EKONOMIA ETA OGASUN SAILA DEPARTAMENTO DE ECONOMIA Y
Kontratazio Publikoaren Aholku HACIENDA
Batzordea Junta Asesora de Contratacion Publica

INFORME 6/2024, DE 31 DE MAYO, DE LA COMISION PERMANENTE DE LA JUNTA
ASESORA DE CONTRATACION PUBLICA

OBJETO: CONSULTA SOBRE OBRAS, SERVICIOS O SUMINISTROS ADICIONALES DEL
ART. 205.2 A) DE LA LEY 9/2017, DE 8 DE NOVIEMBRE, DE CONTRATOS DEL SECTOR
PUBLICO

I.- ANTECEDENTES.

Con fecha 14 de mayo de 2024 se ha presentado una solicitud de informe a la Junta
Asesora de Contratacion Publica de la Comunidad Autonoma de Euskadi, formulada por la
Directora de Servicios del Departamento de Planificacion Territorial, Vivienda y Transportes,
relativa a cual debe ser la interpretacion del articulo 205.2 a) de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico relativo a las obras, servicios o suministros adicionales a los
inicialmente contratados y en que supuestos puede aplicarse el citado articulo.

II.- COMPETENCIA

Segun dispone el articulo 27.c) del Decreto 116/2016, de 27 de julio, sobre el régimen de
la contratacion del Sector PuUblico de la Comunidad Autbnoma de Euskadi, la Junta Asesora de
Contratacion Publica tiene entre sus funciones consultivas la de «Informar las cuestiones que en
materia de contratacion publica sometan a su consideracion las entidades del sector publico de
la Comunidad Auténoma de Euskadi, mediante peticién escrita formulada por los Directores o
Directoras de los Departamentos del Gobierno Vasco que tengan encomendada la gestion de la
contratacion o por los representantes legales de las demas entidades del sector publico. La
competencia de la Junta Asesora alcanzara, asimismo, a las cuestiones que en la misma materia
pudieran someter a su consideracion las asociaciones y organizaciones de intereses econémicos

y profesionales a través del 6rgano que ostente su representacions.

La Junta Asesora de Contratacion Publica de la Comunidad Auténoma de Euskadi solo
puede evacuar informes en los términos previstos dentro del articulo 328 de la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espanfol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26



de febrero de 2014 y del articulo 27 del Decreto 116/2016, de 27 de julio, sobre el régimen de la
contratacion del Sector Pablico de la Comunidad Autbnoma de Euskadi.

Consecuentemente los informes de la Junta Asesora s6lo podran recaer sobre cuestiones
de contratacion publica que presenten caracter general, careciendo de competencia para emitir
informes ni para sustituir las funciones que los preceptos legales atribuyen a otros 6rganos
distintos de esta Junta en relacion con casos concretos y determinados. Esta misma
consideracién ha sido recogida por la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado en
diferentes Informes, entre los que cabe citar, a titulo de ejemplo, los Informes 48/18, 72/18, 97/18

y 31/21; asi como en el informe 18/19 de esta Junta.

Por ello este informe va a limitarse a sefialar criterios juridicos de caracter general sin

entrar a dirimir las posibles controversias derivadas.

[lIl. CONSIDERACIONES JURIDICAS.

A modo de introduccién, cabe sefialar que las Directivas 2014/23/UE y 2014/24/UE de
contratacion de la Unién Europea han recogido dentro de sus principios fundamentales la libertad
de concurrencia y la no discriminacion; junto con ello han establecido tanto normas que aseguran
la concurrencia efectiva en la licitacion, como mecanismos que eviten la introduccién de
modificaciones que por su cuantia o naturaleza terminen desvirtuando la licitacion primitiva al
adjudicarse nuevos contratos sin que se haya tramitado un procedimiento competitivo para tal
fin. Por tanto, desde la normativa europea de contratacién publica existe la premisa de evitar y

corregir excesos, irregularidades o errores en la modificacion de los contratos.

Asi las citadas Directivas Comunitarias articulan dos grandes grupos de modificacion
contractual: las previstas en los Pliegos que rigen la contratacién y las que resultan imprevisibles.
Estas Ultimas tienen que ser de tal naturaleza que no hubieran podido preverse por un poder

adjudicador diligente, esto es, debe tratarse de un hecho extraordinario.

En este sentido, el articulo 72 de la Directiva 2014/24/UE regula en qué medida el 6rgano
de contrataciéon puede incluir modificaciones previstas, sefialando que se pueden adoptar con
independencia de su valor pecuniario. Ahora bien, el precepto regula el modo y alcance que
dispone el 6rgano de contratacion para utilizar el mecanismo de modificacion prevista, otorgando

flexibilidad, pero a la vez estableciendo requisitos y limites.

Asi el art. 72.2 de la Directiva regula las modificaciones de escaso valor, de manera que

en cualquier momento se pueden introducir modificaciones en un contrato que representen un
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cambio menor de su valor hasta un determinado importe, sin que sea necesario seguir un nuevo
procedimiento de contratacion. A fin de garantizar la seguridad juridica, se establecen umbrales

minimos, por debajo de los cuales no es necesario un nuevo procedimiento de contratacion.

En este sentido, el contrato podra modificarse si el valor de la modificacion es inferior a
los dos valores siguientes :

1- los umbrales indicados en el articulo 4 relativo a los contratos sujetos a regulacion

armonizada, y

2- el 10% del valor inicial del contrato en el caso de los contratos de servicios o de

suministros, o el 15% del valor del contrato inicial en el caso de los contratos de obras.

No obstante, la modificacién no podra alterar la naturaleza global del contrato o acuerdo
marco. Cuando se efectien varias modificaciones sucesivas, el valor se calculara sobre la base

del valor neto acumulado de las sucesivas modificaciones.

Por encima de los indicados umbrales, las modificaciones solo son posibles sin necesidad
de seguir un nuevo procedimiento de contratacion, en la medida en que cumplan las condiciones

establecidas en el citado articulo 72 (Considerando 107).

Por otro lado, el art. 72.1.a) sefiala, en cuanto a las modificaciones previstas en los
Pliegos, que podran realizarse siempre que, con independencia de su valor pecuniario,
estuvieran ya previstas en clausulas de redaccion clara, precisa e inequivoca, entre las que
pueden incluirse clausulas de revision de precios u opciones. Dichas clausulas determinaran el
alcance y la naturaleza de las posibles modificaciones u opciones, asi como las condiciones en
gue pueden utilizarse. No se estableceran modificaciones u opciones que puedan alterar la

naturaleza global del contrato o del acuerdo marco.

Entre otros ejemplos, menciona el predmbulo de la Directiva que pueden, con arreglo a
los pliegos de clausulas, disponerse las adaptaciones del contrato que sean necesarias a causa
de dificultades técnicas que puedan surgir durante el funcionamiento o0 mantenimiento; asi como
también pueden incluirse intervenciones tanto de mantenimiento habitual como de
mantenimiento extraordinario, que puedan resultar necesarias para asegurar la continuidad de

un servicio publico (Considerando 111).

Respecto a las modificaciones no previstas en los Pliegos, el art.72.1 b) recoge, entre
otros casos, que podra realizarse obras, servicios 0 suministros adicionales, a cargo del
contratista original, que resulten necesarias y que no estuviesen incluidas en la contratacion
original a condicion de que cambiar de contratista no sea factible por razones econémicas o
técnicas (tales como requisitos de intercambiabilidad o interoperatividad con el equipo existente,

con servicios o con instalaciones adquiridos en el marco del procedimiento de contratacion inicial)

Pagina 3 de 8



y, ademds, que dicho cambio genere inconvenientes significativos 0 un aumento sustancial de

costes para el poder adjudicador.

En concreto, puede aplicarse esta causa de modificacién cuando las entregas adicionales
constituyan, bien una sustitucién parcial, bien una ampliacion de los servicios o de los suministros
o de las instalaciones existentes, cuando un cambio de proveedor obligue al poder adjudicador
a adquirir material, obras o servicios con caracteristicas técnicas diferentes, dando lugar a
incompatibilidades o a dificultades técnicas de uso y de mantenimiento desproporcionadas
(Considerando 108 DN). No obstante, el incremento del precio resultante de la modificacion del

contrato no excedera del 50 % del valor del contrato inicial.

En nuestro ordenamiento, el art. 204 de la Ley 9/2017, de 9 de noviembre, Ley de
Contratos del Sector Publico (en adelante LCSP) relativo a las modificaciones previstas en el
pliego de clausulas administrativas, previene que los contratos podran modificarse, durante su

vigencia, hasta el maximo del 20% del precio inicial.

Igualmente, el art. 205 de la LCSP regula las modificaciones no previstas en el pliego de
clausulas administrativas, distinguiendo entre prestaciones adicionales, circunstancias

imprevisibles y modificaciones no sustanciales.

Debe sefalarse que con la aprobacion de la LCSP ha desaparecido la figura de los
contratos complementarios recogida en los arts. 171.b, 173.c y 174.c del Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante TRLCSP) por lo que toda prestacion
complementaria habra que reconducirse a través de estas normas referidas a las prestaciones
adicionales del art. 205.2 a). Dicho articulo recoge las posibles modificaciones que, bien no han
sido previstas en el pliego de clausulas administrativas particulares, o que, habiendo sido
previstas, no se ajustan a lo previsto en el articulo 204 de la LCSP, que es el que establece los

requisitos y limites de las modificaciones contenidas en los mencionados pliegos.

Consecuentemente la modificaciébn contractual Unicamente se produciria cuando se
justificase alguno de los supuestos sefalados en el art. 205.2 de la LCSP y se limitase a introducir
las variaciones estrictamente indispensables para responder a la causa objetiva que la haga

necesaria.

Asi, el citado art. 205.1 establece que las modificaciones no previstas en el pliego de
clausulas administrativas particulares o que, habiendo sido previstas, no se ajusten a lo
establecido en el articulo 204 solo podran realizarse cuando la modificacion en cuestion cumpla

los siguientes requisitos:

a) Que encuentre su justificacion en alguno de los supuestos que se relacionan en su apartado

segundo de este articulo.
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b) Que se limite a introducir las variaciones estrictamente indispensables para responder a la

causa objetiva que la haga necesaria.

En este sentido, en primer lugar, la modificacion debe justificarse en alguno de los
supuestos que se enumeran en el apartado segundo del articulo 205 LCSP. Sin embargo, frente
al régimen anterior del TRLCSP que recogia un listado de causas objetivas de la modificacion o
sus circunstancias habilitantes, la LCSP no lo establece. De hecho, unicamente la modificacion
por circunstancias imprevisibles puede entenderse como un supuesto justificativo en si mismo
(esto es, el acaecimiento de esas circunstancias), puesto que, en el resto de los casos, el

supuesto que justifique la modificacion sera el que la modificacion sea necesaria.

En segundo lugar, la modificacién debe limitarse a introducir las variaciones estrictamente
indispensables para responder a la causa objetiva que la haga necesaria. En consecuencia, una
modificacion que vaya mas alla de lo estrictamente necesario no seréa valida. De esta manera la
regulacion exige una estrecha conexién entre causa justificativa y modificado, aunque el articulo

205.1 no especifique cuales son aquéllas.
Respecto a las prestaciones adicionales, el apartado a) del citado art. 205.2 a) sefiala:

“Los supuestos que eventualmente podrian justificar una modificacién no prevista, siempre y
cuando esta cumpla todos los requisitos recogidos en el apartado primero de este articulo, son los

siguientes:

a) Cuando deviniera necesario afiadir obras, suministros o servicios adicionales a los inicialmente

contratados, siempre y cuando se den los dos requisitos siguientes:

1.° Que el cambio de contratista no fuera posible por razones de tipo econémico o técnico, por
ejemplo que obligara al érgano de contratacién a adquirir obras, servicios 0 suministros con caracteristicas
técnicas diferentes a los inicialmente contratados, cuando estas diferencias den lugar a incompatibilidades
0 a dificultades técnicas de uso o de mantenimiento que resulten desproporcionadas; y, asimismo, que el
cambio de contratista generara inconvenientes significativos o un aumento sustancial de costes para el
organo de contratacion. En ningln caso se considerara un inconveniente significativo la necesidad de

celebrar una nueva licitacion para permitir el cambio de contratista.

2.° Que la modificacién del contrato implique una alteracién en su cuantia que no exceda, aislada
0 conjuntamente con otras modificaciones acordadas conforme a este articulo, del 50 por ciento de su

precio inicial, IVA excluido.” (...).

Por tanto, cabe afadir prestaciones adicionales cuando el cambio del contratista no fuera
posible por razones de tipo econémico o técnico que obligaran a adquirir obras, servicios o
suministros con caracteristicas técnicas tan distintas que dieran lugar a incompatibilidad o
dificultades de uso o mantenimiento. El precepto recoge asi lo previsto en el Considerando 108

de la Directiva europea, de manera que, aunque sin enunciar exhaustivamente, estos trabajos
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adicionales pueden consistir en una sustitucion parcial, bien una ampliacién de los servicios o de

los suministros o de las instalaciones existentes.

Por otro lado, el articulo 205.2 a) debe ponerse en relacion con el articulo 72 de la
Directiva 2014/24/UE que justifica las adquisiciones adicionales motivadas en problemas
derivados de intercambiabilidad e interoperatividad con el «equipo existente», los «servicios»
adquiridos o las «instalaciones» existentes. Asimismo, habrd que tener en cuenta la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia cuando interpreta estos conceptos como supuestos que
habilitan acudir al procedimiento negociado sin publicidad, como por ejemplo la Sentencia del
Tribunal de Justicia de 8 de abril de 2008, asunto Helicdpteros Augusta, C- 337/05, ECLI: EU:
C:2008:203, de acuerdo con la cual:

“67. Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, las excepciones a las normas que tienen
como finalidad garantizar la efectividad de los derechos reconocidos por el Tratado en el sector de los
contratos publicos deben ser objeto de una interpretacién restrictiva (...). Por lo tanto, los Estados
miembros no pueden, so pena de privar a la Directiva 93/36 de su efecto (til, prever unos supuestos de
utilizacion del procedimiento negociado no previstos en la citada Directiva, como tampoco establecer para
los supuestos expresamente previstos por la Directiva huevas condiciones que tengan por efecto hacer
més comoda la utilizacién del citado procedimiento.

(--.) 59. En el caso de autos, es necesario reconocer que la Republica Italiana no ha demostrado
de modo suficiente en Derecho la razén por la que sélo los helicépteros fabricados por Agusta tienen las
caracteristicas técnicas requeridas. Ademas, este Estado miembro se ha limitado a sefialar las ventajas

de la interoperabilidad de los helicopteros utilizados por sus distintos cuerpos. Sin embargo, no ha demos-

trado de qué forma un cambio de proveedor le habria obligado a adquirir material fabricado sequn una

técnica distinta que pueda provocar incompatibilidad o dificultades técnicas de utilizacibn 0 mantenimiento

desproporcionadas”.

El mismo argumento se emple6 en la sentencia del caso C-615/10 Plataformas Giratorias
Finlandesas (2012), que sefalaba que debe de cumplirse el requisito de objeto (producto militar)
y de destino (destinado para fines militares) y la carga de la prueba para poder justificar la

exencion debe de correr a cargo de los Estados miembros.

Afiade el art. 205.2 a) que cuando siendo posible el cambio de contratista, éste genere
inconvenientes significativos o un aumento sustancial de los costes para el 6rgano de
contratacion. Si bien, en ningln caso debe considerarse como inconveniente significativo la

necesidad de celebrar una nueva licitacion para permitir el cambio de contratista.

Asimismo, el segundo requisito establece que la modificacién en cualquier caso no puede
alcanzar, aislada o conjuntamente con otras modificaciones, el 50 % del precio inicial (IVA

excluido).
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A estos efectos, el Informe 62/2019, de 20 de diciembre de 2019, de la Junta Consultiva
de Contratacion Publica del Estado sefiala que en los casos en que se justifica realmente que no
es posible un cambio de contratista, licitar de nuevo el contrato mediante un procedimiento
abierto a la concurrencia es una solucion incongruente con la propia naturaleza de las
prestaciones complementarias. Para evitar graves inconvenientes derivados de esta
circunstancias, hay que realizar una interpretacién de las previsiones de la normativa anterior de
manera sistematica y congruente con el conjunto de la normativa de contratacién publica, dado
gue el conjunto del ordenamiento juridico "debe ser un todo I6gico y homogéneo que permita
reconducir racionalmente los supuestos dudosos para permitir una aplicacion razonable de las
normas juridicas, acorde a su letra y a su espiritu”, evitando, de esta manera, las contradicciones
y las lagunas. Concluye este informe que las obras complementarias que se hayan de realizar
después de la entrada en vigor de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, se regiran por el articulo 205.2 a) de esta y se tramitardn como una modificacion del
contrato inicial. En el mismo sentido se pronuncia el Informe 5/2021 de 1 de octubre de la Junta
Consultiva de Contratacion de Catalufia.

Cabe sefialar que la proteccion del interés general en la modificacion de los contratos
exige encontrar un equilibrio entre los principios de eficacia y de competencia, ponderando para

ello las circunstancias de cada contrato.

Aunque el citado articulo 205.2 a) no establece si los trabajos adicionales pueden
responder a nuevas necesidades que surjan en la ejecucién, ésta puede ser una posibilidad
juridicamente viable para lograr la correcta ejecucién del contrato cumpliéndose para ello los

requisitos establecidos en el citado art. 205.2 a) en relacion con el art. 205.1.

Igualmente, la utilizacion de este supuesto en contratos armonizados debera dar lugar a
la correspondiente publicacién en el DOUE conforme al articulo 207 LCSP, sin perjuicio de la
publicacién en el perfil de contratante prevista para todos los contratos tal como establece el art.
63 de la LCSP.

Por otro lado, el articulo 168.2.° c) de la LCSP, se establece que: “ Cuando se trate de
entregas adicionales efectuadas por el proveedor inicial que constituyan bien una reposicion
parcial de suministros o instalaciones de uso corriente, o bien una ampliacion de los suministros
o instalaciones existentes, si el cambio de proveedor obligase al 6rgano de contratacion a adquirir
material con caracteristicas técnicas diferentes, dando lugar a incompatibilidades o a dificultades
técnicas de uso y de mantenimiento desproporcionadas. La duracion de tales contratos no podra,
por regla general, ser superior a tres afios”. Con lo que en el caso de los suministros adicionales
puede optarse por el procedimiento negociado sin publicidad del articulo 168.2 c) de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico o por una modificacion contractual

cuando se cumplan los requisitos del articulo 205.2 a) de la misma ley.
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En el caso de los servicios complementarios la solucién, al igual que ocurre con las obras
adicionales es aplicar el articulo 205.2 a) de la LCSP por las mismas razones antes sefialadas.
De ese modo la necesidad de contratar servicios adicionales es tratada como una incidencia en
la fase de ejecucion del contrato, que justifica una modificacién del objeto previsto inicialmente,

aplicandose a estas situaciones el régimen del art. 205 de la LCSP.

V.- ACUERDO

Por lo expuesto, se emite el presente INFORME, en la consideracion de que se tendran en cuenta

las precisiones y observaciones aqui recogidas.
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