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I. INTRODUCCION

El pasado dia 2 de marzo de 2022 se pu-
blicé en el Boletin Oficial del Estado el
Real Decreto-ley 3/2022, de 1 de marzo,
de medidas para la mejora de la soste-
nibilidad del transporte de mercancias
por carretera y del funcionamiento de la
cadena logistica, y por el que se trans-
pone la Directiva (UE) 2020/1057, de 15
de julio de 2020, por la que se fijan nor-
mas especificas con respecto a la Direc-
tiva 96/71/CE y la Directiva 2014/67/UE
para el desplazamiento de los conduc-
tores en el sector del transporte por ca-
rretera, y de medidas excepcionales en
materia de revision de precios en los
contratos publicos de obras (en adelan-
te, “RDL 3/2022"), que ha entrado en vi-
gor el mismo dia de su publicacion.

El RDL 3/2022 regula, entre otros aspec-
tos, la posibilidad de que excepcional-
mente el precio en los contratos de
obras del sector publico sea revisado en
atencion al incremento de los costes de
determinados materiales, con el fin de
neutralizar, al menos en parte, el incre-
mento desmesurado e imprevisible de
los costes de dichos materiales.

A continuacidn se exponen brevemente
aspectos relevantes acerca del alcance
del RDL 3/2022 en lo que a la revision de
precios se refiere.

II. AMBITO DE APLICACION

De conformidad con los articulos 6 y 7
del RDL 3/2022, se reconocera al contra-
tista la posibilidad de una revision ex-
cepcional de precios, con el limite del 20
por 100 del precio de adjudicacion del
contrato, siempre que se cumplan los
requisitos siguientes:
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= Que se trate de (i) un contrato pu-

blico de obras, ya sea administrati-
vo o privado, adjudicado por cual-
quiera de las entidades que for-
men parte del sector publico esta-
tal; (ii) un contrato privado de o-
bras conforme a lo previsto en el
articulo 26 de la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del
Sector PuUblico (en adelante, “LC-
SP"), por la que se transponen al
ordenamiento juridico espanol las
Directivas del Parlamento Euro-
peo y del Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de
2014; o (iii) un contrato publico de
obras sometido a lo dispuesto en
el Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de
febrero, de medidas urgentes por
el que se incorporan al ordenami-
ento juridico espanol diversas di-
rectivas de la Unién Europea en el
ambito de la contratacion publica
en determinados sectores; de se-
guros privados; de planes y fondos
de pensiones; del &mbito tributari-
oy de litigios fiscales.

Que el contrato se encuentre en
ejecucion a la entrada en vigor del
RDL 3/2022 (no parece razonable
gue los contratos que hayan con-
cluido antes de la entrada en vigor
del RDL 3/2022 pero que estuvie-
ran en ejecucion después del dia 1
de enero de 2021, no merezcan un
tratamiento similar dirigido a pali-
ar el impacto del incremento de
costes que también habran sufri-
do, pues la filosofia de la norma es
la de “paliar un impacto directo y
relevante en la economia del con-
trato durante el ejercicio 2021", y
los contratos que hayan concluido
antes de la entrada en vigor del R-
DL 3/2022 también han podido
sufrir ese impacto).
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Que el contratista haya soportado un
incremento de los costes de los
materiales para la obra adjudicada —
materiales siderudrgicos, bitumi-
nosos, aluminio o cobre—, y que di-
cho incremento haya tenido un
impacto directo y relevante en la
economia del contrato durante el
ejercicio 2021.

En este sentido, se considerara que
existe tal impacto cuando el
incremento del coste de los referi-
dos materiales exceda del 5 por 100
del importe certificado del contrato
en el ejercicio 2021 (aungue la norma
no lo aclare, parece logico concluir
gue habria que atender al momento
en el que se ejecutan las obras —ano
2021- y no al instante en el que se
emite la certificacion de obras, pues
al menos la certificacion de la obra
ejecutada durante el ultimo mes del
ano, normalmente se habra emitido
con posterioridad al 31 de diciembre
de 2021; es decir, debe atender a la
realidad material y no a la mera-
mente formal relativa al momento
en la que se emite le certificacion de
obra).

CRITERIOS DE CALCULO DE LA RE-
VISION EXCEPCIONAL DE PRECIOS

Con la finalidad de determinar la cu-
antia resultante de la revisidon excep-
cional por el incremento de precios, el
articulo 8 del RDL 3/2022 establece dos
alternativas, en funcién de que en la

documentacion contractual

se haya

contemplado o no una férmula de
revision de precios:

1.

Cuando se haya previsto una foér-
mula de revisién de precios
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La cuantia de la revision excepcional
se corresponderd con la diferencia
entre (i) la suma de las certificacio-
nes de lo ejecutado desde el 1 de
enero de 2021 hasta el momento en
el que, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 103.5 de la LCSP, pueda
ser efectiva la revision prevista, esto
es, cuando el contrato haya sido eje-
cutado al menos en el 20 por 100 de
su importe y hayan trascurrido dos
afnos desde su formalizacion y (ii) el
importe que resulte de la aplicacion
de la féormula de revision de precios
en los términos indicados en el cita-
do articulo 8 del RDL 3/2022

2. Cuando el pliego no incluya una
féormula de revisidn de precios

La cuantia se correspondera con la
diferencia entre (i) el importe certifi-
cado por la ejecucion de la obra cada
ano desde 1 de enero de 2021 hasta la
conclusion del contrato, y (ii) el que
se habria certificado si dicha
ejecucion hubiera tenido derecho a
revision de precios, aplicando para
ello la féormula que hubiera corres-
pondido al contrato de entre las
mencionadas en el Real Decreto 135-
9/2011 de 7 de octubre, por el que se
aprueba la relacion de materiales
basicos y las formulas-tipo generales
de revision de precios de los contra-
tos de obras y de contratos de sumi-
nistro de fabricaciéon de armamentoy
equipamiento de las Administraci-
ones PuUblicas. Esta regla se aplicara
aungue todavia no se hubiera ejecu-
tado el 20 por 100 del importe del
contrato o no hubiesen transcurrido
dos anos desde su formalizacion.

En ambos supuestos, la fecha de
referencia para los indices de precios
representados con subindice O en las
formulas de revision sera la fecha de
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formalizacion del contrato, salvo que
ésta sea anterior al 1 de enero 2021, en
CUyoO caso se tomara como referencia el
31 de diciembre de 2020.

Por tanto, el RDL 3/2022 solo contempla
aplicar este mecanismo de revision ex-
cepcional en aquellos contratos cuyos
pliegos no incorporan revision de preci-
osy en los que, aun incorporandolos, sin
embargo no hubieran transcurrido dos
anos desde su formalizacién o no se hu-
biera ejecutado el 20 por 100 de su im-
porte durante el ejercicio 2021 o duran-
te parte de él. Es decir, se dejan injustifi-
cadamente sin cobertura aquellos otros
casos en los que, existiendo formula de
revision de precios (obsérvese que el ar-
ticulo 8 del RDL 3/2022 se refiere a que
el Pliego “establezca una formula de
revision de precios”, sin distinguir o
concretar la formula utilizada), y siendo
operativa durante el ejercicio 2021, sin
embargo sea insuficiente para neutrali-
zar, atendiendo a la férmula utilizada, el
“impacto directo y relevante en la eco-
nomia del contrato durante el ejercicio
2021”7 derivado del excepcional incre-
mento del coste de los materiales antes
aludidos.

3. Tramitacién del procedimiento

El contratista deberd presentar su
solicitud en el plazo de dos meses
desde (i) la entrada en vigor del RDL
3/2022 o (ii) la publicacién de los indices
mensuales de los precios basicos de
costes correspondientes al Jdltimo
trimestre de 2021, si ésta Ultima fuera
posterior.

Una vez formulada la solicitud, el érga-
no de contratacién dictard una pro-
puesta provisional sefalando si proce-
de reconocer la revision excepcional de
precios, y si procediera, concretara la
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formula aplicable al contrato. Asi
mismo, otorgara un plazo de 10 dias
para que el contratista presente las
alegaciones que estime oportunas.

Transcurrido el citado plazo, el érga-
no de contrataciéon podra en el plazo
de un mes:

e Estimar la solicitud de manera
motivada

En este sentido, el pago de la cuantia
gue resulte quedara condicionado a
qgue el contratista haya desistido de
cualquier reclamacion administrativa
0 accidén judicial iniciada a este res-
pecto (al menos no se obliga al con-
tratista a desistir antes de tener
certeza de si va a reconocérsele o no
y los términos en los que va a hacer-
se la revisién excepcional).

El importe de la revision serd aplica-
do en la certificacion final de la obra
como partida adicional, es decir, el
impacto financiero lo asume el con-
tratista, sin perjuicio de que el 6rga-
no de contratacion “estara faculta-
do” para realizar pagos a cuenta del
importe de la revision calculada a la
fecha de pago de cada certificacion
de obra, y sera corregido en la liqui-
dacién del contrato, de acuerdo con
los indices oficiales definitivos aplica-
bles al periodo de revision. Por tanto,
ha querido otorgarse una amplia dis-
crecionalidad al érgano de contrata-
cion para realizar o no pagos a cuen-
ta del importe de la revision
excepcional.

Por lo demas, el 6rgano de contrata-
cion aprobara un nuevo programa de
trabajo adaptado a las circunstancias
actuales de la obra, el cual sera de o-
bligado cumplimiento para el contra-
tista.
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A este respecto, el articulo 10 del RDL
3/2022 regula las distintas sanciones
gue resultaran aplicables en caso de in-
cumplimiento por parte del contratista;
a saber:

= Multas diarias con un limite maxi-
mo de 10.000 euros si el retraso
fuera superior a un mes.

= Una penalidad del 10 por 100 del
precio de adjudicacion del contrato
(adicional a las multas anteriores) si
el retraso es superior a dos meses.

= La pérdida del derecho a la revision
y la obligacion de devolver lo ya
percibido por este concepto (ade-
mas de las anteriores sanciones se-
Aaladas) si el retraso es superior a
tres meses. Adicionalmente, el or-
gano de contratacion podra decla-
rar el contrato resuelto por culpa
del contratista.

Por tanto, la comprensién sobre la si-
tuacion creada por el incremento de los
precios que en principio se refleja en el
RDL 3/2022 al pretender neutralizar,
aungue sea en parte, el excepcional in-
cremento de los materiales antes referi-
dos, puede convertirse en una dgran
trampa para el contratista, si se tiene
en cuenta que no se consolida el cobro
del importe de la revisién excepcional
de precios hasta que concluye el con-
trato y se comprueba que se ha cumpli-
do el nuevo programa de trabajo. Es
mas, el incumplimiento del programa
de trabajo no solo afectara a dicha con-
solidacion del importe por revision ex-
cepcional, sino que se configura como
una causa de resolucion por culpa del
contratista. Sin duda, un “regalo poten-
cialmente envenenado”.
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e Desestimar la solicitud

De manera expresa o presunta (ope-
ra el silencio administrativo negativo
en caso de ausencia de respuesta del
6rgano de contratacion en el plazo
de un mes a contar desde la recepci-
o6n de las alegaciones o desde la fina-
lizacion del plazo para su presenta-
cion).

El contratista podria impugnar la de-
sestimacién expresa o por silencio
ante la jurisdiccion contencioso ad-
ministrativa en el caso de los contra-
tos administrativos, o ante la jurisdic-
cion civil en el de los contratos priva-
dos.

IV. OTROS ASPECTOS DE INTERES

El articulo 10.3 del RDL 3/2022 esta-
blece que el contratista que perciba
la cuantia resultante de esta revision
deberd repercutir al subcontratista la
parte de la misma que corresponda a
la porcion de la obra subcontratada.

Ahora bien, a nuestro juicio, para que
apligue este mecanismo de revision
excepcional habrd que comprobar si
en el contrato suscrito entre contra-
tista y subcontratista existia ya un
instrumento corrector eficiente para
neutralizar el impacto del incremen-
to del precio de los materiales de
referencia, pues si tal fuera el caso,
no procederia repercutir al subcon-
tratista la revision excepcional.

En realidad, en la relacién contratis-
ta-subcontratista son exigibles los
mMismos requisitos que se requieren
en la relacion ¢érgano de contra-
tacion-contratista para que opere la
revision excepcional, entre ellos, que
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el incremento del coste de los mate-
riales empleados e identificados en el
articulo 7.1 del RDL 3/2022, “haya tenido
un impacto directo y relevante en la e-
conomia del contrato durante el ejer-
cicio 2021" (por relacién a la obra objeto
del subcontrato especifico de que se
trate).

Tampoco debe operar dicha repercusi-
6n de la revisiéon excepcional en favor
del subcontratista cuando éste, al for-
mular su oferta, ya haya tenido en cu-
enta el incremento de los materiales,
pues en tal caso el subcontratista ha-
bria formulado su oferta ajustandola a
la situacion real conocida.

Por ultimo, el RDL 3/2022 establece que
el subcontratista solo tendra accidon
contra el contratista, no contra el o6r-
gano de contrataciéon, de manera que
las posibles controversias que surjan
entre el contratista y el subcontratista
deberan dirimirse en la jurisdiccion
civil.
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Para mas informacién pueden ponerse en contacto con:

Ernesto Garcia-Trevijano Garnica
(+34) 915 210 104 | (+34) 629 015 626

ernestogtrevijano@gtavillamagna.com

Marta Plaza Gonzalez
(+34) 915 210 104 | (+34) 658 512 408

martaplaza@gtavillamagna.com

jesus Estrada Lépez
(+34) 915 210 104 | (+34) 630 244 336

jesusestrada@gtavillamagna.com
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GTA VILLAMAGNA Abogados
Marqués de Villamagna, 3 - 6° Planta
28001 Madrid (Espana)

La presente Alerta Administrativa se ha
cerrado a fecha 2 de marzo de 2022.

Esta Alerta contiene, exclusivamente,
informacion de caracter general y no
constituye, ni pretende constituir,
asesoramiento juridico alguno sobre las
materias contenidas en ella. Cualquier
decision o actuacién basada en su
contenido debera ser objeto del
adecuado asesoramiento profesional.
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