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Informe 4/2019, de 25 de febrer de 2020. Consideracié o no de la modificacié del contracte per la introduccié d'unitats noves.
Concepte de pressupost primitiu o preu inicial del contracte en l'aplicacié de les excepcions de l'article 242.4 de I’LCSP.

En data 16 de desembre de 2019, ha tingut entrada en la Junta Superior de Contractacié Administrativa una sol-licitud d'informe de
I'Ajuntament de Vinaros, mitjangant la qual formula una consulta del tenor literal segiient:

Antecedents

«Guillem Alsina Gilabert, amb DNI 73389843V, com a alcalde president de 1'Ajuntament de Vinarods, representacié que exercisc i
acredite mitjancant un certificat de la Secretaria de data 17 de juny de 2019, que adjunte com a document niimero 1 a aquesta
sol-licitud, comparec davant d’aquest organ i, de conformitat amb el que recull l'article 9 del Decret 35/2018, de 23 de marg, del
Consell, pel qual es regula la Junta Superior de Contractacié Administrativa, el Registre oficial de contractes de la Generalitat, el
Registre de contractistes i empreses classificades de la Comunitat Valenciana i la Central de Compres de la Generalitat i s'adopten
mesures respecte de la contractacié centralitzada, mitjangant aquest escrit sol-licite un informe sobre la base dels segiients fets:

Aquest ajuntament en multiples contractes d'obres que realitza es planteja de manera freqilient la discrepancia entre els funcionaris
técnics i juridics sobre el que s'ha de considerar com una modificacié contractual i les que no. Tot aix0 en relacié amb la introduccio
d'una nova casuistica que encara no ha sigut aclarida per part dels organs consultius o per les resolucions assenyalades pels tribunals
en els recursos especials en matéria de contractacio.

D'aquesta manera, la Llei 9/2017, de 8 de novembre, de contractes del sector public, per la qual es transposen a 1'ordenament juridic
espanyol les directives del Parlament Europeu i del Consell 2014/23/UE i 2014/24/UE, de 26 de febrer de 2014, introdueix en
Particle 242.4 in fine el segiient:

“No obstant aix0, no tindran la consideraci6é de modificacions:

i. L'excés de mesuraments, entenent com a tal la variacidé que durant la correcta execucid de 'obra es produisca exclusivament en el
nombre d'unitats realment executades sobre les previstes en els mesuraments del projecte, sempre que en global no representen un
increment de la despesa superior al 10 per cent del preu del contracte inicial. Aquest excés de mesuraments sera recollit en el
certificat final de l'obra.

ii. La inclusié de preus nous, fixats contradictoriament pels procediments establits en aquesta llei i en les seues normes de
desplegament, sempre que no suposen un increment del preu global del contracte ni afecten unitats d'obra que en el seu conjunt
excedisca el 3 per cent del pressupost primitiu d'aquest".

D'altra banda, l'article 162.2 relatiu al “reajustament del termini d'execucié per modificacions" del Reial decret 1098/2001, de 12
d'octubre, pel qual s'aprova el Reglament general de la Llei de contractes de les administracions publiques, en vigor en tot allo que no
contradiga la llei, disposa que:

“2. Quan siga necessaria l'execucio d'unitats noves no previstes en el projecte, el director de les obres elevara a 1'0rgan de
contractaci6 les propostes dels preus nous i la repercussié sobre el termini d'execucié del contracte. La conformitat per part del
contractista als nous preus i a la variacié del termini total de l'obra sera una condicid necessaria per a poder comengar els treballs
corresponents a les unitats noves”.

D'aquesta manera, sol-licitem un aclariment sobre si la introduccié d'unitats noves ha de ser necessariament una modificaci6é de
contracte o si, per contra, i de conformitat amb la novetat introduida per I'LCSP 9/2017, en 1’article 242.2, la inclusi6 de preus nous
es pot donar en unitats noves, o necessariament ha de ser en les ja existents, o bé podria donar-se en les noves i en les existents ja que
no en fa una distinci6 la mateixa llei.

D'altra banda, també creen confusio els termes en els quals estan redactats els limits als qual es refereix I'esmentat article 242.2 de
I’LCSP, ja que estableix que no es considerara modificacié “sempre que no suposen un increment del preu global del contracte ni
afecten unitats d'obra que en el seu conjunt excedisca el 3 per cent del pressupost primitiu d'aquest. D'aquesta manera, no queda clar
si, respecte al preu global del contracte, s'entén com el d'adjudicacid, que, al seu torn, pot ser amb modificacié o sense modificacio?.
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finalment, quan l'article 242.2 de 'LCSP diu que en el seu conjunt excedisca el 3 per cent del pressupost primitiu, que hem d'entendre
pel concepte de pressupost primitiu?: el pressupost d'execucié material (PEM)?, el pressupost d'execucioé per contracta?, o bé el preu
de l'adjudicacio?

Com reitere en aquesta sol-licitud, per part dels técnics no s'han trobat pronunciaments sobre aquest tema, i per aixo, a l'empara del
que es disposa en l'article 9.3 del Decret 35/2018, de 23 de marg, del Consell, pel qual es regula la Junta Superior de Contractacio
Administrativa, sol-licite:

Unic. Que I'drgan al qual em dirigisc emeta un informe sobre les qiiestions plantejades, amb la finalitat d'aclarir i unificar la disparitat
de criteris entre els organs gestors que intervenen en la gestio de la contractacio d'aquest ajuntament.

No obstant aix0, '0rgan al qual em dirigisc actuara sota el seu superior criteri.»

CONSIDERACIONS JURIDIQUES

La consulta efectuada per 1'Ajuntament planteja diverses qiiestions relacionades amb la modificacié del contracte d'obres, durant la
seua execucio, quan es produeix una alteracid del projecte inicialment adjudicat. Implicitament, aquestes qiiestions plantegen també
en quines circumstancies podra encomanar-se l'execucio d'aquest projecte modificat al mateix contractista que 1’estava executant
sense necessitat de tornar a convocar una licitacio.

Complementariament, la consulta planteja dubtes més que raonables sobre com han d'interpretar-se les referéncies en la legislacio
vigent al pressupost “primitiu” del contracte o el preu “global” del contracte, conceptes juridicament indeterminats en la mesura que
no disposen d’un desplegament reglamentari que els precisen més o els posen en relacié amb altres conceptes com el pressupost
d'execucio material de les obres o el preu del contracte.

Consideraci6 o no de la modificacié del contracte per la introduccié d'unitats noves

Primer de tot, per a respondre a la consulta de 1'Ajuntament, cal recordar préviament que l'article 203.2 de la Llei 9/2017, de 8 de
novembre, de contractes del sector public (d'ara en avant, LSCP), estableix que els contractes administratius només podran
modificar-se quan es done algun dels segiients casos:

“a) Quan aixi s'haja previst en el plec de clausules administratives particulars, en els termes i condicions establits en l'article 204;

b) Excepcionalment, quan siga necessari realitzar una modificacid que no estiga prevista en el plec de clausules administratives
particulars, sempre que es complisquen les condicions que estableix l'article 205.

En qualssevol altres suposits, si fora necessari que un contracte en vigor s'executara de forma diferent de la pactada, hauria de
procedir-se a resoldre’l i a subscriure’n un altre sota les condicions pertinents, si és el cas, amb la convocatoria i substanciacid
prévies d'una nova licitacio publica (...)”.

Per tant, la primera qiiestio que cal afirmar és que la regulacio de les modificacions del contracte d'obres desplegada en l'article 242
de I'LCSP ha de posar-se en relaciéo amb 1'anterior precepte, cosa que en cada cas concret pressuposa haver determinat préviament si
l'alteracid del projecte inicial ha de considerar-se una modificacié del contracte i, si és el cas, en quin dels dos supoOsits anteriors es
troba aquesta modificacio.

Les modificacions que estiguen previstes en el plec de clausules administratives particulars del contracte hauran d'ajustar-se al que es
disposa en l'article 204 de I'LCSP, el qual exigeix que el plec haja establit el procediment que haja de seguir-se per a realitzar la
modificaci6 i assenyala, entre altres requisits, dues limitacions importants relacionades amb les qiiestions objecte d’aquest informe:

- La modificaci6 no podra suposar 1'establiment de nous preus unitaris no previstos en el contracte (art. 204.1.5, Gltim incis).

- En cap cas podran preveure's modificacions que puguen alterar la naturalesa global del contracte inicial. “En tot cas, s'entendra que
s'altera aquesta si se substitueixen les obres, els subministraments o els serveis que s'adquiriran per uns altres diferents o es modifica
el tipus de contracte. No s'entendra que s'altera la naturalesa global del contracte quan se substituisca alguna unitat d'obra,
subministrament o servei puntual.” (art. 204.2).

En conseqiiéncia, cal pressuposar que les situacions o canvis en el projecte inicial que originen els dubtes objecte de la consulta de
I'Ajuntament no es refereixen a possibles modificacions previstes en el plec de clausules administratives particulars del contracte
(PCAP, en avant), sind a si aquests canvis tindran la consideracié o no de modificacions no previstes en el PCAP que puguen ser
“excepcionalment” necessaries i complisquen els requisits establits en l'article 205 de 'LCSP.
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Aixi es desprén també de l'article 242, apartats 1 1 2, de I'LCSP. L'article 242.1 expressament es refereix a les modificacions que
s’acorden de conformitat amb el que s'estableix en l'article 206, que, al seu torn, es refereix als suposits del 205, aixd és: a les
modificacions del contracte no previstes en el PCAP. Per la seua banda, els apartats 242.2 i 242.4, que motiven la consulta de
I'Ajuntament, es refereixen a modificacions en les quals “no siga necessari realitzar una nova licitacié”, cosa que ens porta de nou a
les modificacions del contracte no previstes en el PCAP només permeses en els suposits previstos en l'article 205 de 1a lei.

No obstant aixo, l'article 242.4 de 'LCSP introdueix també una excepcid a les regles generals de l'article 205, establint dos suposits
que “no tindran la consideracié de modificacions del contracte:

i. L'excés de mesuraments, entenent com a tal la variacidé que durant la correcta execucid de 'obra es produisca exclusivament en el
nombre d'unitats realment executades sobre les previstes en els mesuraments del projecte, sempre que en global no representen un
increment de la despesa superior al 10 per cent del preu del contracte inicial. Aquest excés de mesuraments sera recollit en el
certificat final de 1'obra.

ii. La inclusié de preus nous, fixats contradictoriament pels procediments establits en aquesta llei i en les seues normes de
desplegament, sempre que no suposen un increment del preu global del contracte ni afecten unitats d'obra que en el seu conjunt
excedisca el 3 per cent del pressupost primitiu d'aquest.”

Cal observar que, en ambdos casos, aquestes excepcions no comprenen canvis que suposen la introduccié o addici6 d'unitats d'obra
noves i, per tant, respecte de la qiiestié plantejada en la consulta ha de concloure's que, en el cas que s'introduisquen unitats noves, no
cal considerar-ho inclos en I'excepcid (ii) i ens trobariem davant de la modificacié prevista en el suposit descrit en l'article 205.2
apartat a), sempre que es complisquen els requisits establits en aquest article i apartat i es tracte d'una modificacié no prevista en el
PCAP. Segons el parer d'aquesta junta, I'excepcio (ii) empara la introduccié de preus nous en unitats ja existents, per exemple per
canvis o substitucié d'alguns dels béns o prestacions que les componen, perd no es refereix a afegir unitats addicionals a les
inicialment contractades, cosa que podra ser objecte de la modificacio del contracte esmentada si es donen els requisits per a aixo.

Finalment, cal assenyalar que el que es disposa en l'article 162.2 del Reglament general de la Llei de contractes de les
administracions publiques, aprovat pel Reial decret 1098/2001, de 12 d'octubre, no suposa cap obstacle a la conclusio anterior, ja que
simplement detalla un procediment que cal seguir d'indole técnica sense prejutjar la consideracié o no del fet que juridicament es
requerisca una modificacio del contracte en els termes establits actualment en I'LCSP.

El concepte de pressupost primitiu o preu inicial del contracte en 1'aplicacié de les excepcions de l'article 242.4 de I'LCSP.

La segona qiiestio plantejada en la consulta de 1'Ajuntament es refereix a la interpretacié que ha de donar-se al concepte de pressupost
primitiu utilitzat per I'LCSP en el mateix article 242.4 per a establir el limit de la inclusi6é de preus nous sense que aquesta inclusio
tinga la consideracié de modificacio del contracte.

La utilitzaci6 aillada d'aquest concepte i I'abséncia d'un desplegament reglamentari que establisca una definicid precisa del pressupost
primitiu aconsella una interpretacié d’aquest d'acord amb la resta de conceptes utilitzats per 'LCSP, i la practica facultativa de
l'enginyeria i arquitectura, per a definir els imports del contracte d'obres. Cal pressuposar que el legislador ha utilitzat el terme de
“pressupost primitiu” conscientment i volent diferenciar-lo del pressupost d'execucid material (PEM), del pressupost de “contracta”
(PEM + despeses generals + benefici industrial), del preu del contracte o de qualsevol altre.

La principal diferéncia que pot deduir-se d’aquests imports és que el pressupost primitiu és, en tot cas, el primer establit en el
contracte, conseqiiéncia de 1'oferta adjudicataria d’aquest i 1'import del qual és el que resulte de 1'adjudicacid, sense que es veja alterat
com a conseqiiéncia de les revisions o modificacions contractuals que, si és el cas, siguen procedents durant 1'execuci6 del contracte.
D'altra banda, la utilitzacio del concepte de pressupost primitiu és indiferent de si s'entén com a tal el pressupost d'execucié material
(PEM) o el pressupost de “contracta” (PEM + GG + BI), determinats en els dos casos després de 1'adjudicacio i deduida, si és el cas,
la baixa oferida. Si l'import de les unitats d'obra afectades inclou la seua part proporcional de despeses generals i benefici industrial,
el limit del 3% referit al pressupost primitiu estara referit també al pressupost de 1'oferta adjudicada que incloga aquests conceptes.
Atés que els GG i el BI solen establir-se com un percentatge del PEM, normalment sera suficient verificar el compliment d'aquest
limit respecte de 1'import d'execucié material de les unitats d'obra afectades.

El mateix pot dir-se del concepte de preu inicial del contracte o preu del contracte inicial als quals es refereixen els apartats 242.4,
excepcio (i), i 242.5. En aquest cas, la utilitzacio del terme “preu del contracte inicial” obeeix al fet que el limit es refereix a I'import
de la repercussio pressupostaria per a I'administracio (increment de la despesa) i a I'existéncia de credit adequat i suficient per al seu
finangament, respectivament. Perd en els dos suposits I'LCSP s'esta referint al preu del contracte establit en la seua adjudicaci6 i
formalitzacid, abans que puga haver-ne experimentat cap modificacio o revisio.

)



CONCLUSIONS

1. La introduccié d'unitats d'obres addicionals a les inicialment contractades, quan no estiga prevista en el plec de clausules
administratives particulars ni es tracte d'un increment dels mesuraments previstos en el projecte, constitueix una modificacio del
contracte que nomeés podra realitzar-se quan es complisquen els requisits establits en l'article 205 de la Llei 9/2017, de 8 de
novembre, de contractes del sector ptblic.

2. El pressupost primitiu és, en tot cas, el primer establit en el contracte, conseqiiéncia de 1'oferta adjudicataria d’aquest i I'import del
qual és el que resulta de l'adjudicacio. Per a l'aplicacié del limit a la inclusié de preus nous que no tindra la consideracié de
modificaci6 del contracte, establit en l'article 242.4 de la llei, és indiferent de si s'entén com a tal el pressupost d'execucié material
(PEM) o el pressupost de “contracta” (entés com el PEM més les despeses generals i el benefici industrial). Si l'import de les unitats
d'obra afectades inclou la seua part proporcional de despeses generals i benefici industrial, el limit del 3% referit al pressupost
primitiu estara referit també al pressupost de I'oferta adjudicada que incloga aquests conceptes.
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Vist i plau La presidenta
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Aprovat per la Junta Superior de Contractacié Administrativa en data 25 de febrer de 2020.



