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A ana

ISis el Real Decreto
55/2017 que desarrolla
la Ley de Desindexac

on

Directora de Asesoria Juridica y Abogado del Departamento de Asesoria Juridica de Alsa, respectivamente

El pasado 5 de febrero de 2017 entr6 en vigor
el Real Decreto 55/2017, de 3 de febrero, que
desarrolla parcialmente la Ley 2/2015, de 30 de
marzo, de desindexacién de la economia espa-
fola, en lo que se refiere a las revisiones de va-
lores monetarios motivadas por variaciones de
costes, dentro de la habilitacién dispuesta en los
articulos 4 y 5 de dicha Ley.

De todos es conocido que el pretendido objeti-
vo fundamental y basico de dicha Ley, segun su
exposicién de motivos, reiterado igualmente en
el Real Decreto, es desvincular la revision de los
valores monetarios, en cuya determinacion par-
ticipe el sector publico, de la evolucién de los in-
dices generales de precios, y establecer un sis-
tema de precios que refleje apropiadamente la
informacién del concreto mercado determinada
por los costes y la demanda de cada mercado,
no produciendo supuestas situaciones genera-
doras de inflacion y, al mismo tiempo, evitando
la generacion de persistencia o inercias en dicha
inflacion.

Esta declaracién de principios, que trasciende
el ambito juridico, debe ponerse en conexion
con el principio de oportunidad y procedencia
que debe regir en la aprobacién de cualquier
texto normativo, oportunidad que no debe ser
confundida con oportunismo, habida cuenta
que la realidad actual, asi como la relativamen-
te pasada no ponen de manifiesto la necesidad
imperiosa y determinante de atacar la inflacion
con sistemas como el que esta normativa regu-
la. Aunque histéricamente se ha alegado que el
uso de mecanismos de indexacion ha alimenta-
do el diferencial de Espafa respecto a la zona
Euro, en la Ultima serie histérica 2014-2016, en
la que aun no se habia desarrollado la Ley de
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desindexacion, tal y como indica el Programa
Nacional de Reformas, ésta ha registrado tasas
negativas y no ha sido hasta finales de 2016
cuando ha comenzado a registrar valores positi-
VoS que, no obstante, no superaran el 2% anual,
lo que resulta coherente con las expectativas de
inflacidn moderada que mantienen los técnicos
del Banco Central Europeo. Queda, por tanto,
apuntada la duda razonable sobre la convenien-
cia de este desarrollo normativo, sin entrar a de-
tallar si desde una perspectiva macroecondémica
la inflacion en si misma es el demonio de los ma-
les de la economia espafola, o si por el contrario
se ha demostrado que nuestra economia ha fun-
cionado histéricamente con niveles de inflacion
razonables y la raiz del mal reside en los niveles
de productividad.

Con todo, el Real Decreto merece ser objeto de
analisis.

Primeramente, es preciso poner de manifiesto
que el Real Decreto no sera de aplicacién con
fortuna y acierto, a las licitaciones cuyo expe-
diente de contratacién haya sido iniciado con
anterioridad a su entrada en vigor y légicamente
tampoco con efecto retroactivo respecto a los
contratos vigentes — aunque no debe omitirse
que esa fue la primera intencion de la Ley-. A
estos efectos, el dies a quo sera el de publica-
cién oficial del preceptivo anuncio de licitacion.

El Real Decreto parte de la aplicaciéon de los
llamados principios de referenciacion a costes
y de eficiencia y buena gestién empresarial, en
cuya virtud se determina que los regimenes de
revisién tomaran como referencia a la estructu-
ra de costes de la actividad objeto de revision,
aquellos costes que sean indispensables para
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la realizaciéon de la actividad en una empresa
eficiente, bien gestionada y que desarrolle una
actividad con el minimo de calidad exigible por
la norma de aplicacion. Resulta sorprendente y
muy negativa la técnica normativa utilizada, mas
cuando nos hallamos ante conceptos de vital
importancia y sobre los que pivota el Real de-
creto y su ejecucion practica. Nos referimos a la
vaguedad con la que se describe el concepto de
“costes indispensables” o la manifiesta indeter-
minacién y generalidad de preceptos como “em-
presa eficiente”, “bien gestionada” o “minimos
de calidad exigible”, términos juridico/econémi-
cos indefinidos que generan una manifiesta in-
seguridad juridica e inevitablemente daran lugar
a interpretaciones no homogéneas vy, por ello, a
actuaciones administrativas no equitativas, con
la conflictividad juridica que ello supondra.

La estructura de costes que sera determina-
da atendiendo a las mejores practicas dispo-
nibles en el sector, debera estar debidamente
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justificada y formara parte de la memoria que
acompafara a todo expediente de contratacion.
Evidente resulta que nuevamente incurre el Real
Decreto, respecto a una cuestion tan relevante,
en una notoria falta de determinacioén y abstrac-
cion conceptual. ;Qué son mejores practicas?,
¢ Qué valor diferenciador tiene una practica para
ser buena frente a una mala?, ¢es siquiera aca-
so posible acotar un término tan abstracto como
éste?

Mencion especial merita el literal siguiente:
“cuando, conforme a lo dispuesto en este real
decreto, puedan trasladarse al valor revisado los
costes de mano de obra, el incremento reper-
cutible de los mismos no podra ser superior al
incremento experimentado por la retribucion del
personal al servicio del sector publico, confor-
me a las Leyes de Presupuestos Generales del
Estado”. Tanto la Ley como el Real Decreto omi-
ten cualquier referencia que motive el porqué de
esta referencia concreta; y dificil, si no imposible,
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resulta encontrar una minima motivacién para
vincular al sector privado con el publico, cuando
ni su estatus, ni sus condiciones ni su normati-
va posibilitan dicha vinculacién; pudiera acaso
deducirse que esta vinculacién no es mas que
un instrumento torticero para controlar indirec-
tamente esta variable de coste -que en el sector
del transporte no es ciertamente menor-, pues
es inevitable pensar que las administraciones
publicas son juez y parte en esta cuestion. Sur-
gen, por consiguiente, un sinnimero de inte-
rrogantes, ¢qué personal del sector publico?,
iincluye el personal laboral?, el sector publico
engloba a la administracién general, y la auto-
némica y la municipal....? pero, por encima de
cualquier interrogante, planea el fundado temor
a las consecuencias de esta vinculacion, que
no es otro que la conflictividad social a la que
aboca al sector, pues es facil prever las tensio-
nes que dicha regulacién, con total seguridad,
va a generar en el marco de la negociacion co-
lectiva y el impacto que éstas tendran, no nos

olvidemos, en la prestacion del servicio publico
de transporte de viajeros.

Hay que significar que con la entrada en vigor
del presente Real Decreto se activa la redac-
cion, latente hasta ahora, del articulo 89 del Tex-
to Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico en el cual se indica que “los precios de
los contratos del sector publico solo podran ser
objeto de revision periddica y predeterminada”.

Con relacion a la revision periddica y determi-
nada que nos ocupa (ya que las no periddicas
y periddica no predeterminada de valores mo-
netarios no son de aplicacién a los contratos de
concesion), para que la misma tenga lugar, se
establecen los requisitos de haber transcurri-
do dos afos desde la formalizacién del contrato
y que haya sido ejecutado al menos el 20 por
ciento de su importe (a excepcion de los todavia
denominados en el Real Decreto, contratos de
gestién de servicios publicos), debiendo ade-
mas concurrir, acumulativamente, las circuns-
tancias de que el periodo de recuperacién de
la inversién del contrato sea igual o superior a
cinco afnos y que asi esté previsto en los plie-
gos, los cuales deberan detallar la féormula de
revision aplicable (debiendo tener en cuenta que
dicha revisién no podra tener lugar transcurrido
el periodo de recuperacion de la inversion del
contrato que en su caso se determine). Al res-
pecto, no deja de sorprender, una vez mas y aun
a costa de ser reiterativo, la manifiesta arbitra-
riedad y falta de fundamentacion con la que se
establecen determinados limites y acotaciones
sensibles y criticas como la que sienta el pla-
zo de cinco afos (¢por qué no cuatro o seis?)
como limite del periodo de recuperacion para
poder ser objeto de revisién. Quiero creer que
pudiera existir una explicaciéon —de la que se nos
priva- pero, en el fondo, mi conclusion es que el
plazo es de 5 afios, como podia haber sido, 2
6 4, pues, en el fondo, parece que nos encon-
tramos ante un ejercicio normativo fruto de la
improvisacion, redactado con urgencia, carente
de toda reflexidn y ajeno, e incluso, irrespetuoso
hacia el sector empresarial en general, que no se
nos olvide es el generador de la riqueza de este
pais y el motor de la tan deseada productividad.
El Ministerio de la Presidencia y para las Admi-
nistraciones Publicas se ha arrogado el papel
de la fijacion de las bases y coordinacion de la
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planificacion de la actividad econdémica, no dis-
criminando de forma alguna que cada uno de los
sectores afectados por el Real Decreto tiene sus
propias peculiaridades, idiosincrasia y tratando
de constrefir a todos ellos en un mismo terreno
de juego - dicho sea de paso minado- por el
simple hecho de prestar servicios publicos. Con
todos los respetos, las cosas no se hacen asi 'y
no deben hacerse asi porque las consecuencias
son gravisimas.

No es cuestidon menor, igualmente, el hecho de
que las revisiones periddicas y predeterminadas
no incluyan las variaciones de los costes finan-
cieros, las amortizaciones, los gastos generales
o de estructura ni el beneficio industrial; circuns-
tancia ésta que no hace sino volver a llamar la
atencién, de una parte, por dejar fuera de dichas
revisiones partidas que, en cualquier caso, for-
maran parte de una estructura de costes ge-
nérica que puede ser de aplicacion a cualquier
actividad, siendo igualmente integradas y ges-
tionadas en su contabilidad de costes; y de otra,
al tomar esta determinacion, sin una motivacion
0 razonamiento que, aunque minimamente jus-
tifiqgue su implementacion, o mas bien su exclu-
sion.

Respecto a la revision de los valores, la mis-
ma puede instrumentarse mediante una for-
mula tipo aprobada por Consejo de Ministros,

procedimiento que por su generalidad parece
deducirse que no va a tener encaje, habida cuen-
ta de la casuistica de los procesos de licitacion;
o en su defecto sera el Organo de Contratacion
el que determine en cada proceso de licitacion
la estructura de costes propuesta, previo tramite
de audiencia publica e informe previo preceptivo
del Comité Superior de Precios de Contratos del
Estado (dependiendo de la cuantia de los con-
tratos). Dicha estructura de costes tomara como
referencia la informacioén requerida a cinco ope-
radores econdémicos del sector.

Debe significarse al respecto que nos encontra-
mos, lamentablemente, una vez mas, ante un
supuesto de indeterminacion conceptual ya que
esa referencia a “cinco operadores econdémicos
del sector”, no va acompafnada de parametros o
criterios minimos e imprescindibles para poder
delimitar y definir dichos operadores que van a
servir de referencia (tales como volumen de fac-
turacién, resultado de ejercicios anteriores, sig-
nificacion y referencia en el mercado.....); inde-
terminacion que teniendo en cuenta la entidad
de la finalidad de dicha referencia, hace critica
y necesaria la existencia de un detalle o relacién
de criterios para su determinacién de forma ob-
jetiva y concreta. Asi mismo, debe ponerse de
manifiesto, (que, todo sea dicho de paso, la pro-
pia norma no lo hace), que la informacién reque-
rida deberia ser instada con relacién a contratos
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individualizados, lo mas analogos posible al que
sea objeto de licitacion en cuanto a su operati-
va y condiciones de prestacion y gestion, de lo
contrario, en mi opinion, las referencias que in-
tegraran la estructura de costes podrian resultar
inadecuadas.

Con relacién al periodo de recuperacion (defi-
nido como aquel en el que previsiblemente se
recuperaran las inversiones realizadas para la
correcta ejecucion del contrato) el mismo de-
bera estar debidamente justificado, para lo cual
se tomara la base de parametros objetivos en
funcién de la naturaleza concreta del objeto del
contrato, asi como estimaciones que proce-
dan sobre la base de predicciones razonables vy,
siempre que resulte posible, basadas en fuentes
estadisticas oficiales; para ello, se ha implemen-
tado una férmula que determina dicho periodo
de recuperacion basada y referenciada al con-
cepto de flujos de caja.

Una vez mas, el legislador nos sume en una si-
tuacion de indeterminacién que, a todas luces,
dara lugar a un ejercicio interpretativo indesea-
do, al utilizar términos tales como “previsible-
mente”, “estimaciones que procedan sobre la
base de predicciones razonables” o “flujo de caja
esperado” que por su ambigliedad y vaga con-
crecién conceptual deberan resolverse en fase
de aplicacion practica. Consecuencia légica y
cierta de dicho planteamiento es que los pe-
riodos de recuperacion se van a determinar no
sobre datos ciertos, fundados y objetivos sino
sobre estimaciones. Esta realidad generara, con
total seguridad, situaciones de desfase y dife-
rencias entre el periodo de recuperacién estima-
do a priori y el que realmente resulte de la reali-
dad operacional y de ejecucién de los contratos,
sometidos siempre a los vaivenes de la realidad
socio-economica; no siendo soélo preocupante
dicha situacién, sino ademas y por anadidura
el hecho cierto de que no se prevé mecanismo
alguno para, en su caso, revertir y equilibrar la
realidad que finalmente haya resultado.

Todo este cumulo de circunstancias que configu-
ran el terreno de juego van a dar lugar, sin duda,
a que los contratos en su fase de gestacién par-
tan de estructuras de costes incompletas/insufi-
cientes/inexactas, estructuras de costes que no

pueden flexibilizarse y adaptarse a la realidad de
la oferta que resulte mas ventajosa en el corres-
pondiente procedimiento contractual, estructu-
ras que quedaran condicionadas a ese periodo
de cinco afios que no sabemos en qué se justifi-
ca y estructuras de costes que viviran totalmen-
te ajenas a la evolucién de todas las variables
que afectan a un contrato durante su ejecucion.
Todo ello, irremediablemente, me temo supon-
dra que algunos contratos se gesten, por tanto,
sin revisiones — cuando la realidad después de-
mostrara que si procedia-, con revisiones insu-
ficientes o con revisiones tardias. Esto es lo que
sucede cuando se fija el terreno de juego ex ante
y no se cambia aunque las circunstancias varien
y las previsiones realizadas se demuestre que no
son validas o incluso fueron directamente erro-
neas. No hay mecanismo alguno en el Real De-
creto para este supuesto.

En resumen, nos encontramos ante una norma
que exigira un ejercicio concienzudo de estudio
y andlisis por el sector y las administraciones
publicas implicadas, pues es innegable que la
técnica normativa, tal y como se ha ido expo-
niendo, no resulta a todas luces la mas idénea.
Es discutible por las razones ya apuntadas la
oportunidad y conveniencia de este desarrollo,
pero lo mas grave, desde un punto de vista es-
trictamente juridico, es el generalizado compo-
nente de indeterminacién y ambigiedad con-
ceptual y procedimental, junto con la absoluta
arbitrariedad de los limites que fijan el terreno
de juego. Mucho nos tememos, por tanto, que
esto nos abocara a una fallida e ineficaz aplica-
cién que no podra soslayar un alto grado de in-
cidencias procedimentales que, probablemente,
terminaran por acotar los érganos jurisdicciona-
les. Por supuesto, siempre nos quedara acudir a
la Administracion de Justicia, pero entretanto y
durante un largo tiempo, seran los empresarios
del transporte (y sus trabajadores y los usuarios
del servicio publico) los que paguen las penas
de un sistema mal llamado de desindexacion
que generara, casi con total seguridad, contra-
tos administrativos carentes de revisiones peri6-
dicas, con revisiones periodicas insuficientes y
con revisiones periddicas ajenas a la realidad de
la oferta, de la demanda y de los costes reales
de la explotacion de un servicio publico. Malas
perspectivas, sin duda, e inmerecidas para un
sector tan castigado durante los Ultimos afios. m
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