Dictamen num. 53/2013, relativo a lainter pretacion de la clausula sobre la revision
de precios del contrato para la redaccion del proyecto y la g ecucion de las obras
delavariantedeFerreries

|. ANTECEDENTES

1. El 15 de abril de 2010, e Consell Insular de Menorca subscribié con la unién
temporal de empresas «X y Y» (F UTE) contrato administrativo para la redaccion del
proyecto constructivo y la gjecucion de las obras de la variante Ferreries, en Menorca,
con sujecion alos pliegos de clausulas administrativas particulares y técnicas que pasan
aformar parte del contrato.

2. Constituyen antecedentes resefiables, de interés para e presente dictamen, los
siguientes:

a) El 1 dejunio de 2009, la Comision de Gobierno del referido Consgjo Insular aprob6
los pliegos de clausulas administrativas particulares y técnicas del citado contrato a
tramitar por el procedimiento abierto y ordinario y sujeto a regulacion armonizada.

b) El 8 de marzo de 2010 se acord6 la adjudicacién provisional, que se convirtio en
definitiva mediante acuerdo de la Comision de Gobierno, de 6 de abril de 2010.

c) El 15 de abril de 2010 se suscribe el contrato mixto de redaccion del proyecto
constructivo y gjecucion de obras.

d) El proyecto constructivo, tras su correspondiente tramitacion reglamentaria, fue
aprobado definitivamente mediante acuerdo de la Comision de Gobierno de 30 de julio
de 2010. El siguiente dia 2 de agosto se levant6 € acta de comprobacién de replanteo
que abria paso ala ejecucion de las obras.

3. La clausula 72 del pliego de clausulas administrativas particulares que rigio la
contratacion, y se incorporé a contenido contractual, establecid, en relacion a la
«Formula de revision de precios», lo siguiente:

[...]

72, FORMULA DE REVISIO DE PREUS

Aquest contracte esta subjecte arevisié de preus, d'acord amb I'art. 77.1 dela L CSP,
una vegada shagi executat, aimenys, en el 20 per cent del seu import i hagi
transcorregut una any des de la seva adjudicacié. En conseqiiencia, el primer 20 per
cent executat i €l primer any d'execucio quedaran exclosos de larevisio.

La revisié de preus es fara d'acord amb € previst a l'article 78 i segients de la
LCSP.

* Ponenciadel Hble. Sr. D. Pedro A. Aguil6 Monjo, consgjero.



La revisio de preus es reditzara d'acord amb la formula nim. 1 del Decret
3650/1970, de 19 de desembre, pel qual Saprova € quadre de férmules-tipus
generals de revisié de preus, i atra normativa, en els termes expressats en la
disposicié transitoria segona de la LCSP. L'esmentada formula determinara la
revisié de preus en cada data respecte a la data d'adjudicacio del contracte, sempre
que l'adjudicacié es produeixi en el termini de tres mesos des de la finalitzaci6 del
termini de presentacio d'ofertes, o respecte a la data en qué acabi I'esmentat termini
detres mesos s I'adjudicacio es produeix amb posterioritat.

Susarala férmula polinomica (nim. 1)adjuntada a continuaci6 adequada per a obres
de: explanacio en general, ferms en genera amb tractaments superficias, obres
completes de nova carretera amb esplanacio i paviments de formigo, tinels de gran
seccid i canals.

Kt=0,34-Ht/Ho+0,26-Et/Eo+0,05-Ct/Co+0,18-St/So+0,02-L t/L0+015

On els simbols usats corresponen als parametres seglients:

— Kt= Coeficient tedric de revisié pel moment d'execucié t

— Ho= index de cost de lama d'obra en la data de licitacio

— Ht= index de cost de lama d'obra en el moment de I'execucié t

— Eo=Index de cost de I'energia en la data de licitacio

— Et= index de cost de I'energiaen el moment de I'execuci6 t

— Co= index de cost del ciment en ladatade lalicitacio

— Ct=Index de cost del ciment en el moment de I'execucio t

— So= index de cost de materials sidertrgics en ladatade lalicitacio
— St= index de cost de materials siderdrgics en la data de I'execucio t
— Lo=Index de cost de Iligants bituminosos en la data de licitacio
— Lt= Index de cost de Iligants bituminosos en la data d'execucio t

(el subrayado es nuestro)

Dicha clausula constituye €l objeto directo de la interpretacion que se solicita, como
més adel ante tendremos ocasion de precisar.

No obstante, por la relacién gque mantiene con la interpretacion solicitada, conviene
también transcribir €l Ultimo apartado de la clausula 53 segun la cual:

D'acord amb I'article 108.3, de la Llei 30/2007, de 30 d'octubre, de contractes del
sector public, € contractista ha de presentar € projecte constructiu a I'drgan de
contractacio per a la seva supervisio, aprovacio i replantgament. Si sobserven
defectes o referéncies de preus inadequats en el projecte rebut, sha de requerir el
contractista perqué ho esmeni, en els termes de I'article 286 de la LCSP, i no es pot
iniciar I'execucié de I'obra fins que no es faci la nova supervisié, aprovacio i
replantejament del projecte. En € supdsit que I'drgan de contractacid i € contractista
no arribin a un acord sobre els preus, I'iltim queda exonerat d'executar les obres,
sense cap altre dret davant I'organ de contractacié que la percepcié dels honoraris
per a la redaccio del projecte corresponent, que shaura de justificar degudament
davant I'Administracié. No obstant I'anterior, €l preu maxim a satisfer per aquest
concepte no podra superar |I'import de 500.000,00 euros, IVA inclos.

4. Consta, a continuacion, en el expediente una «nota juridica», de 14 de julio de 2011,
en la que se destaca que la inclusion como indice de ponderacion para la revision de
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precios del coste de la mano de obra vulnera € articulo 79.1, en relacion con la
Disposicion Transitoria Segunda-2, de la ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Publico. Recuerda, en cambio, que la fecha de inicio del computo para la
revision de precios es la de la adjudicacién definitiva del contrato (art. 77.1y 79.3 de la
ley 30/2007).

5. El 25 de noviembre de 2011, se incorpora a expediente informe juridico segun €l
cua la fecha a tener en cuenta para la revision de precios sera la del transcurso de un
ano desde la adjudicacion definitiva (6.04.2010), pero dado que € plazo de presentacion
de ofertas finalizé e 29.07.2009 y la adjudicacion no se produjo hasta el 6.04.2010,
transcurridos, por lo tanto, mas de tres meses, habria que aplicar la regla especial del
articulo 79.3 de la ley 30/2007, reflgjada en la clausula 72 del pliego, y, en
consecuencia, estimar que aguélla fecha debia ser el 29.10.2009. Pero, a continuacion
de dicha conclusion afiadia que:

No obstant encara que I'anterior sigui la conclusié d'aguest informe atenent al sentit
literal dels plecs i de la LCSP, vull també assenyalar que es podria considerar
d'acord amb la argumentaci6 assenyada anteriorment, que aqui tenint en compte que
ens trobem amb un suposit de contracte mixt que conforme |'abans esmentat
determina que €els preus que han de ser objecte de revisié no els tenim fixats fins
I'aprovacié dd projecte, i per tant i atenent als principis del de preu cert i
immutabilitat del contracte, i risc i ventura, la data correcta hauria de ser la de
tancament d'aquestos preus, i del objecte del contracte, es a dir la data d'aprovacio
del projecte (30/07/2010). No obstant aguesta Ultima interpretacid exigeix un analisi
que va més enlla de I'establert literalment pels plecs, i obliga a fer unainterpretacio
de conjunt de la LCSP, la qual cosa considero que hauria de ser analitzada per la
Junta Consultiva de Contractaci6. Per tant shauria de sol-licitar €l corresponent
dictamen en aguesta Junta, essent la decisié de sol-licitar-ho del departament de
mobilitat.

El informe antedicho acompafiaba como documentacion a tener en cuenta, entre otros
escritos, €l informe, de 29 de junio de 2009, del Abogado General del Estado para €l
Consglo del Administrador de Infraestructuras Ferroviarias (ADIF), que contiene las
siguientes conclusiones

Primera.- Esta Abogacia General del Estado-Direccion del Servicio Juridico del
Estado entiende que en €l caso de los contratos mixtos de elaboracion de proyectos y
de gjecucion de obras no es posible la aplicacion literal de las previsiones contenidas
en los articulos 103.1 y 104.3 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas acerca del periodo de tiempo durante € cual no
procedera la revision de precios y de la fecha a tomar como referencia para la
aplicacion de los indices o formulas de revision, dado que dicha aplicacién literal
conduce a consecuencias ildgicas y contrarias a sentido, finalidad y espiritu de las
citadas normas legales.

Segunda.-La aplicacién literd a estos contratos mixtos del articulo 103.1 del Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas llevaria a la
consecuencia de que una parte del periodo tempora de un afio durante el cua no
procede la revisién de precios transcurriria antes de la fecha de fijacion de los



precios del contrato de obras y de la fecha de iniciacion de la gjecucién de la obra
por parte del contratista.

Por consiguiente, debe prevalecer una interpretacion légica, sistematica y
teleoldgica del precepto, con arreglo ala cua € plazo de un afio durante el cual no
procede larevisién de los precios debera contarse desde el momento en que, unavez
presentado €l proyecto por €l contratista, la Administracion procede a su aprobacion
y replanteo, por ser ése el momento a partir del cua € contratista da inicio a la
gjecucion de la correspondiente obra.

Tercera- Tampoco es posible aplicar literalmente a los contratos mixtos de
elaboracion de proyectos y gecucion de obras la prevision del articulo 104.3 del
Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Plblicas, por
motivos analogos a los expuestos en la conclusién anterior, ya que en tal caso €l
calculo de larevision tomaria en consideracion un periodo temporal durante el cual
los precios de las obras a g ecutar alin no estaban determinados de forma definitiva e
irrevocable y el contratista podia valorar la situacion existente en el mercado a fijar
los precios aincorporar a proyecto.

En este caso, e espiritu y finalidad de la regla del articulo 104.3 del Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas debe conducir a
entender que, en estos contratos mixtos, la fecha a considerar para el cédlculo de la
revision de precios ha de ser que aquélla en la que, en cada caso, hayan quedado
fijados definitivamente, y de forma vinculante para ambas partes, los precios de la
obra, lo que puede ocurrir bien cuando €l contratista presente su proyecto inicial, su
la Administracién lo aprueba en sus mismos términos, bien cuando € contratista
presente su proyecto debidamente subsanado, si la Administracion otorga su
aprobacion a mismo, o bien cuando la Administracion y e contratista alcance un
acuerdo sobre |os precios de las obras, en € caso del Ultimo inciso del articulo 125.3
del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

Cuarta.- Los precios a los que habra de aplicarse la revision seran agquéllos por los
gue habia de regirse inicidmente la gecucion de las obras, que eran los
determinados en la forma expuesta en la conclusion anterior, bien en los proyectos
inicidles o subsanados presentados por € contratista y aprobados por la
Administracion, bien en € correspondiente acuerdo alcanzado entre la
Administraciony el contratista.

6. Consta, también, informe del Ingeniero Director de las obras del que se deduce que
todos los precios utilizados figuran en € cuadro de precios del Doc. n° 4 del Proyecto
Constructivo del que resulta que las unidades para las que se tuvieron en cuenta precios
del Proyecto de Licitacion representan € 89'83% del presupuesto total mientras que las
gue sufrieron modificaciones o supusieron nuevas unidades incorporadas durante la
redaccién y aprobacion del Proyecto Constructivo representan € 1017 del presupuesto

7. El Consdller Executiu del Departament de Mobilitat i Projectes, en fecha 13 de
diciembre de 2011, solicitd informe de la Junta Consultiva de Contratacion

Administrativade la CAIB acercade:

1.- En quin moment o data sha de considerar télloc larevisio de preus?
2.- Respecte de quina data sha de produir aquesta revisio de preus?



8. La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa emitio el informe 1/2012, de 29
de febrero, en el que asume las conclusiones del informe 7/2009, de 29 de junio, de la
Abogacia del Estado, considerando que «[..] en atenci6 a les caracteristiques
especifiques dels contractes d'elaboracio de projecte i execucio dobres i a les
consideracions que shan fet fins ara, sha d'entendre que el «dies a quo» per alarevisio
de preusi la data de referéencia per a l'aplicacié dels indexs o formules de revisio és en
ambdds casos, la data d'aprovacié del projecte, atés que és en aguest moment quan
gueden fixats definitivament els preus de les obres i quan es compleix la condicio que
afectava I'adjudicaci6 de les obres quedant obligades ambdues parts, i aixi shavia de fer
constar en el plec de clausules administratives particulars». Por ello, superando una
interpretacion Unicamente literalista, concluye que «D'acord amb una interpretacio
logica, sistematica i teleologica dels articles 89 i 91 del Text refés de la Llei de
contractes del sector public, sha de considerar que en e contractes d'elaboracid de
projecte i execucié d'obres € «dies a quo» per a la revisié de preus i la data de
referencia per a l'aplicacio dels indexs o férmules de revisio és la data d'aprovacio del
projecte d'obres».

9. Consta, a continuacion, informe juridico, de 26 de abril de 2012, que asume la
interpretacion anterior y remite a la prerrogativa de interpretacion de los contratos
administrativos que corresponde ala Administracion, con cita de los articulos 194 y 195
delaLey 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico.

10. De acuerdo con la misma, €l Conseller Executiu del Departament de Mobilitat i
Projectes, acuerda el inicio del procedimiento con incorporacion a mismo de todos los
informes recaidos, cuya interpretaciéon asume, y, en fecha 28 de mayo de 2012, otorga
tramite de audiencia a contratista para manifestar conformidad o alegar |0 que estime
conveniente acerca de la interpretacion dada a la clausula 72, sobre revision de precios,
del pliego de clausulas administrativas particulares que rigen el contrato.

11. Con aprovechamiento del tramite, el contratista presenta alegaciones, en fecha 8 de
junio de 2012, oponiéndose tanto a la fecha a considerar como «dies a quo» para la
revision de precios —que estima debe ser la de la adjudicacion del contrato— como ala
exclusion de la formula de revision aplicable del indice correspondiente a coste de la
mano de obra—por razén de su invariabilidad—, alegando, en sintesis, lo siguiente:

a) En cuanto ala primera cuestion, que no cabe acudir a interpretacion alguna cuando la
normaes clara. Y 1o es, en su criterio, tanto laregla del articulo 77.1 de la Ley 30/2007,
como la clausula 72 del pliego de clausulas administrativas particulares que reitera su
contenido. Cita en su apoyo la sentencia de la Audiencia Nacional de 6 de marzo de
2012 que se enfrentd, también, a un contrato mixto de aprobacion del proyecto y
gjecucion de la obra, aunque estuviera sometido al régimen juridico de la revision de
precios contenido en el anterior Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por R. D. L. 2/2000 de 16 de junio (arts. 103 a
108) y sostuvo que:



— Esatesis —la de ser suma de dos contratos— no puede compartirse, ya que €l
contrato, alin reconociéndole una naturaleza mixta, no es una agregacion de dos
acuerdos contractuales que tuvieran sustantividad propia, sino de dos prestaciones
sucesivas (proyecto y gecucion de obras) [...].

— En definitiva, tanto la Clausula 22 del Pliego, como la 6 del contrato y los
articulos 103 a 108 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, respaldan la tesis hecha valer por la entidad apelante,
por conformar un «corpus» hormativo de nitidos tenor y aplicabilidad, a que no es
dable oponer el articulo 59 del referido Texto Refundido («Prerrogativas de la
Administracion»), pues no existen dudas en cuanto a la interpretacion vy
cumplimiento del contrato origen del litigio («in claris non fit interpretatio»).

— «[...] debera proceder al computo de la revisiéon de precios [...] computando €
umbral de un afio exento de revision desde la fecha de adjudicacion del contrato (13
de febrero de 2004) y tomando como fecha para la aplicacion de los indices subcero
aplicableslafinal del plazo de presentacion de ofertas|...].

b) Por lo que serefiere ala segunda, que, segun el articulo 79.3 de la Ley 30/2007, «]...]
el indice o formula de revision aplicable al contrato sera invariable durante la vigencia
del mismo» y que se incorporé el indice de mano de obra ahora cuestionado tanto al
pliego de clausulas administrativas particulares como a la formalizacion del contrato,
con una redaccion absolutamente clara que no puede variarse por viainterpretativa.

12. En fecha 4 de marzo de 2013 se emite informe de los Servicios Juridicos
desfavorable acerca de las alegaciones formuladas por € contratista sosteniendo, en
resumen, que:

a) El contrato mixto de aprobacion de proyecto y gecucion de obra aungue sea un sélo
contrato se egjecuta en dos fases sucesivas diferenciadas y se caracteriza «[...] per
I'existéncia d'una condicio suspensiva; mentre no hi hagi un acord sobre el contingut i
els preus del projecte d'obres no se'n pot iniciar I'execucio». Ademas la revision de
precios constituye un instrumento al servicio del principio de equivalencia econémica
del contrato que permite tener en cuenta las variaciones econdmicas que se producen
durante la gjecucion del contrato; y

b) La férmula polinémica de larevision de precios comprende literalmente el indice del
coste de la mano de obra pero debe readlizarse en los términos expresados en la
disposicion transitoria segunda de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de los Contratos
del Sector Publico, lo que debe determinar su exclusion.

13. El 11 de marzo de 2013 se incorpora a expediente la certificacion del técnico
director de laobra que, en aplicacion a criterio mantenido por €l informe de la JCCA de
la CAIB de 29 de febrero de 2012, cuantifica el importe de la revision de precios en
1.373.037,92 euros.



14. El Conseller Executiu de Mobilitat i Projectes acuerda proponer a la Comision de
Gobierno de la Corporacion Insular que se asuma la interpretacion efectuada por 1os
Servicios Juridicos contratada en:

a) Fijar € 30 de julio de 2010, fecha de aprobacion definitiva del proyecto
constructivo, como lafecha atener en cuenta paralarevisiéon de precios del contrato
y fecha de referencia parala aplicacién de laférmula de revision.

b) Determinar que la férmula de revision de precios a aplicar es lan® 1 del Decreto
3650/1970 con exclusion del efecto variacion de precios de la mano de obra, de
conformidad con la Disposicion Transitoria Segunda de la LCSP.

c) Solicitar, con carécter previo a la aprobacion definitiva del expediente de
interpretacion del contrato, informe del Consegjo Consultivo.

Dicha propuesta se asume, sucesivamente, por la Comision Informativa de Economia,
Territorio y Servicios Generales, celebrada € 11 de marzo de 2013 y por la Comision
de Gobierno, en sesion del siguiente dia 18 de mismo mesyy afio.

15. Mediante escrito de 25 de marzo de 2013, que tuvo entrada en e Consgo
Consultivo del siguientes dia 2 de abril, se solicitd dictamen preceptivo remitiendo para
ello copiaintegradel expediente tramitado encabezado por € indice correspondiente.

Posteriormente, para cumplir e requerimiento de completacion de antecedentes, en
fecha de 15 de abril de 2013 tuvieron entrada en € Consgo Consultivo de las
certificaciones de los acuerdos de la Comision de Gobierno de 6 de abril de 2010, de
aprobacién definitiva de la adjudicaciéon del contrato para la redacciéon del proyecto
constructivo y la gjecucion de las obras de la Variante de Ferreries y de 30 de julio de
2010, de aprobacion definitivadel proyecto.

I1. CONSIDERACIONES JURIDICAS

Primera

El articulo 18 de la Ley 5/2010, de 16 de junio, establece que e Consgjo Consultivo
sera consultado preceptivamente en |os siguientes casos.

[..]

12. Procedimientos tramitados por las administraciones publicas de las Illes Balears
en los cuaes la ley exija preceptivamente € dictamen de un érgano consultivo,
referidos, entre otras, alas siguientes materias:

[..]



c) Interpretacion, modificacién, resolucion y anulacion de concesiones y contratos
en lostérminosy las condiciones establecidos en laley.

Por su parte, € articulo 195, apartado 3, de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico, aplicable en el presente caso, previene iguamente que
«[...] sera preceptivo e informe del Consegjo de Estado u érgano consultivo equivalente
de la Comunidad Auténoma respectiva en los casos de: a) Interpretacion, nulidad y
resolucion, cuando se formule oposicién por parte del contratista.

En consonancia con la normativa expuesta y, en relacién a la interpretacion contractual,
este 6rgano de consulta ya se pronuncié en sus dictamenes 137/2011 y 52, 62 y
85/2012, por citar algunos de los més recientes, sefialando que: «la interpretacion de los
contratos administrativos, si existe oposicion del contratista, sea la que fuere la cuantia
del negocio juridico, es actividad que la Administracién no puede consumar sin que
previamente se haya manifestado al respecto, por via de informe, el Consgjo Consultivo
de las Comunidad Autonoma de las Illes Balears. En consecuencia, la emision de éste
dictamen tiene caracter preceptivo.

En e presente caso, corresponde a Presidente del consgo Insular de Menorca la
legitimacion para solicitar e presente dictamen, con cardcter preceptivo, de
conformidad con €l articulo 21.c de la Ley 5/2010, de 16 de junio, reguladora del
Consgjo Consultivo de las Illes Balears.

Segunda

Por lo que respeta al régimen juridico aplicable a contrato administrativo cuya
interpretacion es objeto de consulta, conviene recordar que la disposicion transitoria
séptima de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible y la disposicion
transitoria primera del Texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
aprobado por Real Decreto-Legidativo 3/2011, de 14 de noviembre, establece que los
contratos administrativos adjudicados antes de la entrada en vigor de esa ley y decreto
legidativo se rigen, en cuanto a sus efectos, cumplimiento y extincion por la normativa
anterior. Por ello, dado que en nuestro caso € contrato para la redaccion del proyecto
constructivo y la gecucion de las obras de la Variante de Ferreries se adjudico
definitivamente el 6 de abril de 2010, la legislacion aplicable a presente contrato esta
formada por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico y por €l
Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por € que se aprueba el Reglamento General
de Contratos de las Administraciones Publicas.

Tercera

En cuanto a procedimiento para resolver las incidencias que surjan entre la
Administraciony el contratista sobre lainterpretacion de los contratos, en aplicacién del
articulo 195 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre y €l articulo 97.2 del Real Decreto
1098/20001, de 12 de octubre, resultan exigibles, segin la norma citada en ultimo lugar,
los siguientes tramites:



1. Propuesta de la Administracion o peticion del contratista.

2. Audiencia del contratista e informe del servicio competente a evacuar en ambos
casos en un plazo de cinco dias hébiles.

3. Informe, en su caso, de la Asesoria Juridicay de la Intervencion, a evacuar en €
mismo plazo anterior.

4. Resolucién motivada del 6rgano que haya celebrado €l contrato y subsiguiente
notificacion al contratista.

A €llo debe afiadirse que, por exigencia del articulo 195.3.a de laley 30/2007 ya citado
en la consideracion juridica primera, s existe oposicion del contratista, resulta
preceptivo € dictamen del Consgjo Consultivo que debe recaer como tramite fina
previo alaresolucion.

En €l presente caso consta el acuerdo de la Administracion que inicia e procedimiento
de interpretacion contractual, planteado de oficio, y no a peticion del contratista, con los
informes técnicos y juridicos previos pertinentes. También se ha otorgado audiencia a
contratista, en los términos del articulo 97.2 del R.D. 1098/2001, aunque € plazo
otorgado fuera de diez dias, y no de cinco dias, habiles. Consta también, no sélo
informe de los servicios juridicos sino, también, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa. No se incorpora, en cambio, informe de la Intervencion, pero debe
tenerse en cuenta que € referido articulo 97.2.c sdlo requiere «en su caso» y que la
interpretacion que se postula es estrictamente juridica aungue no pueda dudarse de su
trascendencia econdmica. Finalmente, consta propuesta en la que se concreta la
interpretacion contractual que se sostiene e, incluso, acuerdo de la de la Comision de
Gobierno que la asume, aunque lo supedite a informe del Consell Consultiu que solicita
con carécter previo a la aprobacion definitiva del expediente de interpretacion del
contrato. Dicha resolucién definitiva correspondera a la Comision de Gobierno del
Consell Insular de Menorca como 6rgano que celebrd el contrato.

Cuarta

Con carécter previo a examinar € fondo del asunto, debemos recordar que, en aras ala
proteccion del interés publico inherente a la contratacion administrativa, la
Administracion Publica tiene atribuidas legamente potestades administrativas y
prerrogativas (potestad de direccion, de inspeccion, sancionadoray de interpretacion de
contratos, de modificacion y de resolucion), compensadas, para la garantia de los
contratistas, con e principio de equilibrio financiero del contrato administrativo y la
prohibicién del enriquecimiento injusto. Dichas potestades que son, en cualquier caso,
una manifestacion del «ius variandi» de la Administracion, tienen caracter reglado y, tal
como afirma la doctrina administrativa, la prerrogativa de la interpretacion contractual
aparece subordinada en su gercicio a las limitaciones establecidas en |la propia Ley, e,
incluso, tal como ya se pronuncié este Consejo Consultivo en su dia (dictamen 14/2000,
por gjemplo), €l criterio de la Administracion contratante no es un dogma inatacable,
sino que es exteriorizacion de un punto de vista susceptible de controversiay revisable
ante los 6rganos jurisdiccional es competentes.



En e presente caso, la Administracion insular gjercita su facultad de interpretacion
contractual, regulada en € articulo 194 de la Ley 30/2007, segun € cual:

Dentro de los limites y con sujecién a los requisitos y efectos sefialados en la
presente Ley, e 6érgano de contratacién ostenta la prerrogativa de interpretar los
contratos administrativos, resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento,
modificarlos por razones de interés piblico, acordar su resolucién y determinar los
efectos de ésta.

Asimismo, habra que tener en cuenta que € articulo 193 del mismo texto legal, bajo el
rétulo de «Vinculacién a contenido contractual », establece que:

Los contratos deberdn cumplirse a tenor de sus clausulas, sin perjuicio de las
prerrogativas establecidas por la legidacion en favor de las Administraciones
Pdblicas.

En el presente caso, la prerrogativa de interpretacion contractual se proyecta, conforme
resulta de los antecedentes expuestos, basicamente sobre la clausula 72 relativa a la
revision de precios, del contrato para la redaccion del proyecto constructivo y la
gjecucion de las obras de la Variante de Ferreries en Menorca, y se concreta en las dos
siguientes cuestiones:

a) Cual eslafecha gque se ha de tener en cuenta para determinar €l inicio del computo de
la revisién de precios y la fecha de referencia para la aplicacion de los indices
contenidos en laférmula derevision; y

b) Si la formula polindmica de revision de precios aplicable debe comprender o no la
variacion del indice del coste de lamano de obra.

Quinta

Para examinar la primera cuestion sera relevante deslindar dos perspectivas posibles de
andlisis. una relativa a la interpretacion de la legislacion contractua aplicable y otra
circunscrita a la interpretacion del clausulado contractual. Y no es ocioso recordar que
la prerrogativa atribuida a la Administracion en materia contractual se cifie con mayor
precision ala segunda perspectiva.

A) No obstante, es adecuado iniciar el examen por la interpretacion de la legislacion
aplicabley anticipar que, a este respecto, se comparten las conclusiones contenidas en el
informe de la Abogacia del Estado y de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de las Illes Balears, que constan en el expediente. En ellas se sostiene
que e «dies a quo» para la aplicaciéon de la revision de precios en contrato mixto de
redaccion del proyecto constructivo y ejecucion de obras no deber ser el de la fecha de
la adjudicacion definitiva, segun literalmente deriva del articulo 77.1y 79.3 de la Ley
de 30/2007, de 30 de octubre, sino €l de la fecha de aprobacion del proyecto
constructivo seguin resulta de una interpretacion logica, sistematica y teleoldgica del
contenido de la indicada Ley que se asienta en sintesis, en las siguientes
argumentaciones.

10



a) Desde @ prisma teleoldgico general la revision de precios constituye un mecanismo
que tiene su origen en el principio de equivalencia econdémica o equilibrio financiero del
contrato para hacer frente a circunstancias externas y genas a las partes que
normalmente concurren en la vida de un contrato de larga duracién que constituye una
excepcion alos principios de «pacta sun servandax, de riesgo y venturadel contratistay
de inmutabilidad de los contratos.

b) El articulo 75.1 de la Ley 30/2007 establece que «En los contratos del sector publico,
la retribucion del contratista consistira en un precio cierto», como también exige, como
contenido minimo contractual, el articulo 26.1.f del mismo texto legal. A partir de dicha
premisa, € articulo 75.3 aflade que «Los precios fijados en € contrato podran ser
revisados o actualizados, en los términos previstos en €l capitulo Il de este Titulo, si se
trata de contratos de las Administraciones Plblicas, o en la forma pactada en €l
contrato, en otro caso, cuando deban ser gjustados, a alza o a la bagja, para tener las
variaciones econdmicas que acaezcan durante la gjecucion de los contratos». De dllo se
desprende que la revision de precios exige, por naturaleza, que, COMO «prius», existan
«precios ciertos» fijados en el contrato y que las variaciones econdmicas que la
judtifican sdlo son «las que acaecen durante la gecucion de los contratos». La
aproximacion cada vez mas precisa a éste Ultimo requisito ineludible esta en la base de
las sucesivas modificaciones legislativas producidas acerca de la determinacion de
dicho «dies a quox»,desde la legislacion iniciada por la Ley 13/1995, de 18 de mayo ,
que culmind en & Texto Refundido aprobado por €l Rea Decreto Legidativo 2/2000,
de 16 de junio, que atendi6 a la adjudicacién (art. 103.1), pero parala aplicacion de los
indices de la férmula de revision tuvo en cuenta la fechafinal del plazo de presentacion
de ofertas en la subasta 'y en e concurso y la de la adjudicacién en € procedimiento
negociado (art.104.3); hasta la Ley 30/2007, de 30 de octubre, que es aplicable a caso,
gue atiende a la fecha de adjudicacion (art.77.1), pero paralaaplicacion de los indices a
la de lamisma adjudicacion si se produce en €l plazo de tres meses desde la finalizacion
del plazo de presentacion de ofertas o desde que transcurran dichos tres meses s la
adjudicacion se produce con posterioridad (art. 79.3); para finalizar en el Texto
Refundido, aprobado por Real Decreto-Legisativo 3/2011, de 14 de noviembre, que se
fija, en cambio, en la fecha de formalizacion del contrato para iniciar € computo del
primer afio de exclusion (art. 89.1), pero mantiene para la aplicacion de los indices de la
formula de revision la misma regla anterior (art. 91.3). Es claro que la Ultima variacion
consistente en atender al momento de formalizacion en vez de a de adjudicacion deriva
de la modificacion introducida en orden al perfeccionamiento del contrato que, en laley
30/2007, se identificaba con la adjudicacion mientras que en el TRLCSP sevinculaala
formalizacion (en virtud de modificacion introducida por la Ley 34/2010, de 5 de
agosto).

c) La contratacion conjunta de la elaboracion del proyecto constructivo y de la
gjecucion de las obras, que posibilitaba el articulo 108 de la Ley 30/2007 aplicable al
caso, comporta gue la administracion solo redacta un anteproyecto o documento similar
que, incluso si concurren causas justificadas de interés publico podra limitarse a unas
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bases técnicas a las que debe ajustarse €l proyecto que debe elaborar el contratista. Y,
por 1o que ahora importa segun resulta del articulo 108.3 de la LCSP, que se reproduce
en la clausula 52 «in fine» del pliego de clausulas administrativas particulares:

El contratista presentard el proyecto a Organo de contratacion para su supervision,
aprobacion y replanteo. Si se observasen defectos o referencias de precios
inadecuados en el proyecto recibido se requerira su subsanacion del contratista, en
los términos del articulo 286, sin que pueda iniciarse la gjecucién de la obra hasta
que se proceda a una nueva supervision, aprobacion y replanteo del proyecto. En el
supuesto de que € drgano de contratacidn y € contratista no Ilegasen a un acuerdo
sobre precios, € Ultimo quedara exonerado de gjecutar las obras, sin otro derecho
frente a drgano de contratacion que el pago de los trabajos de redaccion del
correspondiente proyecto.

Y en €l apartado 4, del mismo articulo 108 aflade que la reserva de crédito fijara «[...]
el importe estimado maximo que el futuro contrato puede alcanzar» y la fiscalizacién
del gasto se pospone hasta que «[...] se conozca el importe y las condiciones del
contrato de acuerdo con la proposicion seleccionada, circunstancias que seran recogidas
en el correspondiente pliego de clausulas administrativas particulares».

d) Por lo expuesto en el apartado anterior, la regla general de atender a la adjudicacion
como «dies a quo» para la revision de precios (art. 77.1 citado) que tiene plena logica
para el contrato de obras, en tanto que aquélla contiene el precio ciertoy abre la puertaa
la gjecucion, deviene en incoherente y contradictoria con la naturaleza y finalidad legal
de la revision de precios s estamos ante un contrato mixto que como prestacion
adicional previaintegra también la elaboracion del proyecto constructivo, ya que, en tal
caso, la adjudicacion no contiene precio cierto ni habilita para la ejecucion. Solo con la
aprobacion del proyecto constructivo presentado por e contratista se concreta
definitivamente el objeto y € precio cierto del contrato y se abre paso ala jecucion. En
el bien entendido que s no hay acuerdo sobre los precios, que se consideran
inadecuados, cabra incluso que e contratista quede exonerado de g ecutar las obras, sin
otro derecho que el pago por laredaccion del proyecto.

Pero es importante resefiar que la interpretacion 16gica, sisteméticay teleoldgica que en
tal caso postulamos, que remite como «dies a quo» a la aprobacién del proyecto
constructivo pudo, mejor debid, ser incorporada al pliego de clausulas administrativas
particulares, o que, segiin resulta de |os antecedentes, no ocurrio.

€) La conclusién expuesta no queda desvirtuada por lo previsto en €l articulo 12 de la
Ley 30/2007 segun el cual «Cuando un contrato contenga prestaciones correspondientes
a otro u otros de distinta clase se atendera en todo caso, para la determinacion de las
normas gque deban observarse en su adjudicacion, a caracter de la prestacion que tenga
mé&s importancia desde el punto de vista econdmico», ya que, aungue suponga, en €l
presente caso, remision al contrato de obras sdlo o es para «[...] las normas que deban
observarse en su adjudicacion [...]», pero no para resolver la cuestion suscitada en el
presente dictamen.
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Tampoco resulta atendible, contra la conclusién alcanzada, que e articulo 77 de la
LCSP contenga norma especial para € contrato de gestion de servicios publicos y no
haga lo mismo en relacion con € contrato mixto que examinamos. Y ello porque este
altimo no es contrato tipico como € de gestion de servicios publicos que lo haga
merecedor de una regla especial y € silencio a respecto debe entenderse laguna a
colmar mediante la interpretacion |6gica, sisteméticay tel eol bgica postul ada.

B) Por lo que se refiere ya alainterpretacion de la cldusula 72, sobre revision de precios,
del pliego de clausulas administrativas particulares, expresamente incorporada al
clausulado contractual, hay que partir de que su contenido, aunque pudo incorporar la
interpretacion legal expuesta, se limitd a reflgjar la regla general del articulo 77.1 de la
LCSP, aremitirse alo 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 g ecutado a menos el 20% de su importe —que no se
cuestiona— a que haya transcurrido un afio «[...] desde su adjudicacion [...]» vy,
ademés, precisa, que parala aplicacion de laformula de la revision de precios se partira
de la fecha de adjudicacion si se produce dentro de los tres meses siguientes a la
finalizacion del plazo de presentacion de ofertas o ala fecha en que terminan dichos tres
meses si |a adjudicacién se produce con posterioridad ala misma.

Asi expuesto, no existen términos hébiles para realizar una «interpretacion» de dicha
cldusula 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 laviadel uso
de la prerrogativa de interpretacion de los contratos o que en realidad se postula como
posible vulneracion de una interpretacion teleolégica de la normativa aplicable que
conduce a una solucion acerca del «dies a quo» paralarevision de precios distinta de la
fijada con claridad en los pliegos que rigieron lalicitacion. Tal planteamiento solo seria
viable por la via de la revision de oficio del acto preparatorio de aprobacion de los
pliegos, en aplicacion del articulo 34.1 de la Ley 30/2007, que remite a los arts. 102 a
106 de laley 30/1992, de 26 de noviembre, sea mediante la revision de oficio de actos
nulos, sea mediante la declaracion de lesividad de actos anulables. Pero para ello deben
concurrir los estrictos requisitos que su respectiva aplicacion precisa, que, obviamente,
por otra parte, constituyen cuestiones gjenas a presente dictamen.

El criterio expuesto en este punto se ve ratificado por la sentencia de la Sala de los
Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, de 6 de marzo de 2012, relativa
a un supuesto analogo, correspondiente a un contrato de redaccién del proyecto
constructivo y gecucion de las obras, en e que, tanto el pliego como el clausulado
contractual remitia el «dies a quo» para la revision de precios a la fecha de la
adjudicacion y no a la de aprobacion del proyecto constructivo. Dicha sentencia
concluye que:

[...] no es dable oponer €l articulo 59 del repetido Texto Refundio («Prerrogativas
de la Administracion»), pues no existen dudas en cuanto a la interpretacion y
cumplimiento del contrato origen del litigio («in claris non fit interpretatio»)
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Sexta

Por lo que se refiere a la segunda cuestion planteada, consistente en determinar si la
formula polinémica de revision de precios derivada de la repetida clausula 72 del pliego
debe comprender o no €l indice relativo a la variacion del coste de la mano de obra,
conviene recordar que, aungque se reproduce la férmula polinOmica n° 1 del
Decreto3650/1970, de 19 de diciembre, que comprende expresamente, entre otros que
conforman laformula, e referido indice, en dicha clausula 72 también se establece que:

La revisid de preus es reditzara d'acord amb la formula nim. 1 del Decret
3650/1970, de 19 de desembre, pel qual saprova € quadre de férmules-tipus
generals de revisié de preus, i atra normativa, en els termes expressats en la
disposicio transitoria segonade laLCSP

Y, antes, la propia clausula 72 ha sefialado que:

La revisio de preus es fara d'acord amb €l previst a I'article 78 i seglients de la
LCSP
Pues bien, € articulo 79.1 de laLey 30/2007 ensefia que:

Las formulas que se establezcan reflgjaran la ponderacion en el precio del contrato
de los materiales basicos y de la energia incorporados a proceso de generacion de
las prestaciones objeto del mismo. No se incluiran en €ellas €l coste de la mano de
obra, los costes financieros, los gastos generales 0 de estructura ni € beneficio
industrial.

Y ladisposicion transitoria segunda del mismo texto legal afade que:

1. Hasta que se aprueben las nuevas formulas de revision por € Consgo de
Ministros adaptadas a lo dispuesto en e articulo 79, seguirdn aplicandose las
aprobadas por el Decreto 3650/1970, de 19 de diciembre[...]

2. En todo caso, transcurrido un afio desde la entrada en vigor de esta Ley sin que se
hayan aprobado las nuevas férmulas, la aplicacién de las actualmente vigentes se
efectuara con exclusion del efecto de la variacién de precios de la mano de obra.

Resta afadir que € referido plazo de un afio transcurrié sin que se hubieran aprobado
las nuevas formulas de revision de precios.

Lo expuesto se traduce en que la clausula 72 incurre en contradiccion interna, en tanto
reproduce exactamente la formula polindbmica n°® 1 del Decreto 3650/1970 que
comprende como indice el de la variacion del coste de la mano de obra a tiempo que
remite a una normativa de aplicacion que ineludiblemente determina su exclusion del
computo.

Se trata, sin duda, de un problema de interpretacion que debe ser resuelto en favor de la
preeminenciade lanormalegal imperativa que no puede dejar de aplicarse.
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Téngase en cuenta que, aunque reproduce en sus propios términos la formula n° 1 del
Decreto 3650/1970, la clausula 72 advierte que su aplicacion se realizard «[...] en los
términos expresados en la disposicion transitoria segunda de la LCSP» y que de esta
dltima resulta, con claridad meridiana, que «[...] la aplicacién de las actualmente
vigentes se efectuara con exclusion del efecto de la variacion de precios de la mano de
obray.

La conclusién interpretativa que se obtiene es la de que debe aplicarse la formula
polindbmica n° 1 del Decreto 3650/1970, con exclusion, sin embargo, del indice
(sumando) correspondiente ala variacion del coste de mano de obra.

[11. CONCLUSIONES

12 El Presidente del Consgjo Insular de Menorca est4 legitimado para solicitar con
caracter preceptivo el presente dictamen y e Consgo Consultivo es competente para
emitirlo.

22, Lacompetencia pararesolver el presente procedimiento de interpretacion contractual
corresponde ala Comision de Gobierno del Consgjo Insular de Menorca.

32 La clausula 72 del pliego de clausulas administrativa particulares del contrato de
redaccién del proyecto constructivo y g ecucion de obras de la Variante de Ferreries es
clara a computar e «dies a quo» para la revision de precios desde la fecha de la
adjudicacion, de modo que, por viainterpretativa, no puede variarse ésta, sustituyéndola
por la de la aprobacion del proyecto constructivo, aunque pudiera ser unainterpretacion
|6gica, sistemética y teleoldgica de la normativa contractual aplicable que, en su caso,
debi6 incorporarse a referido pliego.

42, El requisito del umbral exento de revision a que alude el articulo 77.1 de la Ley
30/2007, de 30 de octubre, y € apartado 1 de la cldusula 72 del pliego de clausulas
administrativas particulares, debe ser el de un ano desde la adjudicacion definitiva del
contrato, es decir, desde el 6 de abril de 2010.

52 La fecha origen para la determinacion de los indices subcero de la formula de
revision de precios aplicable debe ser la del dia 29 de octubre de 2009, resultante de
anadir tres meses a lafecha de finalizacion del plazo parala presentacion de ofertas, que
fue el 29 dejulio de 2009 (art. 79.3, Ley 30/2007 y clausula 72 del pliego).

6° Para la aplicacion de la formula polindmica n® 1 del Decreto 3650/1970, de 19 de
diciembre, reproducida literamente en la clausula 72 del pliego de clausulas
administrativas particulares, debe excluirse el indice correspondiente a la variacion del
coste de la mano de obra, por aplicacién de la disposicion transitoria segunda de la Ley
30/2007, de 30 de octubre, ala que expresamente se remite laindicada clausula 72
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Palma, 15 de mayo de 2013
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