores a
la recepcidon definitiva de la planta (...). e) El suministro de toda la
documentaciéon, el software y el hardware, procedimientos, manuales vy

herramientas informaticas que permitan gestionar la correcta operacion,
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seguridad y mantenimiento de la planta de biometanizacion (...). f) La
formacién del personal para la operacion y mantenimiento de los equipos”.

Segun la clausula 5, el contrato “se regird por las disposiciones del
TRLCAP y 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
(...). Supletoriamente, por la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
del Régimen Local, y Texto Refundido de las Disposiciones Legales Vigentes en
Materia de Régimen Local, aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de
18 de abril, en cuanto no se oponga a lo establecido en el TRLCAP, asi como
por cualesquiera otras disposiciones que regulen la contratacion, tanto a nivel
estatal como de la Comunidad Auténoma de Asturias y resulten aplicables en el
ambito de la misma, y por cualquier otra disposicion administrativa o del Cédigo
Civil, en cuanto resulte de aplicacién supletoria”.

La clausula 5.2 establece el caracter contractual y, “por tanto (...), de
obligado cumplimiento para las partes” del pliego de clausulas administrativas
particulares y del pliego de prescripciones técnicas.

Dispone la clausula 7 que “el precio del contrato vendra determinado por
el importe de adjudicacién”, y que “hasta que no se conozca el importe y
condiciones del contrato, segun la oferta que resulte adjudicataria, no se
procedera (...) a la aprobacidon del gasto correspondiente y a la asuncion del
compromiso generado por el mismo”.

En el apartado 1 de la clausula 20 se recoge que “el contrato de obra se
desarrolla a riesgo y ventura del contratista. En consecuencia, el contratista
asume expresamente los riesgos y las responsabilidades de toda indole que se
deriven del disefo, construccién, puesta en marcha y provision de repuestos de
la planta de biometanizacion”. Afiade en sus apartados 2 a 12 que son
obligaciones del contratista el “desarrollo de la ingenieria y del proyecto de
construccion”; la “ejecucion de las obras y puesta en funcionamiento”; la
obtencién de cuantos “permisos, licencias y autorizaciones” resulten necesarios;
la “formacion del personal de COGERSA”; la realizacion de “pruebas de

funcionamiento en continuo y de garantia”; el “cumplimiento de la normativa”;
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la asuncién de los dafos “que se ocasionen a terceros por causa de la ejecucion
de las obras cuando le sean imputables”; la ejecucion de la obra conforme a lo
dispuesto en la Ley del Principado de Asturias 1/2001, de 6 de marzo, de
Patrimonio Cultural; la abstencion de publicacion de “noticias, reportajes,
dibujos ni fotografias de las obras”; la suscripcion de las correspondientes
polizas de seguro, y la asuncion de cualesquiera otras obligaciones “previstas
en el TRLCAP y en su normativa de desarrollo, asi como en el resto de
normativa que resulte de aplicacion”.

La clausula 22, en su apartado 2, reconoce como prerrogativa del 6rgano
de contratacion la de interpretaciéon del contrato, y asi sefala que “corresponde
al organo de contratacién interpretar y resolver las dudas que ofrezca el
cumplimiento de las clausulas tanto del pliego de clausulas administrativas
particulares, como del pliego de prescripciones técnicas y del contrato a que dé
origen la presente licitacion, todo ello de conformidad con las normas que
resultaren de aplicacién del TRLCAP y sus disposiciones de desarrollo”.

Igualmente, el apartado 3 de la citada clausula sefala que “COGERSA
podra modificar el contrato por razones de interés publico que sean debidas a
necesidades nuevas o causas imprevistas, justificandolo debidamente en el
expediente”.

El apartado 6 de la referida clausula 22 establece que “el érgano de
contratacion podra acordar la resolucidon del contrato de obras en los casos y
con las condiciones establecidas en los articulos 149 y 150 del TRLCAP, asi
como aquellas establecidas en este pliego”, y el apartado 7 anade que “el
organo contratante impondra al contratista las penalidades que correspondan
por razon de los incumplimientos en que incurra, de acuerdo con lo dispuesto
en las clausulas 39 y 40 del presente pliego”.

A tenor de la clausula 35, apartado 3, “si se comprueba el estado
satisfactorio de las obras e instalaciones de la planta se levantara el acta de
recepcidn provisional (...), iniciandose el plazo de garantia minimo de dos (...)

anos (...). Dentro del plazo de dos (...) meses, contados a partir de la recepcion
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provisional, COGERSA debera aprobar el certificado final de obras ejecutadas,
que sera abonado al contratista a cuenta de la liquidacion del contrato”.

La clausula 38 sefala, en su apartado 1, que “dentro de los quince (...)
dias anteriores al cumplimiento del plazo de garantia de construccién, el
Director Facultativo de la Obra y el facultativo o facultativos designados por
COGERSA redactaran un informe sobre el estado y funcionamiento de la planta.
Si este fuera favorable, se levantarda el acta de recepcidon definitiva,
procediéndose a la devolucion de la garantia definitiva prestada, a la liquidacion
definitiva del contrato y, en su caso, al pago de las obligaciones pendientes”.

En el apartado 2 de la clausula 39 se indica que “el Director Facultativo
de Obra elaborara mensualmente (...) una certificacion en la que exprese el
nimero de unidades realmente ejecutadas, asi como la valoracién de las
mismas”. Afade que “dentro del plazo de sesenta (...) dias naturales (...) se
efectuard el abono de la parte proporcional del precio del contrato que
corresponda al mismo”, y que “estos abonos tienen el concepto de pagos a
cuenta sujetos a las rectificaciones y variaciones que se produzcan en la
recepcion definitiva y sin suponer (...) aprobacion y recepcién de las obras o
actuaciones que comprendan”. Por Ultimo, sefiala que “dentro del plazo de dos
(...) meses, contados a partir de la recepcidon provisional, COGERSA debera
aprobar la certificacion final de obras ejecutadas, que sera abonada al
contratista a cuenta de la liquidacién del contrato”.

El apartado 3 de la citada clausula 39 recoge que “procedera la revision
de precios en los términos previstos en el articulo 103 y siguientes del TRLCAP
y 104 a 106 del RGLCAP, conforme a la formula polindmica tipo ndmero 9
aprobada por Real Decreto 3650/1970, de 19 de diciembre (...), que es la que
corresponde a estaciones depuradoras, y que es la siguiente:/ Kt = 0,33 Ht/Ho
+ 0,16 Et/Eo + 0,20 Ct/Co + 0,16 St/So + 0,15".

Las clausulas 40 y 41 establecen el régimen de imposicion de
penalidades al contratista por incumplimiento de las obligaciones derivadas del

contrato.
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Finalmente, la clausula 42 sefiala que el contrato “se extinguira por
cumplimiento o por resolucion”, regulando la clausula 44 las posibles causas de
resolucidn y sus efectos.

Por su parte, la clausula 7.4.1 del pliego de prescripciones técnicas
establece en su apartado 4 que “las obras se tendran que ejecutar de acuerdo
con el proyecto aprobado y la licencia ambiental incluyendo estas
modificaciones que hayan sido autorizadas, a riesgo y ventura del adjudicatario,
tanto en lo referente a los aspectos tecnoldgicos, como a los econdmicos y
financieros. Asimismo, el adjudicatario tendra que realizar todo aquello que
aunque no esté contemplado en el proyecto aprobado fuese indispensable para
el funcionamiento correcto de la planta y para conseguir los objetivos del
tratamiento de residuos previstos en el contrato (...), sin que por esto se
modifique el presupuesto total de la planta establecido en el contrato, que se
considerara un “precio cerrado” (...). Unicamente se aceptaran modificaciones,
que seran incrementos o decrementos del " precio cerrado’, segun los casos,
por aquellos cambios, variantes o afadidos que expresamente haya ordenado
COGERSA por otras razones, aprobando expresamente el cambio de precio

ocasionado”.

2. El dia 2 de diciembre de 2010, la Comisién Delegada del Consorcio para la
Gestidon de Residuos Sélidos en Asturias aprobo el proyecto de construccion de
la planta de biometanizaciéon con un presupuesto total de ejecucidon de
19.107.400,08 €.

3. Durante la ejecucién de la obra, el contrato fue modificado en tres ocasiones
mediante acuerdos de la Comision Delegada del Consorcio para la Gestidon de
Residuos Sdlidos en Asturias de fechas 1 de junio de 2011, 25 de septiembre de
2012 y 19 de septiembre de 2013, siendo formalizado el contrato modificado en
los dos primeros casos con fecha 21 de noviembre de 2012 y en el tercero el 21
de noviembre de 2013. Las modificaciones supusieron un aumento de 180 dias

en el plazo de ejecucién de las obras e incrementos en el precio del contrato.
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4. El dia 21 de noviembre de 2013, el representante de la contratista presenta
en el registro del Consorcio para la Gestion de Residuos Sdlidos en Asturias un
escrito en el que sefala que, “tras aplicar” la formula de revision de precios
prevista en la clausula 39, apartado 3, del pliego de clausulas administrativas
particulares, “sale un saldo a favor de (la contratista) de 1.818.948,60 euros”, y

solicita que “lo aprueben para su cumplimiento reglamentario”.

5. Con fecha 20 de diciembre de 2013, la empresa contratista presenta un
nuevo escrito en el registro del referido Consorcio en el que manifiesta que
“advertidas algunas incorrecciones en los calculos efectuados para poder
cuantificar el importe de (la) revisidn” de precios solicitada el 21 de noviembre
del mismo afio, “considera conveniente desistir de la citada solicitud, al objeto
de volver a plantearla nuevamente una vez efectuadas las correcciones

oportunas”.

6. La Comision Delegada del Consorcio para la Gestion de Residuos Solidos en
Asturias, en sesion celebrada el 23 de diciembre de 2013, acuerda “aceptar el
desistimiento planteado por la empresa (...), asi como iniciar expediente
conducente a la revision de precios que legalmente corresponda”. En la parte
expositiva del referido acuerdo se indica que, “de conformidad con lo
establecido” en la clausula 39.3 del pliego de las administrativas particulares,
“se han cumplido los requisitos necesarios para aplicar la revisién de precios”, y
que “en la solicitud presentada por (la contratista) la revision de precios (...) se
ha calculado respecto a una fecha incorrecta, por considerar la correspondiente
a la fecha de adjudicacion del contrato. Motivo por el cual ya es rechazable la

revision solicitada”.

7. Mediante escrito presentado en el registro del Consorcio para la Gestion de

Residuos Sdlidos en Asturias el 10 de enero de 2014, un representante de la
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adjudicataria formula una nueva solicitud de revision de precios del contrato
por un importe de 1.888.238,95 €, IVA incluido.

Resefia que “para determinar la normativa aplicable a la revision de
precios que se solicita debe partirse de que la aprobacion del expediente de
contratacion se produjo por acuerdo de 21 de abril de 2008 (...). En esa fecha
aun (se) encontraba en vigor el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16
de junio (TRLCAP), razén por la que la clausula 5.1.1 del pliego de condiciones
administrativas particulares (PCAP) establecid que el contrato se regira por el
citado TRLCAP y por el Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (RGLCAP)./ No obstante, el contrato fue adjudicado
por acuerdo de 6 de marzo de 2009 (...), fecha en la que ya se encontraba en
vigor la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (LCSP),
cuya vigencia se remonta al 30 de abril de 2008". Considera que, en atencién a
lo sefialado en el apartado 1 de la disposicién transitoria primera “de la (...)
LCSP”, los “expedientes de contratacion que se hubieran iniciado antes del 30
de abril de 2008 continuarian rigiéndose por el TRLCAP”, lo que “explica que,
pese a producirse dicha entrada en vigor en plena tramitacion del expediente
de contratacion (...), el mismo continud sustanciandose por el TRLCAP hasta la
adjudicacion del contrato”. Aflade que, “conforme al apartado 2, los contratos
ya adjudicados antes del 30 de abril de 2008 continuarian rigiéndose por el
TRLCAP en cuanto a sus efectos, cumplimiento y extincién, incluida su duracién
y régimen de prorrogas./ A la vista de este apartado, e interpretandolo sensu
contrario, €l régimen transitorio de la LCSP no afectaba a los contratos que
hubieran sido adjudicados con posterioridad al 30 de abril de 2008, que
quedaban sometidos plenamente a la LCSP sin necesidad de aplicarles el
régimen transitorio expuesto”. En consecuencia, entiende que “el régimen
juridico aplicable a la revisidn de su precio es el derivado de la LCSP”.

Apoya su interpretacion en lo sefialado en el Informe 43/2008, de 28 de
julio, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa; en el Dictamen
318/2013, de 4 de abril, del Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad
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Valenciana; en el Dictamen 247/2011, de 17 de noviembre, de la Comisidn
Juridica Asesora de Cataluia, y en el Dictamen 315/2012, de 27 de diciembre,
del Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha, segun los cuales, en esencia, la
aplicacién del régimen transitorio expuesto supone que “lo relativo a la
ejecucion, efectos y extincidon del contrato se regira por la norma vigente en el
momento de la adjudicacion, aun cuando sea distinta de la anterior”. Sin
embargo, pone de manifiesto que el Informe 43/2008 de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa aclara que “esta conclusion, no obstante, hay que
entenderla de forma matizada para el caso de que la mencién en los pliegos de
algin elemento contractual pueda determinar con arreglo al régimen de la
legislacién anterior la produccidon de unos efectos distintos de los que deberian
producirse al amparo de la actual. En tal caso, los efectos derivados de esta
circunstancia deberian regirse por la norma vigente en el momento de
aprobarse estos, aun cuando, con arreglo a la ley actual, tales efectos del
tratamiento de la cuestidon en los pliegos puedan ser distintos”. En la misma
linea se muestra también el Dictamen 318/2013, de 4 de abril, del Consejo
Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana anteriormente mencionado. Por
ello, afirma que “adquiere una importancia decisiva verificar si los pliegos de
este tipo de contratos contienen o no elementos contractuales especificos”.
Alude al Dictamen 89/2009, de 29 de abril, del Consejo Consultivo de Castilla-
La Mancha, “del que se extrae la conclusion de que la mera remision por los
pliegos a la regulacion legal aplicable a un aspecto concreto del contrato no es
suficiente para considerar que el mismo ha sido fijado como un verdadero
elemento contractual que deba imponerse sobre la normativa aplicable al
contrato conforme al momento de su adjudicacién”. Apoya esta tesis en lo
sefalado por la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa en su Informe
45/2010, de 28 de septiembre, en el que se recoge que “es criterio
reiteradamente expuesto por esta Junta (...) que en los pliegos de clausulas
administrativas particulares no deben reproducirse las normas legales para
convertirlas en obligaciones contractuales, puesto que la fuerza de obligar de

unas y de otras tiene origen distinto. En efecto, las obligaciones, y sus
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correlativos derechos, establecidas por una ley derivan de ella su obligatoriedad
sin que resulte alterada esta circunstancia por el hecho de que se incluyan o no
en los pliegos. Por consecuencia, no es adecuado que los pliegos recojan tales
preceptos para convertirlos en clausulas del contrato, pero si lo hacen es
evidente que al no ser el contrato el origen de su fuerza obligatoria esta sigue
las mismas vicisitudes que la Ley que las establece, debiendo entenderse que si
se modifica la Ley también resultan modificadas las clausulas del pliego que las
hubiesen recogido”.

Considera que “el régimen juridico de la revision de precios disefiado por
el PCAP no tiene la sustantividad propia necesaria para poder considerarlo
como un elemento contractual que pudiera imponerse sobre la LCSP, al menos
en lo que se refiere a la primera parte de la clausula 39.3, que es mera
invocacion de normas./ Cuestion diferente es la segunda parte, que identifica y
concreta la férmula polindmica especifica que habra de aplicarse a esos efectos,
cuya suficiente especificidad si le confiere el caracter de elemento contractual
que debe ser respetado a futuro incluso por encima de lo que pudiera derivarse
de posteriores modificaciones normativas”. Por ello, manifiesta que la revision
de precios “debe regirse por la LCSP y, en particular, por su articulo 79.3,
segun el cual: “Salvo lo previsto en el apartado anterior, el indice o féormula de
revision aplicable al contrato sera invariable durante la vigencia del mismo vy
determinara la revision de precios en cada fecha respecto a la fecha de
adjudicacién del contrato, siempre que la adjudicacion se produzca en el plazo
de tres meses desde la finalizacién del plazo de presentacion de ofertas, o
respecto a la fecha en que termine dicho plazo de tres meses si la adjudicacion
se produce con posterioridad "./ A este respecto, debe tenerse en cuenta que
(...) la fecha limite para presentar las ofertas era el 15 de septiembre de 2008.
Asi, en la medida en que la fecha de la adjudicacion del contrato fue el 6 de
marzo de 2009, entre una y otra transcurrieron mas de tres meses, razén por la
que, aplicando el citado articulo 79.2 de la LCSP, la revision de precios deberia
realizarse en cada fecha "respecto a la fecha en que termine dicho plazo de

tres meses ’, es decir, desde el 15 de diciembre de 2008".
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8. El dia 3 de febrero de 2014, la Presidenta del Consorcio para la Gestion de
Residuos Sdlidos en Asturias solicita a la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa un informe sobre la interpretacion que procede otorgar a la

cldusula 39.3 del pliego de las administrativas particulares.

9. Mediante escrito de 7 de febrero de 2014, el Secretario de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa comunica a la Presidenta del
Consorcio que “la organizacion a la que (...) representa no se encuentra entre
las entidades contenidas” en el articulo 17 del Real Decreto 30/1991, “por lo

que adolece de falta de legitimacién para solicitar informes”.

10. Con fecha 21 de febrero de 2014, la Consejera de Fomento, Ordenacion del
Territorio y Medio Ambiente del Principado de Asturias plantea a la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa una consulta en términos idénticos a
los anteriormente sefialados. No consta en el expediente contestacion alguna a

la cuestion formulada.

11. El dia 15 de octubre de 2014, se suscribe el acta de recepcién provisional
de las obras de construccidon de la planta de biometanizacion. Consta en ella
que, “tras la comprobacion del estado y funcionamiento de la planta de
biometanizacién, considerandose conforme a excepcion de los reparos que se
enumeran en el apartado 2 y que la empresa (contratista) se compromete a
corregir en el plazo de un mes”, se inicia “a partir de esta fecha, conforme
recoge el articulo 35.3 del pliego de clausulas administrativas particulares, el

plazo de garantia de las instalaciones por (un) periodo de cuatro afios”.

12. Los facultativos encargados de las obras y el representante de la
adjudicataria suscriben, el 20 de noviembre de 2014, el acta de medicion
general y notificaciéon de medicion de las obras de construccidn de la planta de

biometanizacién. Indican que “la medicidon general se ha realizado de acuerdo
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con lo estipulado en el articulo 166 del Reglamento General de la Ley de

Contratos de las Administraciones Publicas”.

13. El dia 26 de noviembre de 2014, un representante de la empresa
contratista presenta en el registro del Consorcio para la Gestién de Residuos
Sélidos en Asturias un escrito en el que manifiesta “su disconformidad con la
medicién general realizada, por no ser la misma acertada ni corresponderse con
la realidad de la obra”. Adjunta un documento técnico que contiene “los datos
de la medicion correcta de la referida obra”. Solicita que se le tenga “por
opuesto a la medicién general realizada, a los efectos del articulo 166.5 del
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas”, y

que se aprueben “las mediciones realizadas” por la referida empresa.

14. Con fecha 28 de noviembre de 2014, los Directores de la Obra suscriben el

correspondiente certificado final de obra.

15. Los Directores de la Obra elaboran, el 23 de diciembre de 2014, un
“informe explicativo de la medicidn final del contrato” en el que consideran que
“debe desestimarse la certificacion presentada” el 26 de noviembre de 2014 por
la empresa contratista “como certificacion liquidacion, realizandose la
certificacion final conforme a las mediciones realizadas por esta Direccién y las

partidas admitidas en este informe”.

16. Obra en el expediente el informe emitido, el 18 de febrero de 2015, por un
jurista de reconocido prestigio acerca del régimen de revision de precios que
resulta aplicable al contrato. En él sefala que “la disposicion transitoria primera
de la Ley 30/2007 desdobl6 en dos parrafos separados el régimen transitorio
que la disposicidn correlativa del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas de 16 de junio de 2000 establecia en un solo parrafo
para los expedientes de contratacion y los contratos adjudicados con

anterioridad, que habrian de regirse por la normativa anterior./ Ese
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desdoblamiento -junto con una cierta conciencia de que la remision a la
normativa anterior de todos los contratos cuyos expedientes se hubieran
iniciado con arreglo a ella contribuia a frustrar los objetivos de las Directivas
europeas- ha dado lugar a un cambio en la interpretacion del régimen
transitorio hasta ese momento dominante, de forma que ahora se entiende que
los expedientes de contratacion iniciados antes de la entrada en vigor de la Ley
30/2007 continuaran tramitandose de acuerdo con la normativa precedente,
pero que los contratos resultantes de los mismos que fueron aprobados
después de esa fecha se regiran en cuanto a sus efectos y extincién por la
nueva Ley./ Esta interpretacion se ha ido consolidando progresivamente” y “no
cabe sino aceptar que al contrato al que se refiere este informe, en cuanto
adjudicado con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 30/2007 le es
aplicable, en principio, lo dispuesto en esta en todo lo concerniente a su

ejecucion y efectos./ No obstante esto, la propia entidad contratante recuerda

rn

Y que
“el Informe de la Junta Consultiva estatal N.° 43/2008, de 28 de julio”, lo

(...) que dicha interpretacion “hay que entenderla de forma matizada

interpreto asi, por lo que “los efectos derivados de la mencién en los pliegos de
algun elemento contractual cuando vengan establecidos en la norma vigente en
el momento de aprobarse los pliegos seran los determinados por esta norma,
aunque sean distintos de los previstos en la Ley de Contratos del Sector
Publico, y ello aunque la adjudicacion se hubiere efectuado con posterioridad a
la entrada en vigor de esta ultima”. Explica que “lo que la Junta Consultiva trata
de salvar es la eficacia de los pliegos, que constituyen la /ex contractu y que
han de ser respetados como expresion que son de la voluntad negocial que da
vida al contrato, voluntad que no podria ser alterada por la posterior entrada en
vigor de una nueva Ley”.

Refiere que la empresa contratista trata de sortear este argumento
“afirmando que el articulo 39.3 del pliego de clausulas administrativas del
contrato (...) no expresa una verdadera voluntad contractual, sino una mera
remision a la legalidad aplicable a la revision de precios”, y para justificar su

posicién pone de relieve que “el Informe de la Junta Consultiva 45/2010, de 28
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de septiembre”, afirma que “es criterio reiteradamente expuesto por esta Junta
(...) que en los pliegos de clausulas administrativas particulares no deben
reproducirse las normas legales para convertirlas en obligaciones contractuales
puesto que la fuerza de obligar de unas y de otras tiene origen distinto (...),
pero si lo hacen es evidente que al no ser el contrato el origen de su fuerza
obligatoria esta sigue las mismas vicisitudes que la Ley que las establece,
debiendo entenderse que si se modifica la Ley también resultan modificadas las
clausulas del pliego que las hubiese recogido”.

El autor del informe considera que “limitarse a afirmar esto (...) es no
decir nada”, y que “la pregunta que hay que formularse es si en este caso
estamos en presencia de una clausula meramente repetitiva de un precepto
legal o si, por el contrario, hay que entender que la clausula 39.3 del pliego del
contrato forma parte del pacto concluido”. Senala que “el expediente de
contratacion se aprobd (...) el 21 de abril de 2008, y el anuncio de licitacion fue
publicado el 24 de abril en el Diario Oficial de la Unidn Europea y el siguiente
dia 28 en el Boletin Oficial del Estado. En estas fechas la Ley 30/2007 no habia
entrado en vigor todavia (...), pero su contenido era suficientemente conocido
(por) todos (...) porque su texto habia sido publicado (...) casi seis meses
antes./ Quiere esto decir que cuando el pliego de condiciones fue aprobado
COGERSA conocia muy bien la regulacidn de la revisién de precios contenida en
el articulo 79.3 de la nueva Ley de Contratos del Sector Publico, a pesar de lo
cual optd por incorporar la contenida en el articulo 103 del Texto Refundido de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas de 2000. Es obvio, por lo
tanto, que la referencia que el articulo 39.3 del pliego hace al citado Texto
Refundido no puede considerarse de ninguna manera una mera remisién a la
legislacién vigente, ya que esta iba a dejar de serlo nueve dias después (...),
sino, mas bien, la expresion de una decidida voluntad negocial que prefiere la
regulacién del afio 2000 a la de 2007./ A este misma conclusidén se termina
llegando en el caso de partir de la conducta de (la empresa contratista). Esta
presenta su solicitud de participacion (...) el 28 de mayo de 2008 sabiendo,

pues, que el pliego habia preferido la regulacion del Texto Refundido de 2000
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(...), sin que formulara al respecto protesta de ningun tipo”, y “elabord su
proposicion teniendo a la vista la clausula 39.3 del pliego y la opcidon de este
por el articulo 103 del Texto Refundido de 2000". Afiade que “el contrato, que
le fue adjudicado a (la empresa contratista) el 3 de marzo de 2009, fue
formalizado el 22 de abril siguiente incluyendo una clausula, la quinta, que
reproduce el contenido de la clausula 39.3 del pliego”.

Concluye que “en estas condiciones esta (...) absolutamente claro que la
voluntad negocial de ambas partes fue la de referir la eventual revisién de
precios a una determinada férmula polindmica y a un preciso momento
temporal, el previsto por el articulo 104.3 del Texto Refundido de 2000, a
saber: "la fecha final de plazo de presentacion de ofertas’./ A esa voluntad
negocial hay que estar ahora por exigencia inexcusable del pacta sunt

servandd'.

17. El dia 18 de febrero de 2015, la Interventora del Consorcio para la Gestion
de Residuos Solidos en Asturias suscribe un informe sobre la solicitud de
revision de precios planteada por la empresa contratista. En él sefala que “el
origen de la controversia se encuentra en determinar si el régimen juridico
aplicable a la revisién de precios es el contenido en el TRLCAP o el de la LCSP./
Segun el articulo 104.2 del TRLCAP, al que se refiere el pliego de clausulas
administrativas particulares, la revision de precios debe calcularse en cada
fecha con respecto al momento en que finalizd el plazo de presentacion de
ofertas. De conformidad con la LCSP se ha de tener en cuenta la fecha en que
finalizo el plazo de presentacion de ofertas mas tres meses”.

Indica que “debemos partir del hecho de que la aprobacion del
expediente de contratacion se produjo por acuerdo de 21 de abril de 2008 (...),
fecha en la que aun estaba vigente el TRLCAP. La adjudicacion, por el
contrario, se produjo el 6 de marzo de 2009, cuando ya habia entrado en vigor
la LCSP”. Manifiesta que “el régimen juridico aplicable a los contratos cuya
convocatoria de licitaciéon hubiese sido objeto de un anuncio publicado con

anterioridad a la entrada en vigor de la LCSP y su adjudicacion se hubiese
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producido con posterioridad le sera aplicable la LCSP en cuanto a su ejecucion,
efectos y extincion”. No obstante, el Informe 43/2008, de 28 de julio, de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa matiza tal conclusion al sefalar
que en el caso de que los pliegos mencionaran “algun elemento contractual
(que) pueda determinar con arreglo al régimen de la legislacion anterior la
produccidon de unos efectos distintos de los que deberian producirse al amparo
de la actual (...), los efectos derivados de esta circunstancia deberian regirse
por la norma vigente en el momento de aprobarse estos, aun cuando, con
arreglo a la ley actual, tales efectos del tratamiento de la cuestion en los
pliegos puedan ser distintos”.

Considera que “tanto en el pliego de cldusulas administrativas
particulares como en el contrato se refirid la eventual revisién de precios a una
determinada férmula polindmica y al momento temporal previsto por el articulo
104.3 del TRLCAP, por lo que esa fue la voluntad de ambas partes” y, por
tanto, “se estima que es correcto su calculo conforme a tal previsién”. Entiende
que no es “aceptable la tesis planteada por el solicitante de que el régimen
juridico de la revision de precios disefiado por el PCAP no tiene la sustantividad
propia necesaria para poder considerarlo como un elemento contractual que
pudiera imponerse sobre la LCSP pero si la tiene la forma de calcular el
coeficiente para aplicar la revision de precios conforme a la formula
establecida”.

Explica que “en el pliego se esta reproduciendo una férmula tipo, en
concreto la nimero 9 (...), aprobada por Real Decreto 3650/1970, de 19 de
diciembre, en aplicacion del articulo 104.1 del RGCAP, que prescribe:/ "1. En
los contratos de obras y suministro de fabricacidon, cuando sea de aplicacién la
revision de precios, se llevara a cabo aplicando a las formulas tipo aprobadas
por el Consejo de Ministros los indices mensuales de precios aprobados por la
Comisidon Delegada del Gobierno para Asuntos Econdmicos, con sujecién a lo
dispuesto en los articulos 103 a 107 de la Ley./ A los efectos del articulo 103.3
de la Ley, el autor del proyecto propondra en la memoria (...) la férmula

polindmica que considere mas adecuada de entre las correspondientes formulas
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tipo”./ Si se estimase que el régimen juridico aplicable a la revisién de precios
fuese el contenido en la LCSP habria de estarse, en cuanto a la aplicacion de la
férmula, a lo dispuesto en el articulo 79.1, en relacién con la (disposicion
transitoria segunda) de la Ley, que establece:/ " 1. Hasta que se aprueben las
nuevas férmulas de revision por el Consejo de Ministros adaptadas a lo
dispuesto en el articulo 79, seguiran aplicandose las aprobadas por el Decreto
3650/1970, de 19 de diciembre (...). 2. En todo caso, transcurrido un aho desde
la entrada en vigor de esta Ley sin que se hayan aprobado las nuevas féormulas,
la aplicacion de las actualmente vigentes se efectuara con exclusion del efecto
de la variacion de precios de la mano de obra”./ Por tanto, habria de excluirse
el efecto de la mano de obra y procederia desestimar la peticion en los
términos planteados por el solicitante”.

Afade que “procede la revisidén, ya que se han cumplido los requisitos
establecidos en el art. 103.1 del TRLCAP: el contrato se ha ejecutado en un 20
por 100 de su importe y ha transcurrido un ano desde su adjudicaciéon (marzo
de 2009) (..). Las cantidades que han de ser revisadas seran las
correspondientes al 80% del importe del contrato, incluyendo el importe de los
modificados y el adicional de la liquidacidon”. Advierte que “la revisidén de precios
puede tener un sentido negativo, convirtiéndose en disminucion de precios”.

Significa que, conforme a lo dispuesto en el articulo 108 del TRLCAP, y
“en idénticos términos en el articulo 82 de la LCSP”, el importe “de las
revisiones que procedan se hara efectivo mediante el abono o descuento
correspondiente en las certificaciones o0 pagos parciales o, excepcionalmente,
en la liquidacién del contrato cuando no se haya podido incluir en aquellas”.
Afirma que “en este sentido puede interpretarse que concurre dicha
circunstancia (...) en los casos de desfase entre la aprobacion de los indices de
precios por la Administracion y el momento en que las revisiones deben
liquidarse”. Sefiala que “el articulo 106.2 del RCAP prevé que para el calculo se
tendran en cuenta los Ultimos indices de precios publicados, en cuyo caso las
revisiones seran previas o provisionales, procediéndose a su regularizacién en la

sucesiva relaciéon valorada mensual inmediata a la publicacion de tales indices
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0, en su caso, en la certificacion final./ Resultando que el Ultimo indice de
precios publicado corresponde a diciembre de 2012, la revisidon a partir de esa
fecha tiene caracter provisional./ Dado que no se ha practicado en
certificaciones anteriores, siguiendo el Informe de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Comunidad de Madrid 6/2000, puede incluirse
en la certificacion final el importe resultante de la revision”.

Recuerda que, segun el articulo 107 del TRLCAP, cuando la revision de
precios “‘se aplique sobre periodos de tiempo en los que el contratista hubiere
incurrido en mora, y sin perjuicio de las penalidades que fueran procedentes,
los indices de precios que habran de ser tenidos en cuenta para la revision
seran los que hubiesen correspondido a las fechas establecidas en el contrato
para la realizacion de la prestacidén en plazo, salvo que los correspondientes al
periodo real de ejecucién produzcan un coeficiente inferior, en cuyo caso se
aplicaran estos ultimos./ Segun informa la Direccién de Obra, se concedid
ampliacién de plazo, por lo que hasta agosto de 2013 se considera que no
existio demora. A partir de esta fecha los indices han de calcularse respecto al
momento en que se debia ejecutar la prestacion en plazo./ Al corresponder al
mes de diciembre de 2012 el ultimo indice de precios publicado en este
momento no tiene incidencia esa demora sobre el coeficiente de revision

provisional”.

18. La Interventora del Consorcio para la Gestion de Residuos Sdlidos en
Asturias emite, el 16 de marzo de 2015, un nuevo informe sobre “la
certificacion final del contrato”. En él manifiesta que “en el informe explicativo
de la medicidn final del contrato emitido por los Directores de Obra se pone de
manifiesto que se han producido alteraciones durante la ejecucion del mismo.
Dado que se trata de un contrato con precio cerrado” no se cuantifican las
que son debidas a errores o defectos del proyecto, que han de ser asumidas
por el contratista./ Al respecto, ha de tenerse en cuenta tanto (...) lo dispuesto
en el PCAP como en los articulos 143 del TRLCAP y 213 (de la) LCSP”. Ahade

que “esta Intervencion no puede discernir si en todos los casos las variaciones
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introducidas que no tuvieron repercusion econdmica sobre el importe del
contrato son de tal naturaleza que no exigian la tramitacion de los
correspondientes procedimientos establecidos en la normativa aplicable y en los
pliegos./ Ademas, se pone de manifiesto la incorporacién de otras unidades (...)
que si modificaron el importe del contrato sin haberse articulado a través del
procedimiento de modificacion contractual”. Por ello, “formula reparo a la
aprobacion de la certificacion final, por haberse incorporado (cinco) unidades

sin tramitar el correspondiente expediente”.

19. La Comision Delegada del Consorcio para la Gestion de Residuos Sélidos en
Asturias, en sesion celebrada el 23 de marzo de 2015, acordd “desestimar las
reclamaciones formuladas por el contratista contra el resultado de la medicion
general, que asciende a un presupuesto de ejecucidbn material de
14.077.460,34 euros (...). Desestimar la solicitud sobre revisidbn de precios
formulada por el contratista en los términos por él requeridos y aprobar la
revision provisional por importe de -54.869,61 euros” y “aprobar el
reconocimiento extrajudicial de la certificacion final de obras del referido
contrato (...) convalidando las actuaciones realizadas por la Direccion de Obra.
Certificacidn final que incluye la deduccidn por imposicién de penalidades y la
revision provisional de precios, lo que supone un importe total final de
-626.957,76 euros”.

En cuanto a la revisidn de precios solicitada por el contratista, sefala
que, “vistos los informes obrantes en el expediente, y considerando que la
voluntad negocial de ambas partes fue la de referir la eventual revision de
precios a una determinada férmula polindmica y al momento temporal previsto
por el articulo 104.3 del (...) TRLCAP (tal como prevé el pliego de clausulas
administrativas particulares y el contrato), (...) a esa voluntad negocial hay que

estar por exigencia inexcusable del pacta sunt servanadd’.

20. Mediante escrito presentado en el registro del Consorcio para la Gestion de

Residuos Solidos en Asturias el 4 de mayo de 2015, un representante de la
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adjudicataria formula recurso de reposicion “frente a la aprobacion (...) de la
certificacion final de obras del contrato”. En él manifiesta que la certificacion
final de obras “debera recoger todas las partidas u obligaciones pendientes
entre las partes (intereses de demora, penalizaciones, revision de precios,
rectificaciones, etc.)”.

Sobre la revision de precios, advierte que “solicitd la revisidn de precios
del contrato bajo unas determinadas premisas que, al parecer, no resultan
compartidas por la Administracion contratante./ En ese momento lo que la
Administracion deberia haber efectuado es la incoacion de expediente de
interpretacion del contrato ante la disparidad de criterios entre la
Administracion y el contratista./ Resulta evidente que, en cualquier caso, se
deben seguir los preceptos legales de aplicacion: (...) informe de Asesoria
Juridica (...), audiencia al contratista (...), en caso de oposicidon del contratista
(resulta evidente que existe y se produce tal oposicidn) es preceptivo el informe
del organo consultivo de la Comunidad Auténoma./ Tales requerimientos han
sido incumplidos en su totalidad”. Considera que el acuerdo adoptado incurre
en “nulidad radical” por “haber sido adoptado con ausencia del procedimiento
legalmente establecido y con una clara vulneracién de nuestro derecho de
defensa”.

Igualmente, formula reclamacion en cuanto a la medicion final de la obra
ejecutada y a la inclusion del importe relativo a la “imposicion de penalidades”
en la certificacion final de obra. Manifiesta su ausencia de responsabilidad “con
relacion a posibles incumplimientos medioambientales” y advierte de las
“supuestas responsabilidades de la Administracion contratante”.

Por ultimo, recuerda que se encuentran pendientes de resolucion dos
reclamaciones presentadas por los “perjuicios econdmicos derivados del retraso
en el inicio de la obra, por importe de 137.315,26 €", y por los “sufridos por la
paralizacion de las obras por causas ajenas a la contratista”, por importe de
482.267,90 €”.
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21. El dia 3 de diciembre de 2015, el Secretario del Consorcio para la Gestidn
de Residuos Sodlidos en Asturias emite un informe en el que sefiala que “de los
argumentos que se esgrimen en el recurso presentado la mayoria de ellos,
segun el propio recurrente ya advierte, nada tienen que ver con el acuerdo
impugnado, y si con otras cuestiones relacionadas con el contrato que estan
pendientes de resolver o que han sido resueltas en via administrativa y son
ahora objeto de impugnacion jurisdiccional (penalidades, indemnizaciones de
dafos y perjuicios, etc.), no pudiendo, por tanto, ser objeto (...) de la
resolucion del recurso que finalmente recaiga. Sin embargo, si hay dos
cuestiones planteadas que tienen relacion con el acuerdo impugnado, siendo
estas la revision de precios (...) y el importe y conceptos de la medicion final”.
Afade que “esas dos cuestiones (...) tienen relacion con la causa de nulidad
alegada en el recurso (...), consistente en que (...) deberian haberse seguido los
tramites previstos (...) para los expedientes de interpretacién del contrato,
siendo preceptivo el dictamen del Consejo Consultivo del Principado de
Asturias”.

Manifiesta que “no toda discrepancia en la ejecucidon de un contrato debe
ser considerada un expediente de interpretacion del contrato. No obstante, si es
cierto que la cuestion controvertida, asi como los resultados econdmicos a que
se llega de considerar un momento u otro para la aplicacion de la revision de
precios en este contrato, son de tal complejidad e importancia que han llevado
a solicitar dos informes externos (...). En este sentido, si podria entenderse que
hubiera sido necesario a mayor garantia del contratista haber tramitado un
expediente de interpretacion del contrato (...), dando lugar su falta de
tramitacion a una omision de tramites esenciales que ha de llevar a la nulidad
del acuerdo adoptado en aplicacion del articulo 62.1.e) de la Ley 30/1992, al
prescindir total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido. Lo
mismo cabria decir respecto de las discrepancias sobre la medicion final, al
existir diferencias de interpretacion entre las partes acerca de cuales de las
variaciones introducidas durante la ejecucion de las obras han de tener la

consideracién de modificacién del contrato y deben ser incluidas en la medicion
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final y abonadas por la Administracion y cuales entran dentro del objeto
originario del contrato”.

Concluye que ‘“procede estimar el recurso de reposicién” v,
“consiguientemente, acordar (la) nulidad” del acuerdo por el que se aprueba la
certificacion final de obra, “iniciando expediente de interpretacion del contrato
acerca de los importes que en concepto de revisidn de precios y modificacion

del contrato procede integrar en dicha certificacion final”.

22. Con fecha 15 de diciembre de 2015, se recibe en el registro del Consorcio
para la Gestion de Residuos Sdlidos en Asturias un escrito del Juzgado de lo
Contencioso Administrativo N.© 3 de Oviedo en el que se insta el
correspondiente expediente administrativo, al haberse admitido a tramite el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por la empresa contratista
contra la desestimacion, por silencio administrativo, del recurso de reposicion
interpuesto contra el acuerdo de la Comision Delegada del referido Consorcio
de 23 de marzo de 2015.

23. La Comision Delegada del Consorcio para la Gestion de Residuos Solidos en
Asturias, en sesion celebrada el 22 de diciembre de 2015, acuerda “estimar el
recurso de reposicion interpuesto por la empresa (contratista) contra (el)
acuerdo de esta Comision Delegada de fecha 23 de marzo de 2015 sobre
aprobacion de la certificacion final del contrato (...) y, consiguientemente,
acordar su nulidad e iniciar expediente de interpretacion del contrato acerca de
los importes que en concepto de revision de precios y modificacion del contrato
procede integrar en dicha certificacion final”.

Igualmente, acuerda facultar al “Gerente para acordar la suspension del
plazo para resolver dicho procedimiento, al ser necesario solicitar informe
preceptivo al Consejo Consultivo del Principado de Asturias, por el tiempo que
medie entre la peticion de ese informe y su recepcion, y por un tiempo maximo

de tres meses”.

23


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

24. Mediante escrito de 30 de diciembre de 2015, el Gerente del Consorcio
comunica a la empresa contratista la apertura del tramite de “audiencia por el
plazo de diez dias habiles para que pueda examinar el expediente” de
interpretacion del contrato iniciado y “presentar las alegaciones, documentos y

justificaciones que estimen pertinentes”.

25. El dia 20 de enero de 2016, un representante de la empresa contratista
presenta en el registro del Consorcio para la Gestidn de Residuos Sdlidos en
Asturias un escrito de alegaciones. En él considera que el acuerdo de inicio del
expediente de interpretacion, al adoptarse de forma conjunta con el acuerdo
por el que se estima el recurso de reposicidon interpuesto, no es un “acto
expreso, ni escrito, ni motivado”. Entiende que “la Administracion no ha
formulado en este expediente de interpretacion (...) su posicién en cuanto a la
interpretacion de los aspectos del expediente”. Por ello, argumenta que “la
Administracion ejerce la prerrogativa de interpretacion del contrato esperando
que sea la contratista quien formule alegaciones a un expediente (...) cuyo
contenido resulta inexistente y sin observar el procedimiento adecuado (que
provoca una nulidad radical del mismo antes siquiera de su comienzo)”.
Manifiesta que “la Unica posible alternativa que nos queda (...) es formular
alegaciones estimando que la postura de la Administracion resulta inamovible”.
Afade que no “nos explicamos qué garantias se pretenden salvaguardar del
contratista (...) con la tramitacion del citado expediente de interpretacion (...)
cuya nulidad nos parece absoluta ya desde su comienzo”.

Sobre la revision de precios, da “por integramente reproducidos todos los
argumentos (ya) expuestos”, y actia de igual modo en cuanto a la “medicion
final de obra”.

Por Ultimo, insiste en la “ausencia de responsabilidad (...) con relacién a
posibles incumplimientos medioambientales” y en la existencia de “supuestas

responsabilidades de la Administracién contratante”.
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26. Con fecha 27 de enero de 2016, la Direccion de Obra suscribe un informe
sobre el contenido de las alegaciones presentadas por la empresa contratista
relativas a la “medicion final de obra”. En él manifiesta que “las modificaciones
solicitadas por COGERSA a lo largo del contrato fueron minimas”, y que
“aquellas que se realizaron y (la empresa contratista) no consideraba incluidas
en su suministro, se valoraron y aprobaron previamente a su ejecucién”. Sin
embargo, “en el periodo final de ejecucidon de la obra (la contratista) presentd
un listado de precios contradictorios de los que nunca habia informado de su
existencia y pretendid cobrar las nuevas partidas en base al simple argumento
de haberlas ejecutado”. Sefala que “dichos precios corresponden a unidades de
las cuales nunca se informaron que se consideraban sobrecostes del proyecto vy,
por tanto, nunca fueron aprobadas por esta (Direccion de Obra) que, por otro
lado, nunca tuvo control sobre las ofertas econdmicas de ninguno de los
suministros ejecutados en obra. Es decir, (la contratista) pretende el abono de
unos equipos e instalaciones ejecutados por su cuenta y riesgo, sin contar en
muchos casos con la opinion técnica de la (Direccion de Obra), sin justificacion
de su precio y sin aprobacidn, ni técnica ni econdmica, por parte de esta
(Direccién de Obra)”.

Finalmente, analiza de forma individualizada las circunstancias de la

ejecucion de cada una de las 44 partidas reclamadas por la contratista.

27. El Secretario del Consorcio para la Gestién de Residuos Sdlidos en Asturias
elabora, el 1 de febrero de 2016, un informe acerca de las alegaciones
formuladas por la empresa contratista. En él considera improcedente “la
argumentacion efectuada por el contratista acerca de la iniciacion del
expediente de interpretacién, motivacién y ausencia de contenido”, pues
“aunque el expediente de interpretacion del contrato iniciado tenga
sustantividad propia forma parte del expediente de contratacion tramitado para
la redaccidn del proyecto, construccidn y puesta en funcionamiento de la planta
de biometanizacién, constando en ese expediente las posiciones contradictorias

sobre ambos aspectos entre la Administracién y el contratista”. Tras afirmar
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que “la postura del contratista figura claramente reflejada en el escrito
presentado con fecha 10 de enero de 2014” y que la “defendida por la
Administracion resulta de los informes emitidos por (un) abogado y catedratico
de Derecho Administrativo (...) y del informe de Intervencién (...), ambos de
fecha 18 de febrero de 2015”, manifiesta que “hace suyo integramente” el
contenido del informe emitido por el referido “abogado y catedratico”.

En cuanto al procedimiento a seguir, indica que “procede (...) remitir el
expediente al Consejo Consultivo del Principado de Asturias (...) al objeto de
que dictamine acerca de si la interpretacion del contrato realizada por la
Administracion consultante en los dos aspectos referidos resulta ajustada a
derecho y, en consecuencia, si procede o no estimar la pretension de la
(empresa contratista) sobre inclusién en la certificacién final de los importes
que reclama en concepto de revisién de precios y modificacion de contrato”.
Aclara que “el plazo maximo en que debe notificarse la resolucidn expresa
desde la incoacidon del expediente es de tres meses, si bien (...) el drgano
competente podra acordar la suspensidon del plazo para resolver (...) por el
tiempo que medie entre la peticién de ese informe al Consejo Consultivo y su

recepcion, por un plazo maximo de tres meses”.

28. La Comision Delegada del Consorcio para la Gestion de Residuos Solidos en
Asturias, en sesion celebrada el 8 de febrero de 2016, acordd “remitir el
expediente de interpretacién del contrato acerca de los importes que en
concepto de revision de precios y modificacion del contrato procede integrar en
la certificacion final del contrato (...) al Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, al haberse formulado oposicion por parte del contratista”, y “acordar
la suspensién del plazo para resolver dicho procedimiento por el tiempo que
medie entre la peticion de ese informe y su recepcion, y por un tiempo maximo

de tres meses”.

29. El dia 11 de febrero de 2016, se recibe en el registro del Consorcio para la

Gestion de Residuos Sdlidos en Asturias el Decreto del Juzgado de lo
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Contencioso-Administrativo N.© 3 de Oviedo en el que se “tiene por desistida y

apartada de la prosecucion de este recurso” a la empresa contratista.

30. Mediante escrito de 16 de febrero de 2016, el Gerente del Consorcio para
la Gestion de Residuos Sdlidos en Asturias comunica a la empresa contratista
que “con fecha de hoy” fue remitida al Consejo Consultivo del Principado de

Asturias” la peticién “del informe” procedente.

31. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 12 de febrero de 2016,
esa Presidencia solicita al Consejo Consultivo del Principado de Asturias, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 17.b) y 13.1.n) de la Ley 1/2004,
de 21 de octubre, que emita “el dictamen preceptivo al que hace referencia
este Ultimo precepto, y también, en la actualidad, los articulos 231.1 del Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, y 109 del Reglamento General de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre”.

En él, tras relatar los antecedentes de hecho relativos al contrato “para
la redaccidon del proyecto, construccién y puesta en funcionamiento de una
planta de biometanizacién”, y recordar que la Comision Delegada del Consorcio
para la Gestion de Residuos Sélidos en Asturias, en sesion celebrada el 22 de
diciembre de 2015, acordd “la iniciacion del expediente de interpretacion acerca
de los importes que en concepto de revision de precios y modificacion del
contrato procede integrar en la certificacion final”, manifiesta que “la postura
defendida por la Administracion respecto a la revision de precios resulta de las
cldusulas 39.3 del pliego de clausulas administrativas particulares, quinta del
contrato suscrito entre ambas partes y 13 de la memoria del proyecto
redactado por el propio contratista, asi como de los informes emitidos por (un)
abogado y catedratico de Derecho Administrativo (...) y del informe de
Intervencion (...), ambos de fecha 18 de febrero de 2015”. Afade que “la

postura de la Administracion en lo que se refiere a las modificaciones del
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contrato que procede integrar en la certificacion final resulta de los pliegos de
condiciones y del informe emitido por la Direccion Facultativa con fecha 23 de
diciembre de 2014".

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- El Consejo Consultivo emite su dictamen a solicitud de la
Presidencia del Consorcio para la Gestion de Residuos Solidos en Asturias, en
los términos de lo establecido en los articulos 17, apartado b), y 40.1, letra b),
de la Ley y del Reglamento citados, respectivamente, que disponen que
“Podran solicitar dictamen del Consejo Consultivo del Principado de Asturias:
(...) Los titulares de las Presidencias de las entidades locales en los supuestos
en que preceptivamente vengan establecidos por la legislacion a la que hayan
de sujetarse”.

En este sentido, y en lo que se refiere a la naturaleza juridica del
Consorcio para la Gestion de Residuos Sodlidos en Asturias, no desconoce este
Consejo las novedades introducidas por la disposiciéon final segunda de la Ley
27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacion y Sostenibilidad de la
Administracion Local, que modifica la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, para incluir una nueva disposicion adicional vigésima
relativa al régimen juridico de los consorcios. También es conocedor de los
plazos de adaptacidon concedidos por la disposicion transitoria sexta de la citada
Ley 27/2013. En cualquier caso, y a los solos efectos de delimitar nuestra
intervencion en la emision del presente dictamen, debemos sefialar que no
consta la adopcién de acuerdo alguno de adscripcidon en los términos de lo
establecido en la disposicidon citada. Igualmente, los estatutos del Consorcio
para la Gestion de los Residuos Sélidos en Asturias determinan, en su articulo

1.9, que la constitucion del Consorcio se realiza “conforme a las previsiones
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contenidas en la vigente legislacion de régimen local”, sin que tampoco conste
la modificacion de aquellos en este aspecto. Por tanto, este Consejo considera
que actualmente se mantienen los criterios para intervenir a solicitud de la
Presidencia del Consorcio, del mismo modo que manifestamos en nuestros
Dictamenes NUm. 183/2015 y 184/2015.

La solicitud de “dictamen preceptivo” se formula en atencidon a lo
dispuesto en los articulos 13.1, letra n), de la Ley del Principado de Asturias
1/2004, de 21 de octubre, del Consejo Consultivo; 213.1 del Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante TRLCSP), y
109 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
(en adelante RGLCAP).

El articulo 13.1, letra n) de la Ley de este Consejo Consultivo, en relacion
con el articulo 18.1, letra n), del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento
del Consejo, aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio, dispone que “El
Consejo Consultivo del Principado de Asturias sera consultado preceptivamente
en los (...) asuntos o expedientes” relativos a la “Aprobacién de pliegos de
cldusulas administrativas generales, interpretacion, nulidad y resolucion de los
contratos administrativos, cuando se formule oposicion por parte del
contratista, y las modificaciones de los mismos en los supuestos que proceda
segun lo dispuesto en la legislacion de contratacion administrativa”. La consulta
planteada se refiere al expediente de interpretacién del contrato de “redaccion
del proyecto, construccién y puesta en funcionamiento de una planta de
biometanizacién”, incoado por acuerdo de la Comisién Delegada del Consorcio
para la Gestién de Residuos Sdlidos en Asturias el 22 de diciembre de 2015, y
sus términos se circunscriben a la determinacién de “los importes que en
concepto de revision de precios y modificacion del contrato procede integrar en
la certificacidn final”. Por ello, el titulo aducido por esa Presidencia para solicitar

nuestro dictamen es el relativo a la interpretacion contractual, lo que deja sin
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sentido la invocacién de los articulos 213.1 del TRLCSP y 109 del RGLCAP,
relativos ambos al procedimiento aplicable a la resolucion de los contratos.

Sin entrar a discernir el régimen juridico aplicable al contrato en cuestion
-puesto que constituye, precisamente, parte del objeto de la controversia
planteada-, basta ahora con senalar que tanto el Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas -articulo 59-, como la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico -articulo 194-, y el actual
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico -articulo 210-
atribuyen al érgano de contratacién la potestad de interpretar los contratos
administrativos. En numerosas ocasiones (entre otros, Dictamen Num. 37/2015)
hemos sefalado que la prerrogativa de interpretacion unilateral de los contratos
es una manifestacion de la potestad de autotutela de la Administracién, en
virtud del interés publico que preside su actividad, impidiendo que esta se vea
paralizada o afectada por diferencias en el entendimiento de las clausulas
objeto de acuerdo. También manifestamos que dicha facultad debe ejercitarse
de conformidad con los requisitos, limites y procedimiento establecidos al efecto
en el ordenamiento juridico.

Pues bien, entre los citados limites se encuentra, necesariamente, la
determinacion del momento temporal durante el cual la Administracion se
encuentra asistida por la referida potestad. A tal efecto, debemos recordar que
el articulo 97 del RGLCAP -carente, no obstante, de caracter basico conforme a
la disposicion final primera de la misma norma- regula el procedimiento
aplicable a “cuantas incidencias surjan entre la Administracion y el contratista
en la ejecucién de un contrato por diferencias en la interpretacion de lo
convenido”. Observamos, por tanto, que la potestad de interpretacién queda
constrefida al ambito de un contrato en curso de ejecucidn. Asi lo confirma el
ultimo parrafo del citado precepto cuando sefiala que, “Salvo que motivos de
interés publico lo justifiguen o la naturaleza de las incidencias lo requiera, la

tramitacion de estas Ultimas no determinara la paralizacion del contrato”.
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Resulta obvio que si se prevé la ausencia de efectos suspensivos del contrato es
porgque este se encuentra en fase de ejecucion. El Tribunal Supremo también se
ha mostrado partidario de esta posicion. En este sentido, sefiala en su
Sentencia de 14 de diciembre de 1995 -ECLI:ES:TS:1995:6380-, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 5.2, que la finalidad de la potestad de
interpretacion otorgada a la Administracion “no es otra que la de solucionar
cualquier divergencia o conflicto durante la ejecucidn del respectivo contrato”, y
en la de 8 de octubre de 1999 -ECLI:ES:TS:1999:6227-, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 7.2, que “tal facultad no tiene otro alcance que evitar el
perjuicio para el interés publico que se seguiria de la interrupcién de la
prestacidon del servicio publico en tanto se despejan las dudas” que ofrece su
cumplimiento, lo que viene a confirmar la teoria del uso de la potestad de
interpretacion  Unicamente durante la ‘“ejecucion” de la prestacion
correspondiente.

Centrada la cuestion en los términos expuestos, el estudio de la
documentacién remitida nos permite concluir que el contrato que nos ocupa se
encuentra ya ejecutado. En efecto, el 15 de octubre de 2014 se suscribe el acta
de recepcidén provisional de las obras de construccion de la planta de
biometanizacién, iniciandose, a partir de ese momento, el plazo de garantia de
las instalaciones. A tenor de lo dispuesto en el articulo 222 del vigente TRLCSP,
el contrato se encuentra, por tanto, cumplido y recepcionado, con
independencia de las divergencias pendientes entre las partes.

A la vista de ello, este Consejo Consultivo entiende que la Administracion
actuante no se encuentra investida en este momento procedimental de la
potestad de interpretaciéon del contrato referido, por lo que no resulta ajustado
al ordenamiento juridico tramitar un expediente de interpretacion contractual.
Ello nos conduce a la conclusion de que este érgano carece de competencia
para la emision del informe preceptivo solicitado. No obstante, hemos de
sefalar que la Comision Juridica Asesora del Gobierno de Aragdn, en su
Dictamen NUum. 67/2003 -emitido en el curso de un supuesto sustancialmente

igual al examinado-, justific6 su intervencion con caracter preceptivo
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“apreciando (que) en definitiva (...) la interpretacion del contrato esta presente
a lo largo de toda su ejecucion e incluso después, cuando se discuten posibles
consecuencias del mismo, de modo que todos los actos de aplicacion
presuponen una previa interpretacion, sea en un sentido estricto o amplio, de la
relacion contractual de que se trata”. Sin embargo, este Consejo no puede
compartir dicho razonamiento, pues la interpretacion de la extensidon de las
potestades administrativas debe ser necesariamente restrictiva. La existencia de
la potestad de autotutela, manifestada en este caso en la potestad de
interpretacion contractual, se apoya en la obligacidon de la Administracion de dar
satisfaccién a los intereses generales, proclamada como principio en el articulo
103.1 de la Constitucion. Es precisamente este principio el que impone un limite
genérico al posible abuso de la Administracion en el uso de sus privilegios, ya
que estos se condicionan a servir “con objetividad los intereses generales”. La
potestad de interpretacion que el ordenamiento juridico atribuye al érgano de
contratacion existe con la Unica finalidad de garantizar el correcto desarrollo del
contrato, cuyo objeto se presupone necesario para la satisfaccion del referido
interés general. Una vez satisfecho tal objeto, carece de sentido que la
Administracion siga disfrutando de la posicion privilegiada que le otorga la
posesion de potestades administrativas. Por ello, no consideramos posible que
dicha potestad se extienda mas alla de la “ejecucidon” del contrato, cuando “se
discuten posibles consecuencias”.

A pesar de ello, y en cuanto a la primera de las cuestiones planteadas en
el expediente de interpretacién incoado -la revision de precios-, debemos
advertir que el andlisis de la controvertida clausula 39.3 del pliego de las
administrativas particulares se inicié6 durante la ejecucién del contrato. Asi, se
advierte que el contratista solicita la aplicacion de la revision de precios
correspondiente el 21 de noviembre de 2013, casi once meses antes de la
recepcion de las obras. Sin embargo, las distintas controversias surgidas entre
las partes en relacion con este extremo han dilatado hasta ahora su

determinacion. Por ello, la fijacién de los importes pendientes en concepto de
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revision de precios ha quedado diferida al momento de la aprobacién de la
certificacion final de obras, realizada a cuenta de la liquidacion del contrato.

Con caracter general, el importe de las revisiones que procedan se hara
efectivo mediante el abono o descuento correspondiente en las certificaciones o
pagos parciales. En tal afirmacidén resultan coincidentes el articulo 108 del
TRLCAP vy los articulos 82 de la LCSP y 94 del TRLCSP -que ademas prevén que
la revision se realice “de oficio”-. Segun el Informe 6/2000, de 30 de
noviembre, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Madrid,
resulta posible incluir en la certificacion final de obras “el importe de las
revisiones de precios que no se hayan podido incluir en las certificaciones
ordinarias de obras”. Ademas, todos los preceptos mencionados afaden que,
“excepcionalmente, cuando no hayan podido incluirse en las certificaciones o
pagos parciales”, el importe correspondiente podra incluso incorporarse “en la
liguidacion del contrato. Y de esta posibilidad se hace eco el informe suscrito
por la Interventora General del Consorcio para la Gestién de Residuos Solidos
en Asturias, que justifica en el presente caso la imposibilidad de incluir en las
certificaciones ordinarias de obra los importes correspondientes en concepto de
revision de precios en que “el Ultimo indice de revisidn de precios publicado
corresponde a diciembre de 2012".

Quiere ello decir que es posible diferir el pago de la revisidén de precios a
un momento posterior a la recepcidon del contrato, y que si la consulta sobre la
interpretacion de la clausula se nos hubiera planteado en el instante en que el
contratista formula su reclamacién o, hipotéticamente, en el momento en que
la Administracién hubiera incorporado el importe de la revision a las
correspondientes certificaciones mensuales de obra, es decir, durante la
ejecucion del contrato, este Consejo no habria dudado en atender la solicitud
de dictamen preceptivo cursada conforme a lo dispuesto en el articulo 13.1,
letra n), de su Ley reguladora. Por tal circunstancia, resulta extrano que este
organo eluda un pronunciamiento sobre el tema controvertido con base en el
momento procedimental en que se plantea la cuestidon, puesto que -como

senalamos- no hubiéramos vacilado en intervenir si la consulta se nos hubiera
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trasladado entonces. Ademas, debemos recordar que es el propio contratista
quien solicita la apertura de un procedimiento de interpretacion contractual y la
participacion de este Consejo. Ambas razones nos permiten emitir el dictamen
preceptivo solicitado, sin que ello sea Obice para entender -como ya
manifestamos- que la Administracion no ostenta en este momento potestad de
interpretacion contractual alguna. Ello nos conduce, con independencia del
sentido del dictamen y de su utilidad para dirimir la controversia suscitada, a la
obligacién de recordar a esa Administracion la necesidad de poner fin, en la
forma que legalmente corresponda, al expediente de interpretacidon incoado,
que, por lo demas, carece del preceptivo informe de Intervencion -conforme a
lo dispuesto en el articulo 114 del Texto Refundido de las Disposiciones Legales
Vigentes en Materia de Régimen Local, aprobado por Real Decreto Legislativo
781/1986, de 18 de abril-, de la correspondiente propuesta de resolucion y de
la acreditacion de la fecha en la que se notifica al contratista la suspension del
plazo de resolucion del procedimiento.

Sin embargo, la postura de este Consejo Consultivo no puede ser la
misma respecto al segundo de los asuntos incorporados al expediente de
interpretacion -“los importes que en concepto de (...) modificacién del contrato
procede integrar en la certificacion final”-. A tal efecto, debemos recordar la
cronologia de los hechos que conducen al nacimiento de la controversia que
ahora se plantea. Suscrita el 15 de octubre de 2014 el acta de recepcidn
provisional de las obras, el dia 20 del mes siguiente se efectia Ila
correspondiente medicién general, a la que el contratista formula su oposicion.
Los Directores de Obra elaboran un “informe explicativo de la medicion final del
contrato” en el que consideran que deben desestimarse las alegaciones
formuladas por el contratista, “realizandose la certificacion final conforme a las
mediciones realizadas por esta Direccién y las partidas admitidas en este
informe”. La Comisidon Delegada del Consorcio para la Gestién de Residuos
Sélidos en Asturias acuerda, el 23 de marzo de 2015, aprobar -a modo de
reconocimiento extrajudicial de créditos- la certificacion final de obra elaborada

en atencidn a los parametros ofrecidos por los Directores de Obra. Planteado
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recurso de reposicién por el contratista contra el anterior acuerdo, y ante la
ausencia de resolucién del mismo, aquel interpone recurso contencioso-
administrativo contra su desestimacion por silencio administrativo. Comunicada
a la Administracion la interposicion del recurso el dia 15 de diciembre de 2015,
la Comisién Delegada del Consorcio acuerda, el 22 de diciembre de 2015,
estimar el recurso de reposicion interpuesto, declarar la nulidad del acto por el
que se aprueba la certificacion final de obras e incoar expediente de
interpretacion contractual acerca de “los importes que en concepto de (...)
modificacion del contrato procede integrar en (la) certificacién final”. A la vista
del citado acuerdo la empresa contratista desiste del recurso contencioso-
administrativo.

Pues bien, los pasos seguidos por la Administracion y por el contratista
son exactamente los previstos en el articulo 166 del RGLCAP, relativo a la
elaboracion de la medicion general y de la certificacion final de obras. Es decir,
la discusién planteada no solo se produce una vez ejecutado el contrato sino
que, ademas, el procedimiento para su resolucion se halla perfectamente
definido en la normativa de aplicacion, conforme a la cual se ha actuado. La
apertura de un expediente de interpretacion contractual no aporta nada al
procedimiento de determinacién de los importes que deban incluirse en la
certificacion final de obras; al contrario, retrasa las posibilidades de acceso del
contratista a la via contencioso-administrativa. Debemos recordar, ademas, que
aquel Unicamente solicita la incoacién de un expediente de interpretacion en
relacion a la revision de precios del contrato y no en cuanto a la fijacion de los
conceptos e importes a incluir en la certificacion final de obra. Por ultimo,
resulta evidente que la resolucion del conflicto planteado no depende de la
interpretacion de ninguna clausula del contrato, del pliego de clausulas
administrativas particulares, ni del de prescripciones técnicas. La verdadera
cuestion, derivada de las caracteristicas del contrato que nos ocupa, consiste en
determinar cuando la ejecucion de determinadas partidas se debe a
imposiciones de la Administracion -con independencia de que su tramitacion se

hubiera o no efectuado de forma correcta- y cuando a deficiencias del proyecto
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redactado por el propio contratista o a decisiones individuales de este. Siendo
asi, nos encontramos ante una cuestion de prueba rigurosa en cada caso, ajena
a la interpretacion del contrato y sobre la que este Consejo carece de

competencias para pronunciarse.

SEGUNDA.- Delimitado el alcance de nuestro dictamen en los términos
sefalados, debemos proceder al analisis de la cuestidon planteada acerca de “los
importes que en concepto de revisidn de precios (...) procede integrar en (la)
certificacion final”.

La controvertida cladusula 39.3 del pliego de las administrativas
particulares establece que “procedera la revision de precios en los términos
previstos en el articulo 103 y siguientes del TRLCAP y 104 a 106 del RGLCAP,
conforme a la formula polindmica tipo nimero 9 aprobada por el Real Decreto
3650/1970, de 19 de diciembre (...), que es la que corresponde a estaciones
depuradoras, y que es la siguiente: / Kt = 0,33 Ht/Ho + 0,16 Et/Eo + 0,20
Ct/Co + 0,16 St/So + 0,15".

La correcta interpretacion de la citada clausula exige plantearse dos
cuestiones. Por un lado, cual es el dies a gquo para la revision de precios, es
decir, el momento en que comienza el computo del plazo que da derecho a
exigir la revisién de precios, y, por el otro, cual es la fecha que debe tomarse
como referencia para la aplicacién de los indices o formulas de revisién. Las
posiciones encontradas de la Administracion y del contratista basan sus
argumentos en la determinacion del régimen juridico aplicable al contrato,
habida cuenta de que este se incardina dentro del periodo temporal definido
por la disposicion transitoria primera de la LCSP. Asi, resulta que la empresa
contratista defiende que “la revisidn de precios del contrato (...) debe regirse
por la LCSP vy, en particular, por su articulo 79.3”. Por su parte, la
Administracién -cuya posicién deriva, segun indica esa Presidencia, de los
informes técnicos emitidos- considera que “la voluntad negocial de ambas
partes fue la de referir la (...) revisién de precios” al régimen “previsto por el
articulo 104.3 del Texto Refundido de 2000".
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Resulta aplicable al primer momento temporal descrito lo dispuesto en
los articulos 103.1 del TRLCAP o 77.1 de la LCSP. El citado articulo 103.1 sefiala
que “La revision de precios en los contratos (...) tendra lugar (...) cuando el
contrato se hubiese ejecutado en el 20 por 100 de su importe y haya
transcurrido un afio desde su adjudicacién, de tal modo que ni el porcentaje del
20 por 100, ni el primer aino de ejecucion, contando desde dicha adjudicacion,
pueden ser objeto de revisiéon”. El articulo 77.1 de la LCSP también excluye de
la revision el primer afo de ejecucion, contado desde la adjudicacion del
contrato. Por tanto, con independencia del régimen transitorio de aplicacion,
resulta comUn para las partes la procedencia del inicio de la revision de precios
una vez transcurrido un afo desde la adjudicacion del contrato de redaccion de
proyecto y ejecucion de la obra, siempre que se cumpla el porcentaje de
ejecucidn exigido.

En cuanto a la segunda fecha sefialada, en cuya determinacidon centran
sus esfuerzos tanto la Administracion como el contratista, el apartado 3 del
articulo 104 del TRLCAP dispone que “El indice o formula de revision aplicados
al contrato sera invariable durante la vigencia del mismo y determinara la
revision de precios en cada fecha respecto de la fecha final de plazo de
presentacion de ofertas en la subasta y en el concurso y la de la adjudicacién
en el procedimiento negociado”. La LCSP realiza una modificacion sustancial en
el régimen de revision de precios al referir, en su articulo 79.3, la fecha
respecto a la que procede la revision de precios “a la fecha de adjudicacion del
contrato, siempre que la adjudicacion se produzca en el plazo de tres meses
desde la finalizacidon del plazo de presentacion de ofertas, o respecto a la fecha
en que termine dicho plazo de tres meses si la adjudicacién se produce con
posterioridad”. Asi las cosas, resulta que la fecha de referencia sera distinta si
el régimen juridico de aplicacion es el previsto en el TRLCAP, en cuyo caso se
correspondera con el momento de la fecha final del plazo de presentacidon de
ofertas, o el recogido en la LCSP, incrementandose entonces tres meses con

respecto a este, al realizarse la adjudicacion transcurrido aquel tiempo.
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Sin embargo, este Consejo considera que el planteamiento de la
determinacion del momento en que comienza el cdmputo del plazo que da
derecho a exigir la revision de precios y de la fecha a la que debe referirse la
férmula polindmica fijada para la materializacion de aquella Unicamente en
torno a criterios de derecho transitorio desconoce la naturaleza juridica
inherente al contrato y puede conducir a conclusiones erréneas. Segun la
cldusula segunda del pliego de las administrativas particulares, la prestacion
sometida al mismo constituye un “contrato de obras "llave en mano” relativo a
la construccidon de una planta de biometanizacidn (...) y cuyo objeto se define
en atencién a (determinadas) prestaciones a cargo del contratista”, entre las
que se encuentra “el desarrollo de la ingenieria y, en particular, la elaboracion
del proyecto de construccidn”. Nos encontramos, por tanto, ante la contratacion
conjunta de la elaboracién de un proyecto y de la ejecucién de las obras
correspondientes al mismo. El caracter de este tipo de contratos ha sido objeto
de amplias discusiones doctrinales. Por un lado, se le atribuye una naturaleza
mixta de servicios y obras -0 de consultoria y asistencia y obras, en funcion de
la legislacion aplicable-, dependiendo su calificacion de la prestacion mas
importante desde el punto de vista econdmico, que en el asunto analizado es la
relacionada con la ejecucion de la obra. Por otro, se considera que estamos, en
su totalidad, ante un contrato de obras. Asi, tanto el articulo 125 del TRLCAP
como el articulo 108 de la LCSP situan la presentacion del proyecto por el
empresario dentro de las actuaciones preparatorias del contrato de obras,
dando a entender que se trata de este tipo de contrato. Igualmente, la
Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de
2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de los
contratos publicos de obras, de suministro y de servicios, define en su articulo
1.b) como “contratos publicos de obras” aquellos cuyo objeto sea “bien la
ejecucion, o bien conjuntamente el proyecto y la ejecucion de obras”. Del
mismo modo, la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la

anterior, también mantiene, en su articulo 2, dicha definicién. En cualquiera de
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las dos opciones doctrinales descritas resultan aplicables a este contrato las
disposiciones relativas al contrato de obras.

Siendo asi, el articulo 122 del TRLCAP configura el contrato de redaccion
de proyecto y ejecucion de obra como un contrato sometido a condicion
suspensiva. De esta forma, dispone que “En el supuesto de adjudicacion
conjunta de proyecto y obra la ejecucion de ésta quedara condicionada a la
supervision, aprobacion y replanteo del proyecto por la Administracion”. En los
mismos términos se expresa el articulo 2.2 del RGLCAP, que prohibe la
celebracion de contratos “en los cuales la prestacion del contratista quede
condicionada a resoluciones o indicaciones administrativas posteriores a su
celebracion, salvo lo establecido (...) para los contratos mixtos de redaccion de
proyecto y ejecucion de obra”. El articulo 105.2 de la LCSP mantiene la misma
redaccion que la normativa anterior.

Como consecuencia de lo expuesto, los articulos 125.4 del TRLCAP vy
108.4 de la LCSP establecen, de forma idéntica, que “no se procedera a la
fiscalizacion del gasto, a su aprobacién, asi como a la adquisicion del
compromiso generado por el mismo, hasta que no se conozca el importe y las
condiciones del contrato de acuerdo con la proposicidn seleccionada,
circunstancias que seran recogidas en el correspondiente pliego de clausulas
administrativas particulares”. La clausula 7 del pliego de las administrativas
particulares del contrato recoge la prevision sefalada y, a tenor de lo indicado
en el informe de fiscalizacion del expediente de contratacion emitido por la
Intervencion en fecha 21 de abril de 2008, la Administracion procede conforme
a lo dispuesto en aquella.

Pues bien, dada la especial naturaleza juridica de los contratos que
tienen por objeto la redaccidn del proyecto y la ejecucidon de la obra contenida
en aquel, a partir del Dictamen emitido por la Abogacia General del Estado el
29 de junio de 2009 se pone de manifiesto la dificultad de aplicar a su régimen
de revision de precios lo dispuesto en los articulos 103.1 y 104.3 del TRLCAP vy,
por ende, los articulos 77.1 y 79.3 del LCSP. El citado informe explica que “es

de la maxima importancia destacar (...) que tras la licitacién y adjudicacion del
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contrato, el proyecto elaborado por el contratista (...) no pasa a ser ejecutado
sin mas, sino que ha de ser sometido a los tramites de supervision, en su caso,
de aprobacion y de replanteo por la Administracion (...), si bien con la
importantisima diferencia de que en estos casos, esos tramites se llevan a cabo
posteriormente a la adjudicacion del contrato (...), y no con anterioridad a esa
adjudicacién, como ocurre normalmente”, lo que puede dar lugar a que el
contratista quede exonerado de la ejecucion de las obras. Considera que la
especialidad de este tipo de contratos encuentra reflejo en nuestro
ordenamiento juridico “en la norma sobre fiscalizacion, aprobacion vy
compromiso del gasto”, pero no en su régimen de revision de precios, por lo
que entiende que la aplicacion textual de los preceptos citados -pensados por el
legislador para la revision de precios de un contrato de obra ordinaria- produce
unos efectos muy alejados de los pretendidos por el espiritu de la ley.

Explica que “la aplicacion literal del articulo 103.1 del TRLCAP llevaria a
la consecuencia de que la revisidén de los precios de la obra procederia cuando
(...) hubiera transcurrido un afio desde el Unico acto de adjudicacién que en
estos casos existe, que es aquel por el que la Administracion encarga al
contratista seleccionado la elaboracidon del proyecto y la eventual ejecucion
posterior de la obra”, a pesar de que esta, “de llevarse a cabo, se iniciara tras
la presentacion del proyecto por el contratista y su supervisidon, aprobacion y
replanteo por la Administracién, sin que se dicte un nuevo acto de
adjudicaciéon”. Sefala que “no cabe duda de que esta solucidon no es admisible
desde el punto de vista de la ldgica, porque de aplicarse una parte del periodo
temporal de un afio durante el cual no procede la revisidn de precios (...)
transcurriria antes (...) de la fecha de iniciacién de la ejecucién de la obra por
parte del contratista”. Consecuentemente, indica que en estos casos “el plazo
de un ano durante el cual no procede la revisidon de los precios (que el mismo
precepto legal equipara al " primer afio de ejecucién” del contrato) no puede
contarse desde la adjudicacidn de aquellos, sino desde el momento en que, una
vez presentado el proyecto por el contratista, la Administracion procede a su

aprobacion y replanteo (...). Y ello porque en estos especificos contratos mixtos
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ese es el momento a partir del cual el contratista da inicio a la ejecuciéon de la
correspondiente obra”.

Idéntica solucidn plantea con respecto a la aplicacién del articulo 104.3
del TRLCAP. Manifiesta que “si se mantuviera una interpretacion literal de esa
norma la fecha a considerar (...) seria el dia en que concluyé el plazo
establecido para la presentacion de ofertas, si su adjudicacién se produjo por
subasta o concurso, o el mismo dia de la adjudicacién, si esta se realizd por
procedimiento negociado, teniendo en cuenta que (...) el Unico acto de
adjudicacion que existe (...) se refiere al conjunto de las prestaciones de
elaboracion del proyecto y de ejecucidon de obra, y que tiene lugar con caracter
previo a la elaboracion del proyecto por el contratista y a su supervision,
aprobacion y replanteo por la Administracion”. Entiende que “no tiene sentido
ninguno que se tenga en cuenta (...) el periodo temporal comprendido entre la
fecha final del plazo de presentacion de ofertas o la de adjudicacién (...) y la
fecha en que los precios contractuales quedan fijados definitivamente, dado
que el contratista puede considerar y valorar la situacion existente en el
mercado en ese lapso temporal al calcular y fijar los precios que incorpora al
presupuesto”. Sefiala que “si se pretende respetar el espiritu y finalidad de la
norma incorporada al articulo 104.3 del TRLCAP (...) la fecha a considerar no
puede ser otra que aquella en la que, en cada caso, hayan quedado fijados
definitivamente, y de forma vinculante para ambas partes, los precios de la
obra”, lo que, de forma ordinaria, sucedera cuando la Administracién apruebe el
proyecto de obra presentado. Concluye que “debe prevalecer una interpretacion
logica, sistematica y teleoldgica” de los articulos 103.1 y 104.3 del TRLCAP,
realizada de conformidad con los términos anteriormente expuestos.

La teoria de la Abogacia General del Estado ha sido acogida
favorablemente por diversos d6rganos consultivos de contratacion
administrativa. Asi, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de
Baleares ha sefalado en su Informe 1/2012, de 29 de febrero, que, en realidad,
este tipo de contrato “se ejecuta en dos fases sucesivas, la primera, la

redaccion del proyecto, y la segunda, la ejecucion de las obras, y se podria
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considerar que se produce, incluso, una "doble adjudicacidon”: la adjudicacion
de la elaboracidn del proyecto y la adjudicacién condicionada de la ejecucion de
las obras (...), y que esto tiene lugar o bien en un mismo acto (la adjudicacion
del contrato), o bien en actos sucesivos (la adjudicacion del contrato y la
aprobacion del proyecto). Incluso podria entenderse que no es hasta el
momento en que se aprueba el proyecto de obras que puede entenderse
formalizado el contrato respecto de la ejecucion de las obras”.

Del mismo modo, el Informe 5/2012, de 24 de julio, de la Junta Superior
de Contratacion Administrativa de la Generalidad Valenciana precisa que el
articulo 77 de la LCSP “deberia interpretarse (...) respecto de estos contratos en
su contexto, es decir, a la perfeccion del contrato de obras, que requiere,
ratione temporis. a) supervision, b) aprobacién del proyecto por el 6rgano de
contratacion, lo que produce la perfeccion del contrato de obras en relacion con
la ejecucion de las obras, c) acta de replanteo”, y advierte que, en realidad, la
“adjudicacion de la ejecucion de las obras (...) se produce con la aprobacion del
proyecto por el érgano de contratacion”.

También la jurisprudencia, si bien refiriéndose a un contrato de gestién
de servicios publicos, ha anticipado una tesis congruente con el planteamiento
expuesto. Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de abril de 2008
-ECLI:ES:TS:2008:1235-, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4.3, ha
manifestado que el establecimiento de un sistema de revisién de precios fijado
“en funcidon y desde el momento en que el servicio puede ser prestado o
ejecutado” resulta coherente con “la filosofia juridica que inspira el art. 100 de
la LCAP, que exige para la revisiébn de precios no solo la adjudicacién del
contrato, sino también que haya transcurrido un afo desde su adjudicacién y se
haya ejecutado un 20% de su importe”. En iguales términos se expresa en su
Sentencia de 10 de julio de 2008 -ECLI:ES:TS:2008:4177-, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 4.2.

A la vista de la teoria expuesta resulta evidente cual deberia ser, en
abstracto, la respuesta a la determinacién de la primera de las fechas

planteadas -la correspondiente al momento en que comienza el cémputo del
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plazo que da derecho a exigir la revision de precios-. Esta habra de venir
referida al momento en el que la Administracion procede a la aprobacion del
proyecto de obra, esto es, el 2 de diciembre de 2010, resultando a estos
efectos indiferente el régimen juridico transitorio aplicable al contrato.

Por su parte, la fecha que debe tomarse como referencia para la
aplicacién de los indices o férmulas de revision ha de coincidir, necesariamente,
con la anterior. Sin embargo, no debemos olvidar que la teoria construida en
este supuesto por la Abogacia del Estado se basa no solo en la ausencia del
inicio de la ejecucion del contrato, sino también en la necesidad de que la fecha
a considerar para el calculo de la revision de precios deba coincidir con aquella
en la que hayan quedado “fijados definitivamente, y de forma vinculante para
ambas partes, los precios de la obra”.

En este sentido, conviene hacer alguna precision acerca de la influencia
en tal teoria del caracter “llave en mano” que los pliegos de clausulas
administrativas y de prescripciones técnicas otorgan al contrato. Tal
denominacion constituye un término carente de reflejo en la legislacion sobre
contratos publicos, y su utilizacién proviene, posiblemente, del ambito civil. Sin
embargo, el alcance de tal calificacidn debe venir ofrecido por el contenido de
los propios documentos contractuales. Asi, la clausula 20 de las administrativas
particulares y la 7.4 de las prescripciones técnicas establecen que el contrato de
obras se desarrolla a riesgo y ventura del contratista, debiendo este asumir “los
riesgos y las responsabilidades de toda indole que se deriven del disefio,
construccion, puesta en marcha y provision de repuestos de la planta de
biometanizacién”. De esta forma, el contratista debe hacerse cargo de los
posibles defectos o imprevisiones del proyecto, no admitiéndose modificaciones
en el contrato mas alla de las ordenadas por la propia Administracién actuante.
Del contenido de tales cladusulas podemos inferir que el uso de la citada
expresion no aporta al contrato suscrito ninguna especialidad con respecto a la
naturaleza juridica de un contrato habitual de redaccion de proyecto y ejecucion
de obra, lo que permite aplicar a este caso la teoria expuesta. Siendo asi, es

plenamente asumible la teoria que sefala que la fecha que debe servir como
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referencia para la utilizacion de la formula polindmica por medio de la cual se
calcula la revisidon de precios ha de ser aquella en la que el proyecto de obras

fue objeto de aprobacién definitiva.

TERCERA.- A pesar de todo lo expuesto, nho podemos desconocer que la
cldusula 39.3 del pliego de las administrativas particulares se remite, sin mas
precisiones, al régimen previsto en los articulos 103 y siguientes del TRLCAP.
Enfrentado a un supuesto analogo, el Consejo Consultivo de Baleares
sefala en el Dictamen 53/2013, de 15 de mayo, y después de defender la tesis
expuesta en la consideracion anterior, que el pliego de clausulas administrativas
del contrato sometido a su dictamen “pudo incorporar la interpretacion legal
expuesta”, lo que no hizo, y “se limitd a reflejar la regla general del articulo
77.1 de la LCSP, a remitirse a lo previsto en los articulos 78 y siguientes del
mismo texto legal y a reproducir el inciso final del articulo 79.3, de modo que,
con absoluta claridad atiende, junto al requisito de que se haya ejecutado al
menos el 20% de su importe -que no se cuestiona- a que haya transcurrido un
ano "(...) desde su adjudicacién (...)" y, ademas, precisa, que para la aplicacion
de la férmula de la revisidén de precios se partira de la fecha de adjudicacién si
se produce dentro de los tres meses siguientes a la finalizacion del plazo de
presentacion de ofertas o a la fecha en que terminan dichos tres meses si la
adjudicaciéon se produce con posterioridad a la misma”. Considera que, “asi
expuesto, no existen términos habiles para realizar una "interpretacion’ de
dicha clausula superadora de su clara literalidad. En particular, cuando dicho
pliego pudo, mejor debid, incorporar la interpretacion teleoldgica de la
normativa que hemos sostenido. Pero no lo hizo. Dicho en otros términos, no
cabe solventar por la via del uso de la prerrogativa de interpretacién de los
contratos lo que en realidad se postula como posible vulneracién de una
interpretacion teleoldgica de la normativa aplicable que conduce a una solucién
acerca del dies a guo para la revision de precios distinta de la fijada con

claridad en los pliegos que rigieron la licitacion”.
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Entiende el citado Consejo Consultivo que “tal planteamiento solo seria
viable por la via de la revision de oficio del acto preparatorio de aprobacién de
los pliegos”. Justifica su postura en la Sentencia de la Audiencia Nacional de 6
de marzo de 2012 -ECLI:ES:AN:2012:1074-, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 8.2, relativa a la revisién de precios en un contrato de
redaccion de proyecto y obra, segun la cual, a pesar de que la Administracion
actuante invoca como fecha para aplicar tal revision la de la aprobacion del
proyecto, la inclusion en el contrato de una clausula de remision a lo dispuesto
en los articulos 103 a 108 del TRLCAP supone que “no existen dudas en cuanto
a la interpretacion y cumplimiento del contrato origen del litigio (in claris non fit
Interpretatio)”.

A pesar de que avalamos la correccién de la tesis iniciada por la
Abogacia General del Estado, consideramos que su aplicacién a este caso, en el
que existe una clausula de revisién de precios completamente ajena a ella,
podria conculcar los principios de buena fe, confianza legitima y seguridad
juridica, de modo que las partes -desconocedoras, incluso, de la existencia de
tal planteamiento- verian alteradas de forma sustancial las condiciones en las
que suscribieron el contrato. Por ello, entendemos que procede, tal y como
indican tanto el Consorcio para la Gestion de Residuos Sdlidos en Asturias como
el contratista, volver a situar la discusidon en torno a la literalidad de la clausula
39.3 del pliego de las administrativas particulares, Unicamente controvertida por
el régimen transitorio aplicable a la misma.

En este sentido, guiaran nuestra argumentacion las mismas razones de
seguridad juridica esgrimidas para descartar la aplicacion de la opcién anterior.

El contrato que nos ocupa fue adjudicado el 6 de marzo de 2009, vigente
ya la LCSP. Sin embargo, el expediente de contratacion se aprobd el 21 de abril
de 2008, fecha en la que aln se encontraba vigente el TRLCAP, por lo que los
pliegos de clausulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas se
remiten a la legislacion contenida en aquel.

De conformidad con lo previsto en el apartado 1 de la disposicion

transitoria primera de la LCSP, y en virtud de lo manifestado por diversos
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organos consultivos en materia de contratacion administrativa, el contratista
parte de la idea de que “lo relativo a la ejecucion, efectos y extincion del
contrato se regira por la norma vigente en el momento de la adjudicacién, aun
cuando sea distinta de la anterior”, si bien indica que el Informe 43/2008 de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa sefiala la necesidad de matizar
tal conclusion en “el caso de que la mencion en los pliegos de algin elemento
contractual pueda determinar con arreglo al régimen de la legislacidon anterior la
produccidon de unos efectos distintos de los que deberian producirse al amparo
de la actual”, en cuyo caso, “los efectos derivados de esta circunstancia
deberian regirse por la norma vigente en el momento de aprobarse estos, aun
cuando, con arreglo a la ley actual, tales efectos del tratamiento de la cuestion
en los pliegos puedan ser distintos”. Considera, por tanto, que resulta
fundamental determinar si la cldusula 39.3 del pliego de las administrativas
particulares constituye un elemento especifico que pueda imponerse sobre la
norma aplicable, lo que rechaza a tenor del Dictamen 89/2009, de 29 de abril,
del Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha, “del que se extrae la conclusion
de que la mera remision por los pliegos a la regulacién legal aplicable a un
aspecto concreto del contrato no es suficiente para considerar que el mismo ha
sido fijado como un verdadero elemento contractual que deba imponerse sobre
la normativa aplicable al contrato conforme al momento de su adjudicacién”.
AfRade que la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, en su
Informe 45/2010, de 28 de septiembre, senala que “no es adecuado que los
pliegos recojan (...) preceptos (legales) para convertirlos en clausulas del
contrato, pero si lo hacen es evidente que al no ser el contrato el origen de su
fuerza obligatoria esta sigue las mismas vicisitudes que la ley que las establece,
debiendo entenderse que si se modifica la ley, también resultan modificadas las
cldusulas del pliego que las hubiesen recogido”. Por ello, afirma que la primera
parte de la clausula controvertida, en tanto que simple remision a preceptos
legales, no tiene fuerza para imponerse sobre el régimen juridico contenido en

la LCSP. No obstante, entiende que debe respetarse el caracter contractual de
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la segunda parte de la clausula, que establece la formula de revision de precios
que debera utilizarse.

Por su parte, el informe juridico que sustenta la posicion de la
Administracion parte de la consideracion de que “no cabe sino aceptar que al
contrato al que se refiere este informe, en cuanto adjudicado con posterioridad
a la entrada en vigor de la Ley 30/2007 le es aplicable, en principio, lo
dispuesto en esta en todo lo concerniente a su ejecucion y efectos”. Sin
embargo, sostiene que el Informe 43/2008 de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Estado, citado por el contratista, “trata de
salvar (...) la eficacia de los pliegos, que constituyen la /ex contractu 'y que han
de ser respetados como expresion que son de la voluntad negocial que da vida
al contrato, voluntad que no podria ser alterada por la posterior entrada en
vigor de una nueva Ley”. Indica que la clausula 39.3 del pliego de las
administrativas particulares no es “una clausula meramente repetitiva de un
precepto legal”, sino que tiene entidad propia, y fundamenta su posicion en el
hecho de que el expediente de contratacion se aprob6 durante el periodo de
vacatio legis de la LCSP, una vez publicada aquella en el Boletin Oficial del
Estado, por lo que si la Administracién hubiera querido incorporar el régimen
juridico previsto en ella podria haberlo hecho. Tras afadir que estas
circunstancias eran sobradamente conocidas por el contratista cuando participd
en la licitacién, concluye que debe estarse a lo dispuesto en la clausula “por
exigencia inexcusable del pacta sunt servanda’.

El informe emitido al respecto por la Interventora del Consorcio para la
Gestion de Residuos Sdlidos en Asturias sefiala que “no parece aceptable la
tesis planteada por el solicitante de que el régimen juridico de la revision de
precios disenado por el PCAP no tiene la sustantividad propia necesaria para
poder considerarlo como un elemento contractual que pudiera imponerse sobre
la LCSP pero si la tiene la forma de calcular el coeficiente para aplicar la
revision de precios conforme a la férmula establecida”. Afiade que “en el pliego
se esta reproduciendo una férmula tipo, en concreto la nimero 9 (...), aprobada

por Real Decreto 3650/1970, de 19 de diciembre”. Entiende que “si se estimase
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que el régimen juridico aplicable a la revisidon de precios fuese el contenido en
la LCSP habria de estarse, en cuanto a la aplicacion de la formula, a lo
dispuesto en el articulo 79.1, en relacién con la (disposicidon transitoria
segunda) de la Ley, que establece:/ 1. Hasta que se aprueben las nuevas
férmulas de revisidn por el Consejo de Ministros adaptadas a lo dispuesto en el
articulo 79, seguiran aplicandose las aprobadas por el Decreto 3650/1970, de
19 de diciembre (...). 2. En todo caso, transcurrido un afo desde la entrada en
vigor de esta Ley sin que se hayan aprobado las nuevas formulas, la aplicacion
de las actualmente vigentes se efectuara con exclusion del efecto de la
variacion de precios de la mano de obra’./ Por tanto, habria de excluirse el
efecto de la mano de obra”.

Este Consejo, teniendo en cuenta los preceptos e informes citados por
las partes, cuyo contenido no reitera por ser de sobra conocido, parte de la
consideracién de que el régimen juridico aplicable a la ejecucion, efectos y
extincion del contrato que nos ocupa es el previsto en la LCSP. Sin embargo,
también se posiciona del lado de la doctrina que considera que tal circunstancia
no puede hacer decaer el régimen previsto por los elementos contractuales
expresamente previstos en los pliegos por los que se guia el contrato. A tal
efecto, resulta esencial determinar el caracter estatico o dinamico de la
remision a los “articulos 103 y siguientes del TRLCAP” realizada por la clausula
controvertida. En este sentido, debemos recordar que nos encontrariamos ante
una remisidon estatica si la referencia del pliego de clausulas administrativas
particulares al TRLCAP se entiende como una expresion de la voluntad,
aceptada por ambas partes, de incorporar a su relacion contractual el contenido
de la regulacion legal en materia de revisién de precios en la version vigente en
el momento en el que aquella se redacta. Por el contrario, nos encontrariamos
ante una remisién dinamica si se considerase como una remisién a la regulacion
en materia de revisidn de precios vigente en cada momento en que la clausula
contractual haya de aplicarse.

Lo primero que debemos hacer notar es que la totalidad de la clausula

39.3 del pliego de las administrativas particulares debe ser interpretada desde
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un punto de vista univoco; es decir, tal cldusula conforma una unidad y no es
posible disgregarla de modo que una parte atienda a un régimen juridico y otra
parte a otro. Desde esta perspectiva, no resulta aceptable la posicion del
contratista, al pretender otorgar caracter dindmico a la primera parte de la
clausula -aquella que se refiere a la aplicacion de los articulos 103 y siguientes
del TRLCAP- y caracter estdtico a la segunda -la que recoge la férmula
polindmica que debe utilizarse, de modo que a esta, como sefala el informe de
Intervencion, no le aplica la reduccién de los costes de personal que deriva de
la disposicion transitoria segunda, apartado 2, de la LCSP-.

En este sentido, como bien indica el informe juridico en el que la
Administracion apoya sus pretensiones, el pliego de clausulas administrativas
particulares se aprobd durante el periodo de vacatio /egis de la LCSP, a pocos
dias de su entrada en vigor, lo que permite suponer que la Administracion,
conocedora del régimen transitorio al que se veria sometida, optd por
incorporar la clausula de revisidn de precios en determinados términos, lo que
el contratista, que suscribié el correspondiente contrato una vez vigente la
LCSP, aceptd. De este modo, no podemos aceptar que la citada clausula 39.3
buscara la adecuacion automatica a los cambios futuros de la regulacion objeto
de remision, lo que impide otorgar caracter dinamico a la misma. Al contrario,
el hecho de que el propio proyecto de obra, redactado por el contratista y
aprobado por la Administracion el 2 de diciembre de 2010, insista en el
apartado 13 de su memoria en la revision de precios conforme a lo establecido
en la clausula citada nos conduce de nuevo a interpretar que la voluntad de las
partes fue en todo momento la de acogerse al contenido concreto de la clausula
39.3; es decir, al régimen de revision de precios previsto por el TRLCAP.

Razones de seguridad juridica avalan la interpretacion de la clausula de
revision de precios conforme al tenor literal de la misma, considerando que los
efectos de la entrada en vigor de la LCSP no pueden alterar la voluntad de las
partes plasmada en el correspondiente contrato. En apoyo de nuestra teoria, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 1999
-ECLI:ES:TS:1999:1926-, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 7.2,
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sefala que “no debemos olvidar, como expone la Sentencia de este Tribunal
(...) de 30 de enero de 1995, que la revision de precios tiene un caracter
excepcional, en cuanto pugna con una serie de principios basicos de la
contratacion administrativa, como son el de riesgo y ventura, el de precio cierto
y el de inmutabilidad del contrato, razén por la cual las estipulaciones que
contengan la revision de precios deben ser interpretadas con caracter
restrictivo, excluyendo interpretaciones analdgicas o ampliaciones no previstas
expresa y categdricamente en ellas”.

Siendo asi, consideramos de aplicacion al régimen de revisidon de precios
previsto en este contrato lo dispuesto en los articulos 103 y siguientes del
TRLCAP. De esta forma, la revision de precios sera posible en el momento en
que transcurra un afno desde la adjudicacion del contrato de redaccion del
proyecto y ejecucion de la obra, es decir, el 6 de marzo de 2010. De otra parte,
y dado que la forma de adjudicacion del contrato fue el concurso, la formula de
revision sera aplicable en cada fecha respecto de la fecha final del plazo de
presentacion de ofertas, esto es, el 15 de septiembre de 2008.

Por Ultimo, y teniendo en cuenta que de los documentos obrantes en el
expediente resulta que el contratista esta incurso en mora, debemos recordar
que, conforme a lo dispuesto en los articulos 107 del TRLCAP y 81 de la LCSP,
“Cuando la clausula de revision se aplique sobre periodos de tiempo en los que
el contratista hubiese incurrido en mora y sin perjuicio de las penalidades que
fueren procedentes, los indices de precios que habran de ser tenidos en cuenta
seran aquéllos que hubiesen correspondido a las fechas establecidas en el
contrato para la realizacion de la prestacion en plazo, salvo que los
correspondientes al periodo real de ejecucidon produzcan un coeficiente inferior,

en cuyo caso se aplicaran estos ultimos”.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que, de acuerdo con lo sefialado en el cuerpo del presente dictamen,

no procede un pronunciamiento de este drgano sobre los importes que en
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concepto de modificacion del contrato procede integrar en la certificacion final
de obra del contrato de redaccién del proyecto y construccion de una planta de
biometanizacién. Igualmente, dictamina que procede una interpretacion
favorable a la aplicacion de los articulos 103 y siguientes del TRLCAP a la
revision de precios del mencionado contrato, en los términos fijados

anteriormente.”
V. 1., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.
EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.0
EL PRESIDENTE,

ILMA. SRA. PRESIDENTA DEL CONSORCIO PARA LA GESTION DE
RESIDUOS SOLIDOS EN ASTURIAS.

51


http://www.ccasturias.es/

