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ANEXO |.- CUESTIONES

(Cliquear, para desplazarse al contenido de cada una de las cuestiones)

(C. 18.01.- ¢Es aplicable la baja de adjudicacidn a las nuevas unidades de obra como consecuencia de la modificacion del contrato? ...
Si, cuando son ejecutadas por el mismo contratista. En el caso de que se acuda a una nueva licitacion, habrd de estarse a la baja
resultante del proceso).

(C.18.02.- ¢ Como se tramita una modificacidn sobre un contrato menor cuando, como resultado de la variacion (en mds), el importe
total del contrato modificado excede los limites sefialados por la ley para este tipo de contratos?)... La modificacion de un contrato
menor no puede superar los limites cuantitativos que para este tipo de contratos establece la ley).

(C.18.03.- éLa expresion “precio primitivo del contrato” que recoge el articulo 234.3 TRLCSP —Modlificacion del contrato de obras-, se
refiere exclusivamente al precio de adjudicacion del contrato principal, o también al importe de la revision de precios y en su caso al
importe de las modificaciones?... Debe considerarse unicamente el importe de adjudicacion del contrato).

(C.18.04.- A los efectos de computo del limite (10%) en el incremento del gasto previsto en los articulos 107.3.d (92 qudter 3. d.
LCSP), y 234.3 TRLCSP (217.3 LCSP) —Art. 160 RGLCAP- ¢ Cabe la compensacion entre aumentos y minoraciones?...No).

(C.18.05.- (En el supuesto de modificaciones, para el cdlculo del porcentaje que representa la modificacion, han de compararse el
precio inicial y el modificado sin aplicar tipos diferentes en el Impuesto sobre el Valor Afiadido?... Si, habrd de prescindirse del IVA).

(C.18.06.- En el supuesto previsto en el articulo 234.3 TRLCSP y 160 RGLCAP, -variaciones sobre las unidades de obras ejecutadas
ordenadas por el director de las obras- ¢ Puede entenderse implicitamente ampliado el plazo de ejecucidn del contrato?...No).

(C.18.07.- ¢ Puede un tercero personarse en el expediente de modificacion de un contrato? ... Si, si acredita interés legitimo).

(C.18.08.- ¢El porcentaje (10%) de los eventuales excesos de medicion (Art.234.3 TRLCSP -217.3 LCSP-), se ha de entender incluido y
acumulado al limite del 10% al que hace referencia el articulo 107.3.d TRLCSP -92 quater 3.d. LCSP- a los efectos de la consideracion
de la modificacion como una alteracion esencial del contrato?...No).

(C.19.01.- En el supuesto de que la tramitacion del modificado exija la suspension de las obras, éLa tramitacion del expediente consta
de una sola fase -la_prevista en el articulo 234.4 TRLCSP (217.4 LCSP) o de dos fases -la _indicada mds la _general de las
modificaciones- ... De dos fases).

%k %k %k

www.contratodeobras.com Pagina 2 de 20 Tema 18




TEMA 18 MODIFICACION DEL CONTRATO DE OBRAS Rev. 4 (06/05/12)

1.- REGULACION NORMATIVA

T.R.L.C.S.P. /L.C.S.P.
- R.G.L.C.A.P. | T.R.L.C.A.P
ARTICULO TITULO DEL ARTICULO
(B) 105 /92 bis Supuestos 101
(B) 106 / 92 ter Modificaciones previstas.e'n Ia.cslocumentacién que rige . N
la licitacién
(B) 107 /92 Modificaciones no previstas en la documentacion que 101
quater rige la licitacion
(B) .108 / 92 Procedimiento 97,102,158 101; 59
quinquies a 162
(B) 210 /194 Enumeracion (Prerroga.tn{as dg la A.P. en los contratos 59
administrativos).
211 /195 Procedimiento de ejercicio (Prerrogativas de la A.P. en 97- 102 59
(B)1,3,4. (NB) 2 los C. Adtiv.). !
e 101; 102;
(B) 219/ 202 Modificacién de los contratos 158 2 162 146
234 /217 (B) - 102; 102;
1,2,3 (b) / (NB) Modificacion del contrato de obras 146
3 (a,0) 4 158 a 162

(B) Legislacion Basica. (NB) Legislacion no bdsica. (D.F. 72 LCSP)

El régimen de la modificacion de los contratos se regula en el texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico (TRLCSP), aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de igual modo en que se venia
contemplando en la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico (LCSP), a partir de la reforma introducida
por la Ley 2/2011 de Economia sostenible (LES):

1) Los presupuestos y las clases de modificacién se regulan por una parte en los articulos 105 a 107 (92
bis a 92 quater, LCSP), dentro del Titulo V Modificacion de los contratos, del Libro | Configuracion
General de la Contratacion del Sector Publico y Elementos Estructurales del Contrato y, por otra en el
articulo 219 (202 LcsP) dentro del Capitulo IV Modificacion de los Contratos, del Titulo | Normas
Generales, del Libro IV Efectos, cumplimiento y extincion de los contratos Administrativos.

2) Las normas especificas aplicables a la modificacion del contrato de obras se recogen en el articulo
234 (217 LCSP); las del contrato de concesidon de obra publica en los articulos 243 (226 LCSP) y 250
(233 LCSP); las del contrato de gestidon de servicios publicos en el articulo 282 (258 LCSP); las del
contrato de suministro en el articulo 296 (272 LCSP); y las del contrato de servicios de
mantenimiento en el articulo 306 (282 LCSP).

3) El procedimiento de ejercicio se regula en el articulo 108 (92 quinquies, LCSP) y 211 -195 LCSP-. La
formalizacion en el articulo 156 -140 LCSP-, y determinados efectos (Art.29, 95, 99, 156, 219, 234 -29,
83, 87, 140, 202 y 217 LCSP-), se contemplan en otros articulos del TRLCSP.

4) El articulo 20 del TRLCSP se refiere a la aplicacion de la normativa sobre modificacién de los
contratos a los contratos privados.

El Real Decreto 109822001 por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (RGLCAP), diferencia la modificacion de la figura de la revision de precios en el
articulo 101, indica el procedimiento a emplear en los articulos 97 y 102, y establece diversas prescripciones
sobre la modificacién del contrato de obras en los articulos 158 a 162.

El Decreto 3854/1970, que aprueba el Pliego de Clausulas Administrativas Generales para la Contratacidn de
Obras del Estado (D 3854/1970) se refiere a la modificacidon del contrato en las clausulas 59 a 65.
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2.- ALCANCE DE LA REFORMA INTRODUCIDA POR LA LEY DE ECONOMIA SOSTENIBLE

“

Segun el predmbulo de la LES, “.. se modifica por completo la normativa de los modificados de obras, de
acuerdo con las prdcticas recomendadas por la Unidn Europea, y teniendo en cuenta, especialmente, la
postura manifestada por la Comision sobre modificaciones no previstas en los documentos de licitacion y
sobre el cardcter de alteracion sustancial de aquellas que excedan en mds de un 10 por ciento el precio
inicial del contrato. ...”

No ha sido sin embargo propiamente la recomendacion de la Union Europea, sino el procedimiento de
infraccién contra Espafia abierto por la Comisidon Europea contra Espafia, y la mds que probable condena de
ésta, lo que forzé a dicha modificacion. En efecto, la Comisidn abrié en su dia expediente por considerar
que la legislacién espafiola “conferia a las entidades adjudicadoras poderes muy amplios, casi ilimitados,
para modificar cldusulas esenciales de los contratos publicos tras su adjudicacion, en condiciones que no se
atenian a los principios de igualdad de trato entre licitadores, no discriminacion y transparencia fijados por
las normas sobre contratacion publica de la UE..." y que la normativa existente “... abria la posibilidad de
que la entidad adjudicadora recurriera a procedimientos negociados sin publicacién , infringiendo asi el
articulo 31 de la Directiva 2004/18/CE...”

La regulacion comunitaria de las modificaciones en los contratos publicos viene dada por la Directiva
2004/18/CE vy, fundamentalmente, por la jurisprudencia comunitaria, especialmente la Sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 29 de abril de 2004, CAS Succhi di Frutta Spa.

El 6 de abril de 2011, justo un mes después de la entrada en vigor de la reforma, la Comision Europea ha
hecho publico el cierre o abandono del procedimiento de infraccién contra Espafia.

* %k %

Las modificaciones mds significas introducidas por la LES fueron las siguientes:

0 La normativa sobre modificacién de los contratos pasa a ser de aplicacién a los contratos
privados, esto es, a aquellos celebrados por los entes, organismos y entidades del sector publico
gue no reunan la condicién de Administracién Publica (Art. 20 TRLCSP). Anteriormente solo era de
aplicacién obligatoria a los contratos que celebraran las Administraciones Publicas (contratos
administrativos). En cualquier caso, el orden jurisdiccional civil seguird siendo el competente
para conocer de las controversias que surjan entre las partes en relacion a la modificacion de

estos contratos privados (Art. 21.2 TRLCSP). (Nota: EI Art. 20 TRLCSP define también como privados
determinados contratos, -ninguno de ellos de obra-, celebrados por una Administracién Publica).

O Se establece la obligacion de computar, dentro del valor estimado del contrato, los posibles
modificados del contrato que se hallen previstos en la documentacién que rige la licitacion (Art.
88.1 TRLCSP -76.1 LCSP-). La determinacién del valor estimado del contrato es considerado por el
TRLCSP a muiltiples efectos: para determinar el tipo de procedimiento por el que se puede o
debe tramitar un expediente ( Articulos 13 y 14, -contratos sujetos a regulacién armonizada- ,
171 — procedimiento negociado-, etc.); para establecer la forma en el que se ha de dar
publicidad a la licitacién (Art. 177); para determinar los supuestos en que ciertos entes han de
recabar autorizacién del Consejo de Ministros parea celebrar contratos (Art. 317); etc.

De igual modo, el valor estimado incide en la exigencia de clasificaciéon o no a las empresas y en
la categoria de las mismas. El articulo 65.1 TRLCSP exige la clasificacidon para aquellos contratos
de obra cuyo valor estimado sea igual o superior a 350.000 €, o de servicios de valor estimado
igual o superior a 120.00 €. El grupo/subgrupo en el que han de estar clasificadas las empresas
licitadoras y, dentro de ellos, la categoria exigible para cada contrato, viene regulada
especialmente en el articulo 36 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (RGLCAP). El valor estimado del contrato determina por lo tanto la
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exigencia o no de clasificacidn como, en su caso, la categoria de los subgrupos exigibles.

(Comentario: No deja de causar extrafieza que una reforma de la Ley que, en lo que se refiere a la modificacion de los
contratos, pretende fundamentalmente garantizar el principio de libre concurrencia a la licitacion, se convierta aqui en
un limite a la libre concurrencia de aquellas empresas que teniendo la solvencia exigible para la ejecucion de la obra
realmente licitada, no disponen sin embargo de la clasificacion o de la categoria exigible, por exigirse o no
clasificacion, no en funcién del importe de licitacion sino por su valor estimado incluyendo en el mismo el valor de las
modificaciones que, eventualmente, se puedan llevar a cabo.)

o De modo expreso, se diferencia entre la modificacidon del objeto del contrato —se estudia en el
presente tema- y las modificaciones subjetiva, temporal (prorroga) y, la que supone la revision
de precios (Art. 105.1 TRLCSP -92 bis 1 LCSP-).

0 Al igual que en la regulacion anterior se diferencia entre las modificaciones previstas y la no
previstas en la documentacion que rige la licitacidn, ahora bien, a diferencia de aquélla, la
regulacién introducida por la LES, establece en numerus clausus, las circunstancias que deben
concurrir para llevar a cabo una modificaciéon no prevista en los pliegos o el anuncio de licitacién
(Art. 107.1 TRLCSP -92 quéter.1. LCSP-) y que, en todo caso, (Art. 107.2 TRLCSP -92 quéter.2. LCSP-) no podrd

suponer una alteracién de las condiciones esenciales de licitacién y adjudicacién, (Art. 107.3 TRLCSP
-92 quater.3. LCSP-).

0 Dentro del concepto de alteraciéon de las condiciones esenciales, se contempla expresamente
(Art. 107.3 TRLCSP) las modificaciones del contrato, no previstas en la documentacién que rige la
licitacion, que igualen o excedan en mas o en menos el 10% del precio de adjudicacién.
Superado el mismo, la ley establece la obligacion por parte del 6rgano de contratacion de
proceder a la resoluciéon del contrato (105.1. 22 pfo. TRLCSP - 92 bis LCSP-). Recordemos que con
anterioridad a la reforma este porcentaje era del 20%, y el contratista se encontraba facultado
para instar la resolucién del contrato sobrepasado tal porcentaje.

3.- CONCEPTO

El ius variandi se refiere al poder de modificacién unilateral del objeto del contrato que ostenta la
Administracién. La regla general de inmutabilidad de los contratos que impera en el derecho privado (pacta
sunt servanda / lex inter partes), se ve alterada por esta potestad de la Administracién de naturaleza
extracontractual, teniendo cardcter finalista, ya que permite adaptar los contratos a las nuevas vicisitudes
que puedan plantearse durante su ejecucion (ya sea por la larga duracidon o por la complejidad de su
objeto), en aras a salvaguardar el interés publico, cuya prevalencia es la que justifica esta prerrogativa, de
forma tal que, por ministerio de la ley, la regla general de la inmutabilidad del contrato predominante en el
ordenamiento civil, se transforma en inmutabilidad del fin o del servicio.

En todo caso, el poder de modificacién estd sometido en cuanto a su ejercicio, a limites tanto de caracter
formal, como de cardcter material, ya que se trata de una potestad reglada, de modo que lo que constituye
un titulo habilitante de la actuacion administrativa, al propio tiempo se convierte en un conjunto de
garantias para el contratista. Ademas, en garantia de los derechos de terceros, se sefala en doctrina
reiterada por el Consejo de Estado y la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, que la utilizacién de
esta prerrogativa habra de operar de modo restrictivo (excepcional), dado que, un uso indiscriminado de la
misma puede entrafiar un claro fraude le ley, en cuanto puede atentar al principio de libre concurrencia,
cerrando el acceso a una nueva licitacidon a otros posibles contratistas. Precisamente, la reforma en su dia
operada en la LCSP por la Ley de Economia Sostenible, tuvo como finalidad fundamental limitar el uso
arbitrario de esta prerrogativa.
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4.- PRESUPUESTOS Y CLASES

“

Dispone el articulo 219 TRLCSP (202 Lcsp), que una vez perfeccionado los contratos “.. solo podrdn ser
modificados por razones de interés publico”, reiterando lo dispuesto en su articulo 210 TRLCSP (194 LCSP),
segun el cual la Administracion ostenta la prerrogativa respecto a los contratos “..de modificarlos por
razones de interés publico...”. El interés publico es un concepto abstracto cuya aplicacion a casos concretos
ha de determinarse y transformarse en decisiones juridicas. La precisa definicién del interés publico o
general, se constituye en garantia de los intereses individuales y de los colectivos simultdneamente, y se
concreta en normas protectoras de bienes juridicos diversos que imponen limites a la actuacidn publica y
privada.

%k %k %k

Ademds, la modificacién del contrato no podra realizarse con el fin de:
e Adicionar prestaciones complementarias a las inicialmente contratadas.

e Ampliar el objeto del contrato a fin de que pueda cumplir finalidades nuevas no contempladas en la
documentacion preparatoria del mismo.

e Incorporar una prestacion susceptible de utilizacidon o aprovechamiento independiente.

En estos supuestos, debera procederse a una nueva contratacién de la prestacion correspondiente, en la
gue podra aplicarse el régimen establecido para la adjudicacién de contratos complementarios si concurren
las circunstancias previstas en los articulos 171.b) —obras complementarias- é 174.b) —servicios
complementarios- (Art. 105.2 TRLCSP -92.bis.2 LCSP-).

%k %k %k

El régimen aqui estudiado es aquél al que con reservas podriamos denominar modificacién objetiva, por
afectar al objeto del contrato, fundamentalmente, a la prestacidon a la que viene obligado el contratista.
Otras variaciones de las condiciones inicialmente pactadas en el contrato -...sucesion en la persona del
contratista, cesion del contrato, revision de precios y prorroga del plazo de ejecucion... (Art. 105 TRLCSP - 92 bis
LCSP-) — seguirdn el procedimiento previsto por la normativa para cada caso.

* k%

Contempla el TRLCSP dos tipos de modificaciones: Las que se encuentran previstas en el pliego o en el
anuncio de licitacidon, y las no previstas en estos documentos, estableciendo regimenes, limites vy
procedimientos distintos para cada uno de ellas.

A.- MODIFICACIONES PREVISTAS EN LA DOCUMENTACION QUE RIGE LA LICITACION

Los contratos del sector publico podrdn modificarse siempre que en los pliegos o en el anuncio de licitacion
se haya advertido expresamente de esta posibilidad y se hayan detallado de forma clara, precisa e
inequivoca las condiciones en que podrd hacerse uso de la misma, asi como el alcance y limites de las
modificaciones que pueden acordarse con expresa indicacion del porcentaje del precio del contrato al que
como mdximo puedan afectar, y el procedimiento que haya de seguirse para ello.

A estos efectos, los supuestos en que podrd modificarse el contrato deberdn definirse con total concrecion
por referencia a circunstancias cuya concurrencia pueda verificarse de forma objetiva y las condiciones de la
eventual modificacion deberdn precisarse con un detalle suficiente para permitir a los licitadores su
valoracion a efectos de formular su oferta y ser tomadas en cuenta en lo que se refiere a la exigencia de
condiciones de aptitud a los licitadores y valoracion de las ofertas. (Art. 106 TRLCSP -92 Ter LCSP-)-

La modificacion asi prevista, supondra por lo general un aumento en el precio del contrato, tal repercusion
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no sélo ha de ser tenida en cuenta en la documentacion que prevea la modificacion, sino que, tal y como
sefiala el articulo 88.1 TRLCSP “En el caso de que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 106, se
haya previsto en los pliegos o en el anuncio de licitacion la posibilidad de que el contrato sea modificado, se
considerard valor estimado del contrato el importe mdximo que éste pueda alcanzar, teniendo en cuenta la
totalidad de las modificaciones previstas.” Recordemos que el valor estimado del contrato es tomado en
consideracién por la ley a multiples efectos, asi para determinar la exigencia de clasificacion, la
consideracion del contrato como sometido a regulacion armonizada, etc.

B.- MODIFICACIONES NO PREVISTAS EN LA DOCUMENTACION QUE RIGE LA LICITACION

La posibilidad de llevar a cabo una modificacién no prevista en la documentacién que rige la licitacién
requiere segun prevision establecida en el articulo 107 del TRLCSP, que:

e Concurran y se justifiquen suficientemente alguna de las circunstancias previstas para ello en la ley.

¢ No se alteren las condiciones esenciales de la licitacion y adjudicacion definidas en la ley.

B1.- Circunstancias que deben concurrir y justificarse (Art.107.1. TRLCSP)

a.- Inadecuacion de la prestacion contratada para satisfacer las necesidades que pretenden cubrirse
mediante el contrato debido a errores u omisiones padecidos en la redaccién del proyecto o de las
especificaciones técnicas.

En su recomendacién de 28/03/12 MEH RECOM Art 107 la JCCA del Estado precisa:

“La diligencia exigida en el caso de modificaciones producidas por las circunstancias contenidas dentro de este
precepto,(107.1.b —siguiente-) es la misma que la que se exige en el caso de que se trate de modificaciones de un contrato
publico vinculadas a errores u omisiones del proyecto, por lo que, aunque no conste asi de forma expresa dentro de este
subapartado o letra a), la referencia a esta diligencia contenida dentro de la letra b) [Ver punto siguiente] del mismo
precepto, se puede hacer extensiva y aplicable al primer subapartado.”

b.- Inadecuacion del proyecto o de las especificaciones de la prestacion por causas objetivas que determinen
su falta de idoneidad, consistentes en circunstancias de tipo geoldgico, hidrico, arqueoldgico,
medioambiental o similares, puestas de manifiesto con posterioridad a la adjudicacion del contrato y que
no fuesen previsibles con anterioridad aplicando toda la diligencia requerida de acuerdo con una buena
prdctica profesional en la elaboracion del proyecto o en la redaccion de las especificaciones técnicas del
proyecto o en la redaccion de las especificaciones técnicas.

Por lo tanto, en este supuesto como el anterior, la modificacion no podra ser llevada a cabo si trae como
causa una deficiente elaboracidn del proyecto o especificaciones técnicas, lo que ademas, deberia suponer
el inicio de expediente para determinar las responsabilidades al autor del proyecto, contemplado por el
propio TRLCSP en sus articulos 310 a 312, cuando el mismo ha sido elaborado por un tercero ajeno a la
Administracidn en virtud de un contrato de servicios.

c.- Fuerza mayor o caso fortuito que hiciesen imposible la realizacion de la prestacion en los términos
inicialmente definidos.

“.. hay que entender que el concepto de fuerza mayor a que se refiere el precepto transcrito no es el que establece
descriptivamente el articulo 214 de la LCSP, (231 TRLCSP) ya que este precepto se refiere en concreto al contrato de obras (y a
la fase de ejecucion de las obras en el contrato de concesion de obra publica), siendo asi que la regla del articulo 92 qudter,
apartado 1 c), de la LCSP (107 TRLCSP) es aplicable a todos los contratos que regula este texto legal. Es por ello por lo que el
concepto de fuerza mayor que ha de tenerse en cuenta a los efectos del precepto legal ultimamente citado no es el del
articulo 214,(231 TRLCSP) sino el que resulta del articulo 1105 del Cédigo Civil.” (Circular 01/2011 de la Abogacia del Estado -
ABO 01 2011-).
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d.- Conveniencia de incorporar a la prestacion avances técnicos que la mejoren notoriamente, siempre que
su disponibilidad en el mercado, de acuerdo con el estado de la técnica, se haya producido con posterioridad
a la adjudicacion del contrato.

e.- Necesidad de ajustar la prestacion a especificaciones técnicas, medioambientales, urbanisticas, de
seguridad o de accesibilidad aprobadas con posterioridad a la adjudicacion del contrato.

La anteriormente mencionada recomendacién MEH RECOM Art 107 ., de la JCCA del Estado expone al
respecto:
“En estos casos, cuando el poder adjudicador es al mismo tiempo la autoridad responsable de la aprobacion de nuevas
medidas que puedan afectar a las especificaciones del contrato, los pliegos del contrato deberdn definir las prestaciones

teniendo en cuenta el contenido de las medidas que se pretenden aprobar en un momento posterior de la ejecucion del
contrato.”

B2.- Condiciones esenciales cuya afectacion impedira la modificacion del contrato

La modificacion del contrato acordada conforme a lo previsto en este articulo no podrd alterar las
condiciones esenciales de la licitacion y adjudicacion, y deberd limitarse a introducir las variaciones
estrictamente indispensables para responder a la causa objetiva que la haga necesaria. (Art.107.2. TRLCSP)

A los efectos de lo previsto en el apartado anterior, se entenderd que se alteran las condiciones esenciales
de licitacion y adjudicacion del contrato en los siguientes casos. (Art.107.3. TRLCSP):

a.- Cuando la modificacion varie sustancialmente la funcion y caracteristicas esenciales de la prestacion
inicialmente contratada.

b.- Cuando la modificacion altere la relacion entre la prestacion contratada y el precio, tal y como esa
relacion quedo definida por las condiciones de la adjudicacion.

Esta limitacidon no debe ser interpretada en el sentido de prohibir incrementos en el precio, sino a que han
de tomarse como referencia los precios que sirvieron de base para la celebracién del contrato y sus bajas,
no pudiendo aumentar con ocasion de la modificacidn, el beneficio del contratista. Este supuesto, recoge la
doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 19 de junio de 2008, que en su sentencia
en el asunto C-454/06, Pressetext Nachrichtenagentur GmbH, cuyo apartado 37 establece: “una
modificacion también puede considerarse sustancial cuando cambia el equilibrio econémico del contrato a
favor del adjudicatario del contrato de una manera que no estaba prevista en los términos del contrato
inicial”.

c.- Cuando para la realizacion de la prestacion modificada fuese necesaria una habilitacion profesional
diferente de la exigida para el contrato inicial o unas condiciones de solvencia sustancialmente distintas.

Entiende la Abogacia del Estado (ABO 01 2011) que estaremos ante unas condiciones de solvencia
sustancialmente distintas cuando el proyecto modificado exija una clasificacién antes no requerida, o la
exigencia de clasificacién en un grupo y subgrupo distinto del inicialmente requerido, asi como la exigencia,
por consecuencia de la modificacion, de una categoria superior que no sea la inmediata a la inicialmente
exigida, en tanto no se dard esa modificacién sustancial cuando la nueva categoria exigible es la
inmediatamente superior.
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d.- Cuando las modificaciones del contrato igualen o excedan, en mds o en menos, el 10 % del precio de
adjudicacion del contrato; en el caso de modificaciones sucesivas, el conjunto de ellas no podrd superar este
limite.

Ahora bien, “...tal consideracion no implica que las modificaciones que se encuentren por debajo de ese 10%
sean siempre calificadas como no esenciales, esto es, toda modificacion que exceda del 10% debe ser
considerada como esencial, pero no todas las modificaciones del precio que sean inferiores a ese 10% deben
ser rechazadas automdticamente como no esenciales” (MEH RECOM Art 107 ).

(C.18.04.- A los efectos de computo del limite (10%) en el incremento del gasto previsto en los articulos 107.3.d (92 qudter 3. d.
LCSP), y 234.3 TRLCSP (217.3 LCSP) —Art. 160 RGLCAP- ¢ Cabe la compensacion entre aumentos y minoraciones?...No).

(C.18.05.- (En el supuesto de modificaciones, para el cdlculo del porcentaje que representa la modificacion, han de compararse el
precio inicial y el modificado sin aplicar tipos diferentes en el Impuesto sobre el Valor Afiadido?... Si, habrd de prescindirse del IVA).

e.- En cualesquiera otros casos en que pueda presumirse que, de haber sido conocida previamente la
modificacion, hubiesen concurrido al procedimiento de adjudicacion otros interesados, o que los
licitadores que tomaron parte en el mismo hubieran presentado ofertas sustancialmente diferentes a las
formuladas.

f.- Aparte de las sefialadas, la Recomendacion de la JCCA MEH RECOM Art 107 reiteradamente citada,
rechaza que las expuestas, sean las Unicas causas que pueden suponer una alteracién de las condiciones
esenciales del contrato, razonando que cualquier causa que suponga una alteracién de tales condiciones
debe impedir proceder a la modificacion del contrato: “Por ultimo, hay que destacar que toda la regulacion
que aparece dentro del articulo 107, debe entenderse hecha a partir de la linea directriz que supone el
segundo apartado de este precepto, que debe servir de base para cualquier interpretacion que deba hacerse
de este articulo. Asi pues, las referencias hechas a las modificaciones que aparecen dentro de los apartados
1y 3 del mismo, sdlo entrardn en juego en el caso de que se trate de modificaciones que no alteren las
condiciones esenciales de la licitacion y adjudicacion, las cuales, segin este mismo precepto, deberdn
limitarse a introducir las variaciones estrictamente indispensables para responder a la causa objetiva que la

haga necesaria.”

(Nota: La JCCA de Catalufia en su informe CAT 14/2010, se pronunciaba en el siguiente modo: “... En este sentido, hay que tener en
cuenta que la expresion "condiciones esenciales del contrato" responde a la categoria de los conceptos juridicos indeterminados, lo
cual supone que no se pueda establecer una férmula que permita determinar previamente qué condiciones tienen cardcter esencial,
sino que esta determinacion tiene que efectuarse caso por caso, sin perjuicio que se pueda entender como esenciales aquellas
estipulaciones que, de haber figurado en el anuncio de licitacion o en los pliegos, hubieran permitido a los licitadores presentar una
oferta sustancialmente diferente.”).

5.- PROCEDIMIENTOS DE EJERCICIO

La modificacion de los contratos se llevara a cabo en el modo previsto en el TRLCSP. Como en todos los
procedimientos regulados por el TRLCSP, sera de aplicacién subsidiaria la normativa contenida en la Ley
30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(LRJPAC) y normas complementarias (Disposicién Final 32 TRLCSP —D.F. 82 LCSP-), si bien, segln doctrina tanto del
Consejo de Estado (DCE 4772001), como de la JCCA (MEH 16 2000), no debe llevarse a cabo una aplicacion
supletoria indiscriminada de la LRJPAC, cuando el resultado pueda ser contrario a los principios generales
que rigen la contratacion administrativa.

Tratandose de modificaciones previstas en el contrato “..las modificaciones contractuales se acordardn en
la forma que se hubiese especificado en el anuncio o en los pliegos.” (Art.108.1 TRLCSP). En todo caso serd
preceptivo el Informe del Consejo de Estado u érgano consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma
respectiva, cuando su cuantia, aislada o conjuntamente, sea superior a un 10 % del precio primitivo del
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contrato y éste sea igual o superior a 6.000.000 de euros. Este informe no es vinculante para el érgano de
contratacion (Art. 83.1 LRIPAC)

Tratdndose de modificaciones no previstas, establece el TRLCSP un procedimiento general aplicable al
ejercicio de todas las prerrogativas de las Administraciones publicas que contendrd ciertas singularidades
segun cual sea el tipo de contrato sobre el que se ejercita. Ademas, habra de hacerse referencia a ciertos
procedimientos especiales aplicables al contrato de obras. Por ultimo, serd objeto de estudio el
procedimiento aplicable por aquellas entidades del sector publico que no tengan la condicion de
Administracidn Publica.

A.- PROCEDIMIENTO GENERAL APLICABLE A LAS MODIFICACIONES NO PREVISTAS DE LOS CONTRATOS

Los requisitos procedimentales para la modificacién del contrato se regulan fundamentalmente en el
articulo 211 TRLCSP -195 de la LCSP-, habiéndose de tener en cuenta, ademas, ciertas precisiones
contenidas en el articulo 108 y, tratandose de un contrato de obras, lo previsto en el articulo 234 TRLCSP. A
continuacién se relacionan estos trdmites, mezclando los generales de todo tipo de contrato, con los que
son propios del contrato de obras, si bien, como se vera en el apartado siguiente, la ley hace mencidn a tres
supuestos especificos del contrato de obras con su singular procedimiento.

a.- Audiencia_al redactor del proyecto o de las especificaciones técnicas, si éstos se hubiesen
preparado por un tercero ajeno al érgano de contratacion en virtud de un contrato de servicios, para que,
en un plazo no inferior a tres dias, formule las consideraciones que tenga por conveniente. (Art. 108.2
TRLCSP -92 quinquies 1. LCSP-).

b.- Propuesta del servicio administrativo competente en la que se justifique la concurrencia de los
requisitos exigidos por la ley y se valore, en su caso, la cuantia de la modificacion, a efectos del
restablecimiento del equilibro econédmico del contrato y de su posible resolucidon por exceder los limites
cuantitativos.

Tomando como base la LRIPAC, se interpreta que no solo la Administracion, como parece deducirse del
TRLCSP, se encuentra legitimada para instar la modificacién del contrato, sino que también puede ésta ser
solicitada por el contratista.

(C.18.07.- ¢ Puede un tercero personarse en el expediente de modificacion de un contrato? ... Si, si acredita interés legitimo).

c.- (C. obra) Redaccién de la modificacidn del proyecto y aprobacion técnica de la misma. Cuando las
modificaciones supongan la introduccién de unidades de obra no comprendidas en el proyecto o cuyas
caracteristicas difieran sustancialmente de ellas, los precios de aplicacién de las mismas seran fijados por la
Administracién, previa audiencia del contratista por plazo minimo de tres dias habiles. Si éste no aceptase
los precios fijados, el drgano de contratacion podra contratarlas con otro empresario en los mismos precios
gue hubiese fijado o ejecutarlas directamente._(Art. 234.2 TRLCSP -217.2 LCSP-). El RGLCAP (Art 162.2), exige
de igual modo, la conformidad del contratista a la variacion de plazo resultante de la introduccién de nuevas
unidades. Por su parte el articulo 161 RGLCAP dispone que se tramitaran como modificacion del contrato
los cambios del origen o procedencia de los materiales naturales previstos y exigidos en la memoria o, en su
caso, en el pliego de prescripciones técnicas.

d.- Audiencia del contratista, por plazo minimo de tres dias.

e.- Informe del servicio juridico correspondiente cuando la Administracién contratante sea el
Estado, sus Organismos auténomos, Entidades gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social y demas
Entidades publicas estatales. En el resto de administraciones, habra que estar a su normativa reguladora.
Este informe no es vinculante para el 6rgano de contratacidn (Art. 83.1 LRIPAC).

(Nota: La exigencia contenida en el articulo 211.3.b. de solicitar Informe del Consejo de Estado u érgano consultivo equivalente de
la Comunidad Auténoma respectiva, cuando la cuantia de las modificaciones, aislada o conjuntamente, sea superior a un 10 % del
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precio primitivo del contrato y éste sea igual o superior a 6.000.000 de euros, no es aplicable al supuesto de modificados no
previstos, al no ser posible que los mismos superen el 10% del precio primitivo del contrato).

f.- Acuerdo motivado del érgano de contratacidon aprobando el expediente, tanto en su dimensidn
técnica como econdmica. El acuerdo adoptado por el drgano de contratacion pondrd fin a la via
administrativa y sera inmediatamente ejecutivo, sin perjuicio de su impugnacién en via contenciosa. El
derecho del contratista prescribe a los cuatro afios contados desde la fecha en que se produce la
notificacion del acuerdo de modificacion.

g.- Formalizacién de la modificacién en el modo previsto en el articulo 156 TRLCSP (140 LCSP) para la
formalizacion de los contratos.

La omisién de alguno de los tramites sefialados determinara la nulidad del procedimiento y la retroaccion

de las actuaciones al momento en que se prescindié del mismo. (Nota: Si bien cierta jurisprudencia ha relativizado la
exigencia del tramite de audiencia del contratista “de manera que unicamente cuando genere indefension en el interesado podrd
servir para producir efectos invalidantes” (STS n? roj 3048/2002), la misma es anterior a la vigencia de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (LCAP), norma en la cual, por primera vez, se recogia de modo expreso su exigencia, por lo que ha de
entenderse que actualmente, la omision de este requisito supondra causa de nulidad del procedimiento).

(C.18.02.- { Como se tramita una modificacion sobre un contrato menor cuando, como resultado de la variacion (en mds), el importe
total del contrato modificado excede los limites sefialados por la ley para este tipo de contratos?)... La modificacion de un contrato
menor no puede superar los limites cuantitativos que para este tipo de contratos establece la ley).

B.- PROCEDIMIENTOS ESPECIALES EN EL CONTRATO DE OBRAS

Previstos todos ellos en el articulo 234 del TRLCSP.

B1.- Modificacion instada por el Director Facultativo

Cuando el Director facultativo de la obra considere necesaria una modificacion del proyecto, recabard del
organo de contratacion autorizacion para iniciar el correspondiente expediente, que se sustanciard con
cardcter de urgencia con Las siguientes actuaciones:

a.- Redaccion de la modificacion del proyecto y aprobacion técnica de la misma.

b.- Audiencia del contratista y del redactor del proyecto, por plazo minimo de tres dias.

c.- Aprobacion del expediente por el érgano de contratacion, asi como de los gastos complementarios

precisos. (Art. 234.3 TRLCSP -217.3 LCSP-)

B2.- Modificacidn del nimero de unidades inicialmente prevista.

No obstante, podrdn introducirse variaciones sin necesidad de previa aprobacion cuando éstas consistan en
la alteracion en el numero de unidades realmente ejecutadas sobre las previstas en las mediciones del
proyecto, siempre que no representen un incremento del gasto superior al 10 % del precio primitivo del
contrato. (Art. 234.3 TRLCSP -217.3 LCSP-. Igual redaccidn articulo 160.1 RGLACP).

Las variaciones mencionadas en el apartado anterior, respetando en todo caso el limite previsto en el
mismo, se irdn incorporando a las relaciones valoradas mensuales y deberdn ser recogidas y abonadas en
las certificaciones mensuales... o con cargo al crédito adicional del 10 %... No obstante, cuando con
posterioridad a las mismas hubiere necesidad de introducir en el proyecto modificaciones de las previstas...
[para el contrato de obras].., habrdn de ser recogidas tales variaciones en la propuesta a elaborar, sin
necesidad de esperar para hacerlo a la certificacion final citada.(Art. 160.2).

Subrayar, que el porcentaje sefialado del 10% lo es en relacién al precio, no al nimero de unidades, las
cuales podrdn alterarse en mas o en menos, siempre que no se supere el limite del 10% del precio.

(C.18.04.- A los efectos de computo del limite (10%) en el incremento del gasto previsto en los articulos 107.3.d (92 qudter 3. d.
LCSP.), y 234.3 TRLCSP (217.3 LCSP) —Art. 160 RGLCAP- ¢Cabe la compensacion entre aumentos y minoraciones?...No).
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Téngase en cuenta ademads, que en el supuesto de que la modificaciones introducidas no respeten los
requisitos de procedimiento y competencia, como sucede por ejemplo, en el supuesto de que no teniendo
competencia para ello la misma sea ordenada, expresa o tdcitamente, por el director de la obras sin
aprobacién del érgano de contratacion, el contratista que de buena fe ejecuta el exceso respecto a la
prestacién inicialmente pactada, tendra derecho a ser indemnizado por la Administracidon. Asi se ha
reconocido en humerosas sentencias (Ver p.ej. STS 8489/2011 y las citas a otras sentencias en ella contenida), con base
en la doctrina del enriquecimiento injusto, doctrina aplicable asi mismo para justificar la procedencia del
abono de las obras complementarias no previstas en proyecto.

(C.18.08.- ¢El porcentaje (10%) de los eventuales excesos de medicion (Art.234.3 TRLCSP -217.3 LCSP-), se ha de entender incluido y

acumulado al limite del 10% al que hace referencia el articulo 107.3.d TRLCSP -92 quater 3.d. LCSP- a los efectos de la consideracion
de la modificacién como una alteracion esencial del contrato?...No).

(C.18.03.- é{La expresion “precio primitivo del contrato” que recoge el articulo 234.3 TRLCSP —Modificacion del contrato de obras-, se
refiere exclusivamente al precio de adjudicacion del contrato principal, o también al importe de la revision de precios y en su caso al
importe de las modificaciones?... Debe considerarse unicamente el importe de adjudicacién del contrato).

B3.- Modificacidn que suponga la suspensidn de las obras

Acordada por el érgano de contratacion la redaccion de modificaciones del proyecto que impliquen la
imposibilidad de continuar ejecutando determinadas partes de la obra contratada, debera acordarse
igualmente la suspensién temporal, parcial o total, de la obra.

Cuando dicha suspension pueda ocasionar graves perjuicios para el interés publico, el Ministro, si se trata de
la Administracion General del Estado, sus Organismos autonomos, Entidades gestoras y Servicios comunes
de la Seguridad Social y demds Entidades publicas estatales, podrd acordar -y este acuerdo supondrd
ademds la aprobacion del gasto- que continten provisionalmente las mismas tal y como esté previsto en la
propuesta técnica que elabore la direccion facultativa, siempre que el importe mdximo previsto no supere el
10 % del precio primitivo del contrato y exista crédito adecuado y suficiente para su financiacion.

El expediente modificado a tramitar al efecto exigird exclusivamente la incorporacion de las siguientes
actuaciones:

a. Propuesta técnica motivada efectuada por el director facultativo de la obra, donde figurard el
importe aproximado de la modificacion asi como la descripcion bdsica de las obras a realizar.

b. Audiencia del contratista.
¢. Conformidad del érgano de contratacion.
d. Certificado de existencia de crédito.

En el plazo de seis meses deberd estar aprobado técnicamente el proyecto, y en el de ocho meses el
expediente del modificado.

Dentro del citado plazo de ocho meses se ejecutardn preferentemente, las unidades de obra previstas,
aquellas partes que no hayan de quedar posterior y definitivamente ocultas. (Art. 234.4 TRLCSP -217.4
LCSP).

(C.19.01.- En el supuesto de gue la tramitacidn del modificado exija la suspension de las obras, iLa tramitacion del expediente consta

de una sola fase -la prevista en el articulo 234.4 TRLCSP (217.4 LCSP) o de dos fases -la_indicada mds la general de las
modificaciones- ... De dos fases).

(Comentario: La continuaciéon de las obras mientras se elabora el proyecto y aprueba el expediente modificado, puede llevar a la
sorprendente situacién de finalizar las obras sin encontrarse aprobado el modificado, con todo lo que ello puede suponer ante la
imposibilidad de recepcionarlas hasta que sea aprobado el modificado, situacion que se complicaria aun mas, si se procede a la
ocupacion efectiva de las obras en cuyo caso (Art. 235.6 TRLCSP) “... desde que concurran dichas circunstancias se producirdn los
efectos y consecuencias propios del acto de recepcion de las obras y en los términos en que reglamentariamente se establezcan.”)
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C- PROCEDIMIENTO APLICABLE AL RESTO DE ENTIDADES DEL SECTOR PUBLICO.

Como ha quedado anotado, a partir de la modificacién introducida en la LCSP por la LES, la normativa sobre
modificacién de los contratos pasa a ser de aplicacién a los contratos privados, esto es, a aquellos
celebrados por los entes, organismos y entidades del sector publico que no reunan la condicién de
Administracidon Publica (Art. 20 TRLCSP); Anteriormente solo era de aplicacidon obligatoria a los contratos
que celebraran las Administraciones Publicas (contratos administrativos). En cualquier caso, el orden
jurisdiccional civil seguira siendo el competente para conocer de las controversias que surjan entre las
partes en relacién a la modificacion de estos contratos privados (Art. 21.2 TRLCSP).

“... En este segundo supuesto no se establece en la LCSP ninguna regla que fije el procedimiento que deba seguirse. Asi las
cosas, y dado que no resulta aplicable el procedimiento del articulo 195 de dicho texto legal (211 TRLCSP), hay que entender
que el procedimiento serd el que se determine, en la documentacion que rija la licitacion, por el ente, organismo o entidad
contratante, que podrd aplicar el procedimiento que, en su caso, haya establecido en las normas de contratacion a que se
refieren los articulos 175 y 176 de la LCSP, (191 Y 192 TRLCSP) si bien deberd darse tramite de audiencia en todo caso al
contratista, siendo recomendable el informe de la Asesoria Juridica...” (Circular 01/2011 de la Abogacia del Estado -
ABO 01 2011-).

6.- EFECTOS

Como manifestacién de la prerrogativa de la Administracion, la modificacion del contrato es obligatoria para
el contratista, segun sefiala el articulo 219 del TRLCSP. Esta obligatoriedad es matizada en el caso de los
contratos de suministros (Art.296 TRLCSP) y servicios de mantenimiento (Art.306) — “...siempre que los
mismos estén contenidos en el contrato...”-, pero _de aplicacidn plena en el contrato de obras, segin
interpretacion realizada por el Tribunal Supremo y a la que se hace referencia a continuacion.

A.- PRECIO
De suponer la modificacién un aumento de obra, el contratista tendra derecho al mayor precio resultante.

En caso de que la modificacién suponga supresidon o reduccion de unidades de obra, el contratista no
tendra derecho a reclamar indemnizacién alguna. (Art. 234.1 TRLCSP)
(C. 18.01.- ¢Es aplicable la baja de adjudicacion a las nuevas unidades de obra como consecuencia de la modificacién del contrato? ...

Si, cuando son ejecutadas por el mismo contratista. En el caso de que se acuda a una nueva licitacion, habrd de estarse a la baja
resultante del proceso).

Cuando las modificaciones supongan la introduccion de unidades de obra no previstas en el proyecto o
cuyas caracteristicas difieran de las fijadas en éste, los precios aplicables a las mismas serdn fijados por la
Administracion, previa audiencia del contratista por plazo minimo de tres dias hdbiles. Si éste no aceptase
los precios fijados, el 6rgano de contratacion podrd contratarlas con otro empresario en los mismos precios
que hubiese fijado o ejecutarlas directamente. (Art. 234.2 TRLCSP). La interpretacion tradicional del
precepto reproducido, consideraba ser éste un supuesto que excepcionaba la regla general de la
obligatoriedad de la modificacion para el contratista de la obra, de modo que si no estuviera conforme con
el precio senalado para las nuevas unidades podria negarse a su ejecucion, sin embargo la sentencia del
Tribunal Supremo STS 32932011, considera que la negativa del contratista lo que abre es una posibilidad a
la Administracidn para que ésta contrate tales unidades con un tercero, o las ejecute por si mismo pero, de
no ejercer tal facultad, el contratista se vera obligado a ejecutar los nuevos trabajos a los precios sefialados
por la Administracién, con independencia de la posibilidad de impugnarlos a través de los recursos
correspondientes.

“.. Es en este contexto en el que debe interpretarse el articulo 146.2, [Art. 234.2 TRLCSP] como sostiene el Abogado del
Estado, que no hace referencia a la obligatoriedad de continuar la obra modificada por el contratista, sino al precio del
modificado, que es fijado por la Administracion, y que posibilita a ésta, de no estar conforme el interesado con el precio
fijado, (que por supuesto puede impugnar, lo que no ocurre en el caso presente), optar por ejecutar por ella misma la parte

www.contratodeobras.com Pagina 13 de 20 Tema 18



http://contratodeobras.com/images/ABO_01_2011.pdf
http://www.poderjudicial.es/search/indexAN.jsp

TEMA 18 MODIFICACION DEL CONTRATO DE OBRAS Rev. 4 (06/05/12)

modificada o encargarla a un tercero. Pero esta es una potestad que la Administracién puede no ejercitar, como ocurre en el
presente caso, donde el proyecto se ha modificado reforzando la cimentacion, lo que impide que sean dos empresas distintas
las que lo realicen, con la consecuencia de que sigue vigente la obligatoriedad para el contratista de ejecutar las obras,
siempre que no superen los umbrales del articulo 149, letra e) y solicite el contratista la resolucion, y sin perjuicio de que éste
impugne el precio fijado unilateralmente por la Administracion...”

De haberse establecido un sistema de retribucién a tanto alzado con precio cerrado, el precio ofertado por
el adjudicatario se mantendra invariable no siendo abonables las modificaciones del contrato que sean
necesarias para corregir errores deficiencias u omisiones padecidos en la redaccién del proyecto conforme a
lo establecido en las letras a) y b) del apartado 1 del articulo 107. (Art. 233.2 TRLCSP -216.2 LCSP-). Esta
transferencia del riesgo al contratista tiene su justificacion en el hecho de que en las obras a tanto alzado y
precio cerrado, el licitador tiene la posibilidad de forma previa a la presentacién de su oferta, de comprobar
la adecuacion del proyecto a la realidad de la obra, para ello el érgano de contratacién viene obligado a
garantizar a los interesados el acceso al terreno donde se ubicaran las obras, a fin de que puedan realizar
sobre el mismo las comprobaciones que consideren oportunas con suficiente antelacién a la fecha limite de
presentacion de ofertas y los licitadores estdn obligados a presentar un proyecto basico.

B.- PLAZO

Cuando sin introducir nuevas unidades de obra las modificaciones del proyecto provoquen variacién en el
importe del contrato e impliquen la necesidad de reajustar el plazo de ejecucién de la obra, éste no podra
ser aumentado o disminuido en proporcion superior a la que resulte de la variacidn del importe. El plazo se
concretara en meses redondeandose al alza el nimero de dias sobrantes que resulte (Art. 162.1 RGLCAP).

Cuando sea necesaria la ejecucion de unidades nuevas no previstas en el proyecto, el director de las obras
elevard al drgano de contratacidn las propuestas de los precios nuevos y la repercusién sobre el plazo de
ejecucion del contrato. La conformidad por parte del contratista a los nuevos precios y a la variacion del
plazo total de la obra sera condicidn necesaria para poder comenzar los trabajos correspondientes a las
unidades nuevas (Art. 162.2 RGLCAP).

(C.18.06.- En el supuesto previsto en el articulo 234.3 TRLCSP y 160 RGLCAP. -variaciones sobre las unidades de obras ejecutadas
ordenadas por el director de las obras- ¢Puede entenderse implicitamente ampliado el plazo de ejecucidn del contrato?...No).

C.- GARANTIA

Cuando como consecuencia de una modificacién del contrato, experimente variacion el precio del mismo,
se deberd, para que guarde la debida proporcion con el nuevo precio modificado, reajustarse la garantia en
el plazo de quince dias contados desde la fecha en que se notifique al empresario el acuerdo de
modificacion (Art. 99 TRLCSP -87 LCSP-).

D.- FORMALIZACION

La modificacién aprobada debe formalizarse en el modo previsto en el articulo 156 TRLCSP -140 LCSP- para la
formalizacion de los contratos.

La modificacién del contrato ha de ser comunicada, en el plazo de tres meses desde su formalizacién, por el
6rgano de contratacion al Tribunal de cuentas o, en su caso, al drgano de control externo de la Comunidad
Auténoma, cuando el precio del contrato de obra exceda los 600.000.-€ (Art.29 TRLCSP —idem LCSP-).

Deberd igualmente, procederse al reajuste de la financiacién del contrato y su fiscalizacion por la
intervencién (Art 109.3 TRLCSP -93.3 LCSP-).
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E.- RESOLUCION DEL CONTRATO

En el supuesto de que no concurran los presupuestos, o se excedan los limites establecidos por la ley para la
modificacién del contrato, el TRLCSP establece la obligacién de resolver el contrato, indemnizando al
contratista, y efectuando una nueva licitacion.

Recordemos que estos presupuestos/limites no concurrirdn o se excederan:

a) Cuando no exista una razdén de interés publico para modificar el contrato (Art.219.1 TRLCSP -202
LCSP-).

b) Cuando no sea posible la modificacion del contrato por tener por finalidad adicionar prestaciones
complementarias a las inicialmente contratadas, ampliar el objeto del contrato a fin de que pueda
cumplir finalidades nuevas no contempladas en la documentacién preparatoria del mismo, o
incorporar una prestacion susceptible de utilizacion o aprovechamiento independiente.

¢) Cuando no concurran las circunstancias previstas en los pliegos o en el anuncio de licitacidn para la
modificacién del contrato y,

d) Tampoco concurran las circunstancias sefialadas por la ley para las modificaciones contractuales no
previstas, a las que hace referencia el articulo107.1 TRLCSP (92 quéter 1. LCSP) 0, concurriendo, alteren
las condiciones esenciales de licitacion y adjudicacién sefaladas en el articulo 107.2 TRLCSP (92
quater 3. LCSP).

En los supuestos sefialados en el apartado b) podra aplicarse el régimen establecido para la adjudicacion de

contratos complementarios si concurren las circunstancias previstas en los articulos 171.b) y 174.b). (Art.
105.2 TRLCSP -92 bis 2 LCSP-).

Al tiempo de incoarse el expediente administrativo de resolucién del contrato podra iniciarse el
procedimiento para la adjudicacién del nuevo contrato, si bien la adjudicacién de éste quedara
condicionada a la terminacién del expediente de resolucidn. Se aplicara la tramitacién de urgencia a ambos
procedimientos.

Hasta que se formalice el nuevo contrato, el contratista quedara obligado, en la forma y con el alcance que
determine el 6rgano de contratacion, a adoptar las medidas necesarias por razones de seguridad, o
indispensables para evitar un grave trastorno al servicio publico o la ruina de lo construido o fabricado. A
falta de acuerdo, la retribucion del contratista se fijara a instancia de éste por el érgano de contratacion,
una vez concluidos los trabajos y tomando como referencia los precios que sirvieron de base para la
celebracion del contrato. El contratista podrd impugnar esta decisidon ante el 6rgano de contratacién que
debera resolver lo que proceda en el plazo de quince dias habiles. (Art. 225.6 TRLCSP -208.6 LCSP-).

F.- RECURSO ESPECIAL EN MATERIA DE CONTRATACION

Establece el articulo 40.2 TRLCSP “...no serdn susceptibles de recurso especial en materia de contratacion los
actos de los drganos de contratacion dictados en relacion con las modificaciones contractuales no previstas
en el pliego que, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 105 a 107, sea preciso realizar una vez
adjudicados los contratos tanto si acuerdan como si no la resolucion y la celebracidon de nueva licitacion.”
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ANEXO |.- CUESTIONES

(C. 18.01.- ¢Es aplicable la baja de adjudicacion a las nuevas unidades de obra como consecuencia de la modificacién del contrato? ...
Si, cuando son ejecutadas por el mismo contratista. En el caso de que se acuda a una nueva licitacion, habrd de estarse a la baja
resultante del proceso).

(C.18.02.- (Como se tramita una modificacion sobre un contrato menor cuando, como resultado de la variacion (en mds), el importe
total del contrato modificado excede los limites sefialados por la ley para este tipo de contratos?)... La modificacion de un contrato
menor no puede superar los limites cuantitativos que para este tipo de contratos establece la ley).

(C.18.03.- ¢ La expresion “precio primitivo del contrato” que recoge el articulo 234.3 TRLCSP —Modlificacidon del contrato de obras-, se
refiere exclusivamente al precio de adjudicacion del contrato principal, o también al importe de la revision de precios y en su caso al
importe de las modificaciones?... Debe considerarse unicamente el importe de adjudicacion del contrato).

(C.18.04.- A los efectos de computo del limite (10%) en el incremento del gasto previsto en los articulos 107.3.d (92 qudter 3. d.
LCSP), y 234.3 TRLCSP (217.3 LCSP) —Art. 160 RGLCAP- ¢éCabe la compensacion entre aumentos y minoraciones?...No).

(C.18.05.- (En el supuesto de modificaciones, para el cdlculo del porcentaje que representa la modificacion, han de compararse el
precio inicial y el modificado sin aplicar tipos diferentes en el Impuesto sobre el Valor Afiadido?... Si, habrd de prescindirse del IVA).

(C.18.06.- En el supuesto previsto en el articulo 234.3 TRLCSP y 160 RGLCAP, -variaciones sobre las unidades de obras ejecutadas
ordenadas por el director de las obras- ¢Puede entenderse implicitamente ampliado el plazo de ejecucion del contrato?...No).

(C.18.07.- ¢ Puede un tercero personarse en el expediente de modificacion de un contrato? ... Si, si acredita interés legitimo).

(C.18.08.- ¢El porcentaje (10%) de los eventuales excesos de medicion (Art.234.3 TRLCSP -217.3 LCSP-), se ha de entender incluido y
acumulado al limite del 10% al que hace referencia el articulo 107.3.d TRLCSP -92 quater 3.d. LCSP- a los efectos de la consideracion
de la modificacion como una alteracion esencial del contrato?...No).

(C.19.01.- En el supuesto de que la tramitacion del modificado exija la suspension de las obras, éLa tramitacion del expediente consta
de una sola fase -la _prevista en el articulo 234.4 TRLCSP (217.4 LCSP) o de dos fases -la _indicada mds la _general de las
modificaciones- ... De dos fases).

* %k %k

C.18.01.- ¢Es aplicable la baja de adjudicacion a las nuevas unidades de obra como consecuencia de la
modificacion del contrato?

RESUMEN
Si, cuando son ejecutadas por el mismo contratista. En el caso de que se acuda a una nueva licitacion, habra
de estarse a la baja resultante del proceso.

BAL 052001

“En las modificaciones de los contratos administrativos que introduzcan nuevas unidades de obra, de bienes
o de servicios, no comprendidas en el contrato o cuyas caracteristicas difieren sustancialmente de ellas, se
deberd aplicar al precio de las nuevas unidades el mismo porcentaje de la baja de adjudicacion, cuando
dichas unidades sean ejecutadas por el mismo contratista.

... si el contratista no acepta los nuevos precios fijados en la modificacion del contrato, se podrd acudir a la
contratacion con otro empresario, como asi lo permite el tan citado articulo 146.2 de la TRLCAP, (234.2
TRLCSP -217.2 LCSP-) donde podrd producirse la correspondiente baja en la licitacion que tenga lugar, que
coincidird o no con la del contratista primitivo, pero que por mor de todo el proceso de elaboracion de los
precios que se ha descrito, el presupuesto base de licitacion habrd tenido el mismo punto de partida que el
del contrato primitivo. “

%k %k %k
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C.18.02.- {Como se tramita una modificacion sobre un contrato menor cuando, como resultado de la
variacion (en mds), el importe total del contrato modificado excede los limites sefialados por la ley para
este tipo de contratos?

RESUMEN

La modificacion de un contrato menor no puede superar los limites cuantitativos que para este tipo de
contratos (50.000 € obras y 18.000 € resto —Art.138 TRLCSP-) establece la ley. En cualquier caso, no puede
tramitarse la modificacién como un procedimiento negociado sin publicidad.

MAD 04/2001

“Conclusiones: 1.- Que como consecuencia de una modificacion contractual no se pueden superar los limites
cuantitativos que establece la LCAP cuando el contrato principal se ha tramitado como un contrato menor.

2.- Que un contrato menor, como consecuencia de una modificacion contractual no podrd transformarse en
un procedimiento negociado sin publicidad por razon de la cuantia, ni tramitarse otro contrato menor.”

Nota: Téngase en cuenta que, ademas, no cabe la revisién de precios en los contratos menores (Art.89.2
TRLCSP -77.2 LCSP-).

k%%

C.18.03.- ¢La expresidn “precio primitivo del contrato” que recoge el articulo 234.3 TRLCSP —Modificacion
del contrato de obras-, se refiere exclusivamente al precio de adjudicacion del contrato principal, o
también al importe de la revisidn de precios y en su caso al importe de las modificaciones?

RESUMEN
En la expresidn “precio primitivo” debe considerarse Gnicamente el importe de adjudicacion del contrato.

CAT 082008

[El' limite del 10 por 100 adicional previsto en el articulo 217.3, segundo parrafo, de la LCSP -234.3 TRLCSP-,
y en el articulo 160 del RGLCAP], “... hace referencia al precio primitivo del contrato, entendido como precio
de adjudicacion del contrato, sin que se puedan tener en cuenta, a tal efecto, ni ulteriores modificaciones
aprobadas ni contratos complementarios.”

MEH 37/2007

“Por lo expuesto, la JCCA entiende que en la expresion precio primitivo del contrato debe considerarse
unicamente el importe de adjudicacion del contrato resultante del procedimiento de adjudicacion,
computando o no el importe correspondiente al Impuesto sobre el Valor Afiadido en los supuestos en que la
norma determina o no su exclusion, y que en los supuestos en que se produzca la revision de precios,
conforme a las normas establecidas al efecto, tal importe deberd actualizarse por la repercusion sobre el
mismo de los indices o formulas de revision aplicables en el tiempo, sin que sobre tal resultado puedan
aplicarse los importes resultantes de las posibles modificaciones del contrato.”

* %k %k

C.18.04.- A los efectos de computo del limite (10%) en el incremento del gasto previsto en los articulos
107.3.d TRLCSP (92 quater 3.d.), 234.3 TRLCSP (217.3 LcsP) y 160 RGLCAP- ¢Cabe la compensacion entre
aumentos y minoraciones?

RESUMEN

Hasta la modificacion introducida en la LCSP por la Ley de Economia Sostenible (Art. 92 quater.3.d.) la respuesta
(JCCA central MEH _16/2006) era afirmativa, a partir de ésta —parece que- la respuesta ha de ser negativa (en
el sentido ya adelantado por el informe BAL 10/2003 de la JCCA de Baleares).
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MEH 16/2006

“..sobre si cabe posibilidad de compensar excesos y defectos de medicion a efectos del computo del limite
del 10 por 100, entiende esta Junta Consultiva que no existe ningtn impedimento para ello, puesto que el
articulo 160 del RGLCAP se refiere a "variaciones" y no a aumentos o reducciones en el numero de unidades
ejecutadas sobre las previstas de forma aislada. Por tanto, el limite del 10 por 100 ha de aplicarse sobre el
saldo de dichos aumentos o reducciones, es decir teniendo en cuenta la variacion total que se produce en el
numero de unidades ejecutadas.”

Nota: El articulo 234.3 (dltimo parrafo) TRLCSP, reproduce practicamente en su totalidad el articulo 160.1
RGLCAP, si bien a diferencia de éste, aquél utiliza la expresién “alteracion” en lugar de “variacién” sin que,

opino, dicho cambio en el término, deba llevar a una conclusidn diferente.
160.1.-RGLAP. Solo podrdn introducirse variaciones sin previa aprobacion cuando consistan en la alteracion en el
numero de unidades realmente ejecutadas sobre las previstas en las mediciones del proyecto, siempre que no
representen un incremento del gasto superior al 10 % del precio primitivo del contrato, Impuesto sobre el Valor
Afiadido excluido.

234.3 LCSP. ... No obstante, podrdn introducirse variaciones sin necesidad de previa aprobacion cuando éstas
consistan en la alteracion en el nuimero de unidades realmente ejecutadas sobre las previstas en las mediciones del
proyecto, siempre que no representen un incremento del gasto superior al 10 % del precio primitivo del contrato.

BAL 10/2003

“.. Dicho esto y atendiendo a las anteriores consideraciones de este informe, podria afirmarse la posibilidad
de proceder a compensaciones entres unidades de obra positivas y negativas siempre que ello no supusiese
incremento alguno del presupuesto primitivo del proyecto o que, suponiéndolo, no representase mds del 10
por 100 de éste.

Ahora bien, si lo anterior es cierto, no menos lo es, el que por via de la compensacion de unidades de obra
positivas y negativas estemos desvirtuando el proyecto de obra modificdndolo sustancialmente, en definitiva
por la via de la compensacion se procederia a la modificacion del objeto del contrato, en este caso de un
proyecto de obra.

En todas estas actuaciones del “ius variandi” la solucién, en cuanto afecte a la contratacion publica, como ya
se ha dicho, tiene que examinarse desde un punto de vista restrictivo, por lo que la compensacion de
unidades de obra, siendo una modificacion contractual, tiene que interpretarse restrictivamente y con ello
afirmar que la compensacion no podrd suponer en ningun caso, una substancial variacion del proyecto
primitivo, ni en las calidades ni en las cantidades de las unidades de obra proyectadas y aunque con ello no
se sobrepase el presupuesto primitivo del proyecto. Caso contrario tendrd que procederse a la apertura del
procedimiento de modificacion de los contratos.”

* %%

C.18.05.- ¢En el supuesto de modificaciones, para el cdlculo del porcentaje que representa la
modificaciéon, han de compararse el precio inicial y el modificado sin aplicar tipos diferentes en el
Impuesto sobre el Valor Ahadido?

RESUMEN
Sl, habra de prescindirse del IVA.

MEH 32/1995

“..La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa ... (entiende)... que la determinacion del importe de
una modificacion contractual y del porcentaje que representa respecto al precio inicial del contrato no puede
realizarse tomando en consideracion tipos impositivos distintos del Impuesto sobre el Valor afiadido, pues la
diferencia de tipo impositivo, por ser extremo distinto e independiente y, en cierto modo, accidental al
contrato, no puede servir para cuantificar una modificacion contractual ni el porcentaje que representa
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respecto al precio inicial del contrato.”

* %%

C.18.06.- En el supuesto previsto en el articulo 234.3 TRLCSP y 160 RGLCAP, -variaciones sobre las
unidades de obras ejecutadas ordenadas por el director de las obras -, {Puede entenderse implicitamente
ampliado el plazo de ejecucién del contrato?

RESUMEN

NO, requerira una decisidén expresa del drgano de contratacion al respecto.

MEH 74/2009

“1. Las variaciones en el numero de unidades realmente ejecutadas sobre las previstas en las mediciones del
proyecto que no representen un incremento del gasto superior al 10 por 100 del precio primitivo del contrato
no requieren aprobacion explicita pero si requieren pronunciamiento acerca de si de ellas se deriva o no la
necesidad de ampliar el plazo de ejecucidn del contrato.

2. Si se acordara que procede la ampliacion del plazo esta deberd hacerse de forma automdtica en forma
proporcional al incremento porcentual del precio.”

k%%

C.18.07.- ¢Puede un tercero personarse en el expediente de modificacion del contrato?
RESUMEN

Si, si acredita interés legitimo.

DCE 1281/2005

“..Segun el articulo 31 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, (LRJPAC) se consideran interesados en el
procedimiento administrativo, ademds de quienes lo promuevan, "c) aquellos cuyos intereses legitimos,
individuales o colectivos, puedan resultar afectados por la resolucion y se personen en el procedimiento en
tanto no haya recaido resolucion definitiva". Este parece ser el supuesto que aqui se contempla, aunque
quepa poner en duda hasta qué punto les afecta directamente a (...), la resolucion que se adopte. Pero no
hay que olvidar que la jurisprudencia (aunque referida a la legitimacion para interponer recurso
contencioso-administrativo) ha sido cada vez mds aperturista reconociendo la legitimacion a los titulares de
un interés propio, personal o colectivo, distinto del de cualquier ciudadano, para que se actue de acuerdo
con el ordenamiento juridico en el sector en que ellos operan. Este reconocimiento amplio de la legitimacion
ha sido también admitido por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en su Sentencia de
primera instancia de 16 de marzo de 2004, siempre dentro del dmbito jurisdiccional; y es también el criterio
de este Consejo, en contra de lo alegado por... pues estima que los terceros que se personaron en este
procedimiento tienen un interés legitimo, aunque no sea directo.”

* k%

C.18.08.- ¢El porcentaje (10%) de los eventuales excesos de medicion (Art.234.3 TRLCSP -217.3 LCSP-), se ha
de entender incluido y acumulado al limite del 10% al que hace referencia el articulo 107.3.d TRLCSP -92
quater 3.d. LCSP-, a los efectos de la consideracion de la modificacion como una alteracion esencial del
contrato?

RESUMEN
NO.
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CAN 042011
@.- Dentro del limite del 10% a que se refiere el articulo 217.3 de la LCSP,(234.3 TRLCSP) las variaciones de

medicion de las unidades de obra realmente ejecutadas respecto a las inicialmente previstas en el proyecto,
no producen en ningun caso una modificacion sustancial del contrato por ser inherentes al mismo, y, por
tanto, su importe no se puede considerar acumulable al importe de las modificaciones a que se refiere el
articulo 92 quater, (107 TRLCSP), a efectos del computo del limite del 10% a que se refiere el apartado 3.d)
del articulo 92 quater para determinar la incidencia de una modificacion sustancial del contrato.

29.- El importe de las variaciones de medicion a que se refiere el articulo 217.3 de la LCSP, (234.3 TRLCSP)
cuyo importe no supere el 10% fijado en dicho articulo y que, en cumplimiento de lo establecido en el
articulo 160.2 del RGLCAP se recojan posteriormente en un proyecto modificado, no ha de computarse junto
al importe de las modificaciones que han dado lugar al proyecto modificado, a efectos de considerar el limite
del 10% que determina la alteracion sustancial del contrato. En consecuencia, dichas variaciones de
medicion deberdn reflejarse de forma diferenciada en el proyecto modificado, a fin de poder realizar el
control diferenciado del cumplimiento de ambos limites.

39.- Si un pliego de cldusulas incluye expresamente la prevision de realizar posibles variaciones de medicion
de determinadas unidades de obra, detallando las condiciones, el alcance y los limites en que puedan
realizarse, en los términos establecidos en el articulo 92 ter de la LCSP,(106 TRLCSP) tales variaciones no
interfieren en la viabilidad ni en el limite establecido en el articulo 217.3 de dicha ley (234.3 TRLCSP) para
aquellas otras variaciones en las mediciones que se realicen de acuerdo con lo previsto en este articulo.”

ARA 232011

El supuesto previsto en el articulo 217.3 LCSP (234.3 TRLCSP) -alteracion en el numero de unidades
realmente ejecutadas sobre las previstas en las mediciones del proyecto de un contrato administrativo de
obras-, es un supuesto especifico de modificacion legal, que no se incluye entre los supuestos de
modificaciones no previstas en la documentacion que rige la licitacion, sin que por tanto le sean de
aplicacion las previsiones del articulo 92 quarter LCSP (107 TRLCSP). En concreto, el limite del 10% del precio
de adjudicacion del contrato recogido en este ultimo precepto para considerar alterada una condicion
esencial, no comprende los eventuales excesos de medicion que, por su propio cardcter, se pondrdn de
manifiesto en un momento posterior, el de la medicion final de la obra.

* k%

C.19.01.- En el supuesto de que la tramitacion del modificado exija la suspension de las obras, élLa
tramitacion del expediente consta de una sola fase -la prevista en el articulo 234.4 -217.4 LcsP- o de dos
fases -la indicada mas la general de las modificaciones-?

RESUMEN

De dos fases.

MEH 49,2001

“..deben distinguirse dos fases, la primera relativa a la autorizacion de la continuacion provisional de las
obras y la segunda relativa al expediente del modificado, En la primera fase se resuelve sobre la base de una
propuesta técnica que elabora la direccion facultativa y el expediente a tramitar al efecto exige las
actuaciones detalladas en las letras a) a d) del sequndo pdrrafo del articulo 146.4 (234.4 TRLCSP) entre las
cuales deben figurar el importe aproximado de la modificacion asi como la descripcion bdsica de las obras a
realizar. La segunda fase estd constituida por la aprobacion del expediente del modificado que debe
producirse en el plazo de ocho meses y en el que ya no serd suficiente fijar el importe aproximado de las
obras y realizar una descripcion bdsica de las mismas, sino que este expediente del modificado deberd
comprender todos los documentos y cumplir todos los requisitos de los expedientes de modificacion, entre
ellos, la aprobacion técnica del proyecto que el propio articulo 146.4 (234.4 LCSP) prevé que ha de tener lugar
en el plazo de seis meses posterior a la autorizacion de continuacion de las obras.”
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