UNTA CONSULTIVA DE CONTRATACION
MINISTERIO ) PUBLICA DEL ESTADO
DE HACIENDA

Expediente 85/18

Materia: Régimen de modificacion del contrato de obras y otras cuestiones.

ANTECEDENTES

La Diputaciéon Provincial de Malaga ha dirigido consulta a esta Junta Consultiva de
Contratacion Publica del Estado en la que manifiesta que con la entrada en vigor de
la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP), el régimen
de modificacion del contrato de obras queda regulado en el articulo 242. Indica la
entidad consultante que, con la intencion de fijar un criterio uniforme a aplicar por
la Corporacion en relacion a las modificaciones de contratos de obras, procede a
darnos traslado de un buen nuimero de dudas interpretativas de caracter general que
en relacion a la aplicacion del articulo 242 LCSP se plantean. Plantea posteriormente

una serie de consultas referentes a diferentes cuestiones.

Esta Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado, ante la variedad y
extension de las cuestiones planteadas, va a proceder a contestarlas por separado,

previo analisis de cada una de ellas.

CONSIDERACIONES JURIDICAS.

1. Cuando el articulo 242.4 LCSP determina que no tendrdan la consideracion de
modificaciones el exceso de mediciones siempre que en global no represente un
incremento del gasto superior al 10 por ciento del precio del contrato inicial, sdebe ser
interpretado ese exceso de mediciones en el sentido que la Junta consultiva de

contratacion expuso en su Informe 16/06 de 30 de octubre, es decir, el resultado de
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compensar los excesos con defectos en las unidades de obras ejecutadas sobre las

previstas en las mediciones del proyecto?

La Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico, (LCSP) senala en su articulo 242.4,
que versa sobra la modificacion del contrato de obras, que no tendran la
consideracion de modificaciones: “i. El exceso de mediciones, entendiendo por tal, la
variacion que durante la correcta ejecucion de la obra se produzca exclusivamente en
el numero de unidades realmente ejecutadas sobre las previstas en las mediciones del
proyecto, siempre que en global no representen un incremento del gasto superior al 10
por ciento del precio del contrato inicial. Dicho exceso de mediciones serd recogido en
la certificacion final de la obra.” Esta regla no es novedosa, sino que tuvo su primera
manifestacion en nuestro derecho en la Clausula 62 del Pliego de Clausulas
Administrativas Generales para la Contratacion de Obras del Estado, aprobado
mediante Decreto 3854 /1970, de 31 de diciembre, tratandose posteriormente en las

sucesivas normas que regulan la contratacion publica.

Como senalamos en nuestro informe 27/2012, estamos en presencia de un supuesto
especifico, dotado de una regulacion expresa, que tiene por finalidad facilitar la
ejecucion de los contratos de obras, al margen del régimen general de los modificados
de los contratos, y que responde a las exigencias propias de este tipo contractual,
pues permite un margen de desviacion en las mediciones efectuadas en las unidades

de obra ejecutadas de hasta un 10 % del precio inicial.

Nuestro Informe 16/06 alude a la interpretacion del articulo 160 del Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real
Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, (RGLCAP) que trata especificamente de las

variaciones sobre las unidades de obras ejecutadas, senalando lo siguiente:

“1. Solo podrdan introducirse variaciones sin previa aprobacién cuando
consistan en la alteracién 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 por 100 del precio

primitivo del contrato, Impuesto sobre el Valor AAiadido excluido.”

Nuestro informe de 2006 resolvio una consulta en la que se planteaba si lo previsto
en el citado articulo era de aplicacion Unicamente a los denominados "excesos de
mediciéon', es decir, a la ejecucion de mas unidades de obra de las previstas en el
proyecto o si, por el contrario, las previsiones de dicho articulo serian también de
aplicacion a los "defectos de medicion' o los supuestos en los que el numero de

unidades realmente ejecutadas es inferior a las previstas en el proyecto.

Senalamos entonces que el precepto en cuestion se referia “a variaciones en el niumero
de unidades ejecutadas sobre las previstas en las mediciones del proyecto, lo cual
implica tanto aumento como disminuciéon en el numero de unidades ejecutadas sobre
las previstas en las mediciones del proyecto.” Dijimos también que el Ginico requisito
que exigia la norma era que tales alteraciones no representasen un incremento del
gasto superior al 10 por 100 del precio primitivo del contrato y que resultaba
“evidente que este ultimo requisito negativo no puede darse en los supuestos de
defectos de medicion, lo que lleva a concluir que los mismos son aceptados por el
reglamento sin someterlos a ninguna limitacién...” Como colofon de lo anterior,
también senalamos que no existia ningtin impedimento a la posibilidad de compensar
excesos y defectos de medicion a efectos del computo del limite del 10 por 100 “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 variacién total que se produce en el nimero

de unidades ejecutadas.”

La redaccion que ofrece la LCSP en el articulo 242.4 i) tiene un contenido similar a
la del articulo 160 del Reglamento a estos efectos e, incluso, bien puede decirse que
recoge los pronunciamientos de esta Junta al respecto cuando alude a una variacion

en global de las unidades ejecutadas sobre las previstas, o cuando habla




expresamente de “exceso de mediciones”, tal como ya haciamos en nuestro informe
del anno 2006. Por lo tanto, es comprensible que la interpretacion del precepto haya

de ser la misma.

2. El exceso de mediciones no podra representar un incremento del gasto superior al

10 por ciento del precio del contrato inicial, ;como se efectuan los cdlculos'?

El articulo 242.4 de la LCSP exige que el exceso de mediciones en global no represente

un incremento del gasto superior al 10 por ciento del precio del contrato inicial.

Ciertamente, la ley no precisa como ha de realizarse el calculo, pero si ofrece un
punto de partida significativo pues alude al concepto del precio del contrato inicial.
Esta expresion parece ser poco acertada técnicamente hablando puesto que el
contrato inicial no ha cambiado con los excesos de medicion, ni tampoco lo haria con
una modificacion del contrato. Dicho de otro modo, el contrato sigue siendo el mismo;
no hay otro diferente. Seguramente la redaccion habria sido mas precisa si hubiera
aludido al precio inicial del contrato, esto es, al precio de adjudicacion. Asi lo
indicamos en nuestro informe 37/2007 en relacion con la expresion “precio del
contrato primitivo”, donde senalamos que “en dicha expresion debe considerarse
tnicamente el importe de adjudicacién del contrato resultante del procedimiento de

adjudicacion”.

Recordemos, en este sentido, que la propia Ley 9/2017, de Contratos del Sector
Publico, en el articulo 102 senala que “los contratos del sector ptiblico tendran siempre
un precio cierto, que se abonarad al contratista en funcion de la prestaciéon realmente
ejecutada y de acuerdo con lo pactado.” Esta tltima mencién a lo pactado por las
partes debe entenderse como una referencia al precio estipulado por la realizacion de
la prestacion en el momento de la formalizacion, que coincidira con el precio de
adjudicacion siendo éste, conforme ya afirmamos en nuestro Informe 43 /2008, de 28
de julio de 2008, “el importe integro que por la ejecucion del contrato percibe el

contratista.”




Una vez que disponemos del punto de partida, parece logico entender que sobre esta
cantidad habra que calcular el 10% y que la cantidad resultante representara el limite

maximo de incremento que puede aceptarse si existe un exceso de mediciones.

Por su parte, para el calculo del importe de la variacion habran de utilizarse los
precios que constan en el proyecto y que fueron aceptados por el licitador, ya que los
supuestos de exceso de mediciones son cualitativamente diferentes de los de
introduccion de unidades de obra nuevas o con caracteristicas diferentes a las del
proyecto. En el exceso de mediciones lo que ocurre es que, tras la correcta ejecucion
de lo previsto en el proyecto, la medicion revela que aquel no calculé correctamente
las unidades de obra necesarias para llevarlo a cabo y, en consecuencia, los precios
han de ser los que en su dia se pactaron. En los casos de modificaciéon, por el
contrario, se introducen unidades nuevas o cualitativamente diferentes, por lo que

los precios a aplicar deben cambiar y fijarse ex novo.

3. Dicho exceso de mediciones serd recogido en la certificacién final de la obra, pero
cen la preparacion del contrato dicho porcentaje del 10 por ciento debe contemplarse
en el cdlculo del valor estimado o incluirse en el importe del presupuesto base de

licitacion?

La respuesta es clara y ya la recogimos en nuestro Informe 43/2008, de 28 de julio
de 2008. En el calculo del valor estimado de los contratos publicos de obras no deben
preverse los excesos de mediciones pues, aunque los mismos sean frecuentes, no
siempre tienen por qué formar parte del contrato, ya que tienen un caracter
puramente contingente y no tienen por qué existir. Por la misma razon también han

de quedar excluidos del presupuesto base de licitacion.

4. De conformidad con el articulo 160.2 RGLCAP "las variaciones mencionadas en el
apartado anterior -exceso de mediciones-, respetando en todo caso el limite previsto en

el mismo, se iran incorporando a las relaciones valoradas mensuales y deberan ser




recogidas y abonadas en las certificaciones mensuales, conforme a lo prescrito en el
articulo 145 de la Ley, o con cargo al crédito adicional del 10 por 100 a que alude la
disposicion adicional decimocuarta de la Ley, en la certificaciéon final". En la actualidad
el articulo 242.4.i) senala que el exceso de mediciones serd recogido en la certificacion
final de la obra. Ante la claridad de este precepto Jdebe entenderse tdcitamente
derogado el articulo 160.2 del reglamento o cabe seguir recogiendo los excesos de
mediciones en las certificaciones mensuales? De atenderse al tenor literal del articulo
242.4.1) LCSP entendemos que las certificaciones mensuales de obras no reflejarian la

realidad de la obra verdaderamente ejecutada.

La regla que contiene el articulo 242 LCSP respecto de la necesidad de hacer constar
los excesos de medicion en la certificacion final de la obra no se recogia en su mas
inmediato precedente, el 234 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico de 201 1. Tampoco se encontraba en las normas anteriores sobre contratacion
publica, como el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones

Puablicas de 2000.

Ninguna de las leyes anteriores a la vigente aludia tampoco a la incorporacion de los
excesos de medicion a las relaciones valoradas mensuales ni a su abono en las
certificaciones mensuales. Sin embargo, tal regla si fue recogida en el Reglamento de

desarrollo de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas del afio 2001.

La regla que recoge el articulo 242 de la LCSP es taxativa sin duda y, sin embargo, a
nuestro juicio no es excluyente. Ambos preceptos, el 242 LCSP y el 160.2 RGLCAP,
pueden interpretarse de manera sistematica, de modo que, por un lado, la ley
obligaria a incluir los excesos de medicion en la certificacion final de las obras con el
fin de garantizar su control y el pago integro y no excesivo de las cantidades que
representan y, por otro lado y sin perjuicio de lo anterior, el Reglamento exigiria
incorporar los excesos de medicion que mensualmente se vayan produciendo a las

relaciones valoradas y a las certificaciones mensuales.




En una correcta practica por parte del 6rgano de contratacion este sistema permitiria
detallar y pagar provisionalmente la obra realmente ejecutada en cortos periodos de
tiempo y también, en el momento de la certificacion final, proceder a liquidar la
cantidad definitiva que, como excesos de medicion, se haya podido comprobar que

existen a la finalizacion de la obra.

Por tanto, bajo nuestro criterio, la referencia contenida en la LCSP (articulo 242. 4 i))

no es contraria ni deroga lo dispuesto en el articulo 160 RGLCAP.

5. Sien el transcurso de la ejecucion de una obra se estima por el Director de la misma
que el exceso de mediciones en el numero de unidades realmente ejecutadas sobre las
previstas en las mediciones del proyecto va a representar un incremento del gasto
superior al 10 por ciento del precio del contrato inicial, ;deberd aprobarse un proyecto
modificado de obras -en el seno de la tramitacion de un expediente de modificaciéon del
contrato- donde se recoja la totalidad del exceso de mediciones o sélo donde se recoja

el exceso sobre el limite maximo del 10 por ciento antes serfialado?

La propia ubicacion de la norma que alude a los excesos de mediciones, como un
supuesto que no se considera modificacion dentro del apartado 4 del articulo 242,
permite entender que estamos ante una excepcion a la regla general segin la cual
cuando el director facultativo de la obra considere necesaria una modificacion del
proyecto, habra de recabar autorizacion del 6érgano de contratacion para iniciar un

expediente de modificacion del contrato.

Por tanto, cuando nos encontremos ante un supuesto como el planteado en la
consulta, debera tramitarse una modificacion por la totalidad de la variacion
detectada entre el numero de unidades de obra ejecutadas sobre las previstas en el
proyecto puesto que, en la medida en que dicha variacion va a exceder de ese 10%,
ya no puede considerarse como un exceso de medicion, sino que toda la variacion en

su conjunto debe tratarse como una modificacion. Esta es, sin duda, la intencién del




legislador cuando, como ya hemos visto, establece el limite del 10% considerado en

global.

Otro supuesto diferente es el que menciona el articulo 160.2 in fine del RGLCAP, que
se produce cuando con posterioridad a las variaciones ya producidas hubiere
necesidad de introducir auténticas modificaciones en el contrato por la adicion de
unidades de obra, caso en el que los excesos de mediciones habran de ser recogidos

en la propuesta a elaborar, sin esperar a hacerlo en la certificacion final.

6. Al no tener el exceso de mediciones igual o inferior al 10% del precio del contrato la
consideracion de modificaciones Jse pueden ejecutar directamente durante el

transcurso de las obras sin previa aprobacion del érgano de contratacion'?

Ya hemos visto que el articulo 242.4 LCSP trata estos supuestos como excepciones a

la regla de tramitaciéon de un expediente de modificacion del contrato.

En esta misma linea se pronuncia el articulo 160.1 RGLCAP, que senala lo siguiente:

“1. Sélo podran introducirse variaciones sin previa aprobacién cuando
consistan en la alteracién 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 por 100 del precio

primitivo del contrato, Impuesto sobre el Valor AAiadido excluido.”

Por tanto, parece claro que, conforme a la finalidad de la norma, en estos casos no
es necesario tramitar un expediente de modificacion ni tampoco obtener autorizacion
previa del o6rgano de contratacion. Este criterio ya fue expuesto por esta Junta
Consultiva en el informe 74 /2009 donde sefialamos que “las variaciones en el nimero
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 ejecucién del contrato.
Si se acordara que procede la ampliacién del plazo esta deberd hacerse de forma
automdtica en forma proporcional al incremento porcentual del precio”. Obviamente
debe dejarse a salvo el supuesto en que proceda un reajuste de anualidades, en cuyo
caso se estara a lo establecido en el articulo 96 del Reglamento general de la Ley de

Contratos de las Administraciones Publicas.

Sin embargo, debe recordarse que lo que no cabe es que el contratista, por su propia
voluntad, decida alterar el objeto del contrato definido en el proyecto. El supuesto
que estamos analizando supone la existencia de una variacion de la obra realmente
ejecutada con respecto de la prevista en el proyecto, normalmente como consecuencia
de un posible error del propio proyecto y verificada en una correcta ejecucion del
mismo, pero no autoriza en modo alguno al contratista a introducir nuevas unidades

de obra por su exclusiva voluntad.

7. Existiendo un exceso de mediciones en el numero de unidades ejecutadas sobre las
previstas en el proyecto hasta el limite del 10 por ciento del precio del contrato, Jse
computan en el cdlculo del limite del 50 por ciento o del 15 por ciento del precio inicial
del contrato, IVA excluido, que para las modificaciones no previstas en el pliego de

clausulas administrativas particulares contempla el articulo 205 LCSP?

Esta cuestion ya ha sido contestada. Por congruencia con lo que ya indicamos en el
apartado 5 de este informe, las variaciones que tengan la consideracion de excesos
de medicion por no exceder del 10 por ciento del precio del contrato inicial no son
modificaciones del contrato y, por tanto, no se deben computar a los efectos del

calculo de los limites que son propios de tales modificaciones.

8. Cuando las modificaciones supongan la introduccion de unidades de obras no
previstas en el proyecto o cuyas caracteristicas difieran de las fijadas en éste y no sea
necesario realizar una nueva licitacién, en caso de no aceptar el contratista los precios

nuevos fijados por la administracién, la obligatoriedad para el contratista -en los




términos senialados por el Tribunal Supremo- de ejecutar la citadas nuevas unidades
de obra ctiene como limite el 20 por ciento, en mds o en menos, del precio inicial del

contrato en relacion con lo senialado en el articulo 211.1 g) LCSP?

El articulo 242.2 LCSP senala que en estos casos si el contratista no aceptase los
precios fijados por la Administracion, el 6rgano de contratacion podra decidirse por

alguna de las siguientes opciones:

e contratar las unidades de obra con otro empresario en los mismos precios que
hubiese fijado;
e e¢jecutarlas directamente;

e optar por la resolucion del contrato conforme al articulo 211 de esta Ley.

Ninguna de las tres opciones obliga al contratista a aceptar los precios fijados por la
Administracion y ninguna de ellas implica al mismo contratista en la ejecucion de las
unidades de obra no previstas en el proyecto o cuyas caracteristicas difieran de las
fijadas en este. La remision que el precepto hace al articulo 211 LCSP, que trata de
las causas de resolucion de los contratos en general, no parece referirse a la letra g)
del apartado 1 del precepto sino a la letra h), que considera causas de resolucion las
que se senalen especificamente para cada categoria de contrato en la Ley. En efecto,
no estamos ante un supuesto legal de modificacion no prevista en que quepa resolver
el contrato porque se excedan los limites del articulo 211 LCSP, sino ante una causa
de resolucién que esta establecida especialmente en las normas reguladoras del

contrato de obras.

9. El articulo 242.2 LCSP reconoce la consideracion de modificaciones a la introduccion
de unidades de obra nuevas o que difieran de las fijadas en el proyecto y no fuese
necesario realizar una nueva licitacion -se hace referencia a que "cuando las
modificaciones (...) En estos casos se ha venido entendiendo que era suficiente con
suscribir un acta de precios contradictorios sin redaccién de proyecto modificado ni

tramitar expediente de modificacion del contrato de obras. Dada su consideracion
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expresa como modificacion (siempre que no se trate de los supuestos previstos en el
articulo 242.4.ii) que no tienen la consideracién de modificacion), ces exigible la
tramitaciéon de un expediente verificando la concurrencia de los supuestos habilitantes
del articulo 203 y siguiendo el procedimiento previsto para la modificacién del contrato
de obras en los articulos 191, 207 y 242.4 LCSP, es decir, con la redacciéon de un
proyecto modificado para su supervision y aprobacién, con tramite de audiencia,
dictamen, en su caso, del o6rgano consultivo y aprobacién del expediente de

modificacion y de los gastos complementarios por el érgano de contratacion?

Tanto la LCSP como el RGLCAP detallan, de manera compatible, los tramites del

procedimiento que obligatoriamente habra de seguirse en este caso.

El parrafo primero del articulo 242.4 LCSP indica que cuando el Director facultativo
de la obra considere necesaria una modificacion del proyecto y se cumplan los
requisitos legalmente establecidos, recabara del 6rgano de contratacion autorizacion
para iniciar el correspondiente expediente, que se sustanciara 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 6rgano de contratacion, asi como de los

gastos complementarios precisos.

El articulo 162.2 del RGLCAP senala que cuando sea necesaria la ejecucion de
unidades nuevas no previstas en el proyecto, el director de las obras elevara al 6rgano
de contratacion las propuestas de los precios nuevos y la repercusion 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 condicion necesaria para poder

comenzar los trabajos correspondientes a las unidades nuevas.

Este precepto no es incompatible con el sentido del parrafo primero del apartado 4
del articulo 242 LCSP, que es la norma procedimental aplicable al caso, ni con lo

dispuesto para cualquier modificacion en los articulos 191 y 207 LCSP.
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De conformidad con las citadas normas, el Reglamento exige al Director de obra que
presente la hoja de precios y que el contratista preste su asentimiento a los mismos
para poder iniciar los trabajos y la Ley, por su parte, exige para cualquier
modificacion del proyecto que se autorice la tramitacion de un expediente de
modificacion con audiencia del contratista (que versara, entre otras cosas, sobre la
aceptacion de los precios establecidos por la Administracién) y que, tras redactar y

aprobar la modificacion del proyecto, se apruebe el expediente en su conjunto.

Tales preceptos no son incompatibles, maxime cuando el parrafo segundo no

diferencia entre distintos tipos de modificaciones.

A todo ello hay que anadir lo que indica el ultimo parrafo del apartado 5 del articulo
242 LCSP, conforme al cual “Las certificaciones a expedir durante la tramitacion del
expediente modificado que comprendan unidades no previstas en el proyecto inicial
tomaran como referencia los precios que figuren en la propuesta técnica motivada,
cuyos abonos tienen el concepto de pagos a cuenta provisionales sujetos a las
rectificaciones y variaciones que puedan resultar una vez se apruebe el proyecto
modificado, todo ello, sin perjuicio de las rectificaciones y variaciones que se produzcan
en la medicion final y sin suponer en forma alguna, aprobacién y recepcioén de las obras
que comprenden.” No cabe duda, por lo tanto, de que en el expediente modificado se
pueden comprender unidades de obra no previstas en el proyecto inicial, lo que
ratifica nuestro criterio en el sentido de que la norma no diferencia supuestos, y que
en este caso se tomaran como referencia los precios que figuren en la propuesta

técnica motivada, que es la que debe elaborar el director facultativo.

10. No tendran la consideracion de modificacion del contrato segtn el articulo 242.4 la
inclusion, en los términos y condiciones fijados en ese articulo, de precios nuevos
fijados contradictoriamente por los procedimientos establecidos en la ley y normas de

desarrollo. ¢A qué procedimiento se refiere?
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El articulo 242 LCSP diferencia un supuesto de modificacion del contrato como es la
introduccion de unidades de obra no previstas o cuyas caracteristicas difieran del
proyecto, y dos supuestos que no tienen la consideracion de modificacion del

contrato: el exceso de mediciones y la inclusion de precios nuevos.

La LCSP contempla un procedimiento especifico en el articulo 242.2 para las
modificaciones por introduccion de unidades de obra no previstas o cuyas
caracteristicas difieran del proyecto. Se trata simplemente de la regla conforme a la
cual los precios aplicables a las unidades de obra no previstas en el proyecto o cuyas
caracteristicas difieran de las fijadas en este seran fijados por la Administracion,

previa audiencia del contratista por plazo minimo de tres dias habiles.

Respecto de esta materia el RGLCAP, por su parte, contempla una regla adjetiva sobre
la fijacion del precio de las unidades de obra no previstas en el contrato e incluidas

con posterioridad. Es el articulo 158, que indica lo siguiente:

“1. Cuando se juzgue necesario emplear materiales o ejecutar unidades de
obra que no figuren en el proyecto, la propuesta del director de la obra sobre
los nuevos precios a fijar se basarda en cuanto resulte de aplicaciéon, en los
costes elementales fijados en la descomposicion de los precios unitarios
integrados en el contrato y, en cualquier caso, en los costes que

correspondiesen a la fecha en que tuvo lugar la adjudicacion.

2. Los nuevos precios, una vez aprobados por el érgano de contrataciéon, se
consideraran incorporados a todos los efectos a los cuadros de precios del

proyecto, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 146.2 de la Ley.”

Ya hemos visto que en el caso de excesos de mediciones lo normal sera que no
sea necesario fijar nuevos precios, por aplicarse los mismos que ya estaban

descritos en el proyecto.
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Para el supuesto de inclusion de precios nuevos, que no tendra la consideracion
de modificaciones siempre que no supongan incremento del precio global del
contrato ni afecten a unidades de obra que en su conjunto exceda del 3 por
ciento del presupuesto primitivo del mismo, no existe ninguna norma
procedimental ni en la LCSP ni en el RGLCAP. El precepto se limita a senalar
que los precios nuevos se fijan contradictoriamente, lo que, en logica

consecuencia, exige dar audiencia al contratista.

11. Con arreglo al articulo 242.4, la inclusion de precios nuevos fijados
contradictoriamente no se consideran modificaciones cuando no supongan incremento
del precio global del contrato. ;:Qué ha de entenderse por precio global? ¢Ha de
entenderse por precio global el referido al precio primitivo mads los posibles excesos de
mediciones y/o modificaciones que hayan podido tener lugar durante la ejecucién de

la obra, o solamente al precio inicial del contrato?

La LCSP diferencia dos supuestos que no tienen la consideracion de modificacion del
contrato: el exceso de mediciones y la inclusion de precios nuevos. Se trata, como

después veremos, de dos supuestos diferentes.

El articulo 242.4 ii) descarta que pueda considerarse una modificacion del contrato

la inclusién de precios nuevos cuando se cumplan dos condiciones:

e que no supongan incremento del precio global del contrato y
e que no afecten a unidades de obra que en su conjunto excedan del 3 por ciento

del presupuesto primitivo del mismo.

Se trata de dos limites: el primero, referente al precio del contrato; el segundo, que
limita objetivamente el marco sobre el que puede recaer la inclusion de precios
nuevos, de modo que no puede afectar a concretas unidades de obra descritas en el
proyecto que en su conjunto representen, por su valor, mas del 3% del precio de

adjudicacion. Es decir, que la fijacion de precios nuevos no puede incrementar el
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precio del contrato y tampoco afectar a unidades de obra concretas cuyo valor exceda

del 3% del mismo. Es importante destacar que esta ultima idea no quiere decir que

la alteracion de los precios tenga que producirse por la introduccion de nuevas

unidades de obra. Tal cosa no resultaria congruente con el hecho de que el legislador

haya querido diferenciar los supuestos de modificacion por introduccion de unidades

nuevas, por un lado, de los excesos de mediciones (que no supone la fijacion de

precios nuevos), por otro, y de la inclusion de precios nuevos por otras razones

diferentes.

Teniendo en cuenta lo anterior, no tendria mucho sentido que la expresion precio

global incluyera excesos de mediciones por las siguientes razones:

Porque este supuesto ya esta tratado en la letra i) del articulo 242.4 LCSP para
los excesos de mediciones, o en el articulo 242.2 LCSP para las modificaciones
del contrato por introduccion de unidades de obra. En el primer supuesto el
limite establecido legalmente del 10% del precio de adjudicacion, ya lo hemos
visto, es diferente del que se establece para los precios nuevos; en el segundo,

si estamos en presencia de una modificacion.

Porque, aunque la LCSP no menciona la expresion precio global en el articulo
102, queda claro que esta expresion, en el marco de la ejecucion del contrato,
debe asimilarse al precio de adjudicacion, sin anadir la introduccion o la

variacion de unidades de obra, ya que estamos en presencia de otro supuesto.

Porque la intencion de la norma parece ser que, cuando se realiza una fijacion
de precios contradictorios al margen de los supuestos de introduccion de
unidades de obra o de excesos de mediciones, la incidencia sobre el precio del
contrato o sobre la extension del objeto del mismo abarcada por los nuevos
precios contradictorios sea notablemente menor que en los casos de nuevas
unidades de obra. Tal cosa ocurre, por ejemplo, cuando la evolucion técnica

en los requerimientos de una obra obliga a emplear nuevos materiales que no
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sean mas costosos que los que estaban presupuestados originalmente y que
no afectan a unidades de obra originales que excedan en su importe del 3%

del presupuesto primitivo del contrato.

Por lo expuesto, parece razonable pensar que la expresion precio global se refiere al
precio de adjudicacion, sin desagregar por unidades separadas ni por periodos de

tiempo concretos de ejecucion, y que esa fue la intencion del legislador.

12. Para verificar el cumplimiento de la regla establecida en el art. 242.4 en el sentido
de que los precios nuevos fijados contradictoriamente no supongan incremento del
precio global del contrato icabe compensar los precios nuevos que proceden de
unidades no previstas en el proyecto con la supresion o reduccion de cualesquiera
unidades de obra previstas en el proyecto o exclusivamente se podria compensar con
la supresion o reduccion de aquellas unidades de obras que directamente se ven

afectadas por la incorporacion de los precios nuevos?

Ya hemos visto que la ley exige en este caso que la fijacion de nuevos precios
contradictorios no suponga incremento del precio global del contrato y que no afecten
a unidades de obra que en su conjunto excedan del 3 por ciento del presupuesto
primitivo del mismo. Por tanto, la operacion de fijacion de los precios nuevos tiene
un ambito objetivo especifico como son las concretas unidades de obra afectadas por
el mismo que, como hemos visto, esta limitada a los efectos de su no consideracion

como modificacion contractual.

Teniendo en cuenta esta circunstancia, y teniendo en cuenta también que el supuesto
de inclusion de precios nuevos contradictorios no es el mismo que el de introduccion
de nuevas unidades de obra o de excesos de medicion, no parece razonable que los
precios nuevos se compensen con cualesquiera unidades de obra suprimidas. Si la
fijacion de precios nuevos se debe a que han de establecerse unas nuevas

condiciones, parece logico entender que la compensacion alcanza sélo a aquellas
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unidades de obras que directamente se ven afectadas por la incorporacién de los

precios nuevos.

13. No considerdndose modificacion del contrato la inclusion de precios nuevos fijjados
contradictoriamente siempre que no afecten a unidades de obra que en su conjunto
exceda del 3 por ciento del presupuesto primitivo del contrato, :las unidades de obras
que no deben exceder del 3% son las unidades nuevas a introducir o las unidades
previstas en el proyecto que se vean afectadas con una posible reducciéon o supresion?

cel presupuesto primitivo equivale al precio del contrato inicial excluido IVA?

La primera cuestion ya ha sido contestada en el apartado anterior. Los supuestos de
inclusion de precios nuevos no son los mismos que la introduccion de nuevas
unidades de obra o de aquellas cuyas caracteristicas difieran de lo establecido en el

proyecto, ni tampoco coinciden con los excesos de medicion.

El presupuesto primitivo no equivale al precio del contrato inicial o, con mayor rigor,
al precio inicial del contrato (o precio de adjudicacion, como ya hemos senalado). En
este caso parece que la norma ha querido diferenciar los dos conceptos de precio y
presupuesto. Por tanto, el limite del incremento recae sobre el precio de adjudicacion
mientras que el limite a la extension de los precios nuevos debe calcularse sobre el
presupuesto de licitacion. De otra manera no se entenderia la variedad terminolégica
que ha empleado la norma, pudiendo anadirse que no resulta irrazonable que el
calculo del limite del 3% aplicable a las unidades de obra afectadas por los nuevos
precios se aplique sobre el calculo inicial realizado, como limite de gasto, por el 6rgano

de contratacion conforme al proyecto aprobado en su dia.

14. No teniendo la consideracion legal de modificaciéon del contrato los supuestos
previstos en el articulo 242.4, ise exige tramitacion alguna al margen de la fijaciéon de

los precios contradictorios?, en su caso, Jcudl seria?
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Ya hemos tratado indirectamente esta cuestion. El articulo 242 LCSP diferencia
claramente los supuestos de modificacion del contrato, que exigen aprobacion del
organo de contratacion y un procedimiento especifico de modificacion, de los casos
de excesos de medicion o fijacion de precios contradictorios que no tienen esa
consideracion. Respecto de estos no se exige la aprobacion previa por el 6rgano de

contratacion ni tampoco la tramitacion de un expediente para su modificacion.

15. Con independencia de las dudas que a la entidad consultante suscita el nuevo
régimen legal de la modificacion del contrato de obras, indica en su consulta que
existen otras cuestiones controvertidas de caracter general en relacion con las cuales
se interesa el parecer de la Junta Consultiva. Son las que a continuacién vamos a

contestar de forma separada.

De conformidad con lo dispuesto en la DA 33 LCSP, referida especificamente a las
entidades locales. "el 6rgano interventor asistird a la recepciéon material de todos los
contratos, excepto los contratos menores". Por su parte, el articulo 210 determina con
cardcter general que '"en todo caso, su constatacion exigird por parte de la
Administraciéon un acto formal y positivo de recepcién o conformidad dentro del mes
siguiente a la entrega o realizaciéon del objeto del contrato, o en el plazo que se
determine en el pliego de clausulas administrativas particulares por razon de sus
caracteristicas. A la Intervencion de la Administracién correspondiente le serd
comunicado, cuando ello sea preceptivo, la fecha y lugar del acto, para su eventual
asistencia en ejercicio de sus funciones de comprobacién de la inversion". Este ultimo
precepto alude a la "eventual asistencia" de la Intervencion, posibilidad, que no
obligacién, que puede ponerse en relacién con lo senalado en la Resolucion de 11 de
octubre de 2017, de la Intervencion General. de la Seguridad Social, sobre el desarrollo
de la funcién interventora en el ambito de la comprobaciéon material de la inversion
(BOE n" 252, de 19 de octubre de 2017), resolucién que en su articulo Sexto hace
referencia tanto a la "asistencia potestativa a la comprobacién material de la inversion
como al ejercicio de las facultades que el Real Decreto 706/ 1997, de 16 de mayo,

reconoce al Interventor General a efecto de poder acordar la no designacion de
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representante para su asistencia en funciones de intervenciéon de la comprobaciéon
material de la inversion", pudiendo la Intervencion General resolver sobre la peticion
de designacion de representante '"aplicando técnicas de muestreo”. Visto lo
anteriormente expuesto y en el ambito de las entidades locales, ¢resulta obligatoria en
todo caso la asistencia del representante de la Intervencion a la recepcion material de
todos los contratos, excepto los contratos menores, o cabe que en virtud de sus
facultades de auto organizacién la entidad local acuerde la posibilidad, a la vista de la
escasez de medios personales, de que dicha asistencia sea potestativa, procediendo a

la misma previo andlisis de los riesgos y por técnicas de muestreo?

La presente cuestion excede de las competencias de la Junta Consultiva de
Contratacion Publica del Estado puesto que la norma legal se limita a establecer la
asistencia del organo interventor, pero ello ha de entenderse en el marco de las reglas
particulares establecidas para este tipo de 6rganos, cuestion que, por tanto, es ajena

a las competencias de este 6rgano.

16. El articulo 20.4 del Real Decreto 424/2017, de 28 de abril, por el que se regula el
régimen juridico del control interno en las entidades del Sector Publico Local, dispone
que "la intervencion de la comprobacién material de la inversién se realizard, en todo
caso, concurriendo el érgano interventor, o en quien delegue, al acto de recepcién de la
obra, servicio o adquisicion de que se trate". Mientras que, en el ambito estatal, por
ejemplo, en la Resolucién. de 11 de octubre de 2017, de la Intervencion General de la
Seguridad Social anteriormente citada, se dispone que 'los representantes de la
Intervencion General serdan designados entre los funcionarios destinados en las
Intervenciones delegadas u érganos integrados en la propia Intervencion General de la
Seguridad Social. En todo caso, el representante designado deberd pertenecer al
Cuerpo Superior de Interventores y Auditores de la Administracion de la Seguridad
Social". nada dice al respecto el R.D 424/2017, conteniendo una mera referencia a la
persona "en quien (se) delegue". A la vista de este silencio y ante la insuficiencia
endémica de personal en la Intervencién de las Entidades Locales, Jcabe que la

designacion de representante para asistir a la comprobacién material de la inversiéon
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recaiga en un funcionario, con suficiente cualificaciéon, que no tenga la condicién de

habilitado nacional?

La respuesta a esta cuestion ha de ser la misma que a la anterior. Se trata de una

cuestion que desborda nuestras competencias.

17. La actual normativa ha suprimido la referencia contenida en el anterior articulo
227.2.e) TRLCSP en el sentido de que "las prestaciones parciales que el adjudicatario
subcontrate con terceros no podran exceder del porcentaje que se fije en el pliego de
clausulas administrativas particulares. En el supuesto de que no figure en el pliego un
limite especial, el contratista podrd subcontratar hasta un porcentaje que no exceda
del 60 por 100 del importe de adjudicacién”. No obstante lo anterior, y en la medida en
que de conformidad con el articulo 215 LCSP el contratista "podrd concertar con terceros
la realizacién parcial de la prestacion’, icabe que, motivadamente, se establezca en el

pliego un limite mdaximo a la posibilidad de subcontratacion?

El principio de libertad de pactos en materia de contratacion publica recogido en el
articulo 34 LCSP permite incluir en los pliegos cualesquiera pactos, clausulas y
condiciones, siempre que no sean contrarios al interés publico, al ordenamiento
juridico y a los principios de buena administracion. Si el articulo 215 LCSP se remite
a los pliegos a los efectos de fijar las condiciones de la subcontratacion, no cabe duda
de que el propio pliego puede limitar el ambito de las prestaciones que se pueden
subcontratar, siempre dentro de los limites del parrafo segundo del articulo 215.1
LCSP y para determinadas prestaciones como las mencionadas en las letras d) y e)

del precepto.

Otra cosa diferente es que los pliegos fijasen un porcentaje maximo de
subcontratacion, opcion prohibida por la jurisprudencia comunitaria (Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea de 14 de julio de 2016 en el asunto

C-406/14 Wroctaw — Miasto na prawach powiatu) o que lo hiciera la propia ley. La
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Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 26 de septiembre de 2019

(AsuntoC-63/18) neg6 esta posibilidad.

18. De conformidad con la DA 7% de la Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia
Publica de Andalucia y en relacién con los procedimientos negociados sin publicidad,
"las personas y entidades incluidas en el articulo 3 de esta ley deberdn publicar en su
perfil del contratante, simultdéneamente al envio de las solicitudes de ofertas a las que
se refiere el articulo 178.1 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Ptiblico,
un anuncio, al objeto de facilitar la participacion de otros posibles licitadores”,
disposicion que permanece vigente. Amén de que el perfil del contratante no tenia en el
momento de promulgacién de la ley la trascendencia que tiene hoy en dia, icomo ha
de interpretarse la exigencia de publicar un anuncio en el perfil pues, si se interpreta
en sentido literal, vendria a chocar frontalmente con la esencia del procedimiento

negociado sin publicidad, desnaturalizdndolo?

En el analisis de la presente cuestion esta Junta Consultiva no puede sino recordar
el principio basico conforme al cual las normas juridicas vigentes deben aplicarse
conforme a los criterios del articulo 3 del Codigo Civil, de modo que, si la norma
vigente en un determinado lugar exige la publicacion en el perfil de contratante de
un anuncio en este tipo de procedimiento, asi debera hacerse. Cualquier otra
consideracion sobre la vigencia de esta norma autonémica sobrepasa nuestras

competencias

19. La nueva ley de contratos no recoge la posibilidad antes recogida en el articulo
227.7 TRLCSP en el sentido de que "los érganos de contratacién podran imponer al
contratista, advirtiéndolo en el anuncio o en los pliegos, la subcontratacién con terceros
no vinculados al mismo, de determinadas partes de la prestacion que no excedan en
su conjunto del 50 por ciento del importe del presupuesto del contrato, cuando gocen
de una sustantividad propia dentro del conjunto que las haga susceptibles de ejecucion
separada, por tener que ser realizadas por empresas que cuenten con una determinada

habilitacién profesional o poder atribuirse su realizacibon a empresas con una
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clasificacion adecuada para realizarla". Ante el silencio de la nueva ley cdebe

entenderse que ya no cabe esta posibilidad?

El articulo 215 LCSP unicamente contempla la posibilidad de que determinadas
tareas criticas estén excluidas de la subcontratacion y tengan que ser ejecutadas por
el contratista. Ya no regula la norma la posibilidad de imponer en el pliego la
subcontratacion de partes concretas de la prestacion. Esta omision en modo alguno
puede calificarse como un olvido del legislador, sino que es muestra de su voluntad

en el sentido de abrogar esta posibilidad recogida por la legislacion anterior.

Por tanto, ya no cabe incluir en los pliegos esta obligacion.

20. De conformidad con el articulo 309 LCSP, "en los casos en que la determinacion del
precio se realice mediante unidades de ejecucién, no tendran la consideracion de
modificaciones, siempre que asi se haya establecido en el pliego de clausulas
administrativas particulares, la variacion que durante la correcta ejecucion de la
prestacion se produzca exclusivamente en el numero de unidades realmente
ejecutadas sobre las previstas en el contrato, las cuales podran ser recogidas en la
liquidacién, siempre que no representen un incremento del gasto superior al 10 por
ciento del precio del contrato al tiempo que con arreglo al articulo 301.2 “en los contratos
de suministros en los que la determinacion del precio se realice mediante precios
unitarios, se podra incrementar el numero de unidades a suministrar hasta el
porcentaje del 10 por ciento del precio del contrato a que se refiere el articulo 205.2 sin
que sea preciso tramitar el correspondiente expediente de modificacién siempre que asi
se haya establecido en el pliego de clausulas administrativas particulares y se haya
acreditado la correspondiente financiacion en el expediente originario del contrato”, En
estos supuestos que no tienen la consideracién de modificacion del contrato, idebe
considerarse el importe del posible incremento en el cdlculo del valor estimado o del

presupuesto base de licitacion?

22



Ya contestamos a esta cuestion en el apartado 3 de este informe. Ninguna de las dos
circunstancias senaladas tiene caracter necesario en la ejecucion del contrato
publico, sino que semeja ser puramente contingente. Por tanto, conforme al articulo
100 LCSP no constituye un coste ni un gasto que haya de incluirse en el presupuesto
base de licitacion, y conforme al articulo 101, tampoco ha de incluirse en la

estimacion del importe pagadero conforme al contrato.

21. De conformidad con el articulo 159.4 LCSP, articulo referido al procedimiento
abierto simplificado, "todos los licitadores que se presenten a licitaciones realizadas a
través de este procedimiento simplificado deberan estar inscritos en el Registro Oficial
de Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector Publico, o cuando proceda de
conformidad con lo establecido en el apartado 2 del articulo 96 en el Registro Oficial de
la correspondiente Comunidad Auténoma, en la fecha final de presentacién de ofertas
siempre que no se vea limitada la concurrencia”, obligatoriedad, no obstante, que, de
conformidad con lo senialado en la DF 16% LCSP, no serd exigible hasta su entrada en
vigor el préximo mes de septiembre. ;Cabe que esta entidad local con el propdsito de
procurar la mayor concurrencia posible en las licitaciones y visto la tradicional
reticencia de los terceros a inscribirse en el ROLECE exima con cardcter general y a

partir del proximo mes de septiembre la exigencia de estar inscrito en el Registro?

Respecto de la cuestion que se plantea, ya se ha pronunciado esta Junta Consultiva
de Contratacion Publica del Estado en la Recomendacion de 24 de septiembre de
2018 en relacion con la aplicacion del requisito de inscripcion en el ROLECE previsto
en el articulo 159.4 de la ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, recomendacion a la que nos remitimos. En cualquier caso, la aplicaciéon de

la norma citada no tiene caracter voluntario para ninguna entidad publica.

22. De conformidad con el articulo 150.2 LCSP, "una vez aceptada la propuesta de la
mesa por el 6rgano de contratacién, los servicios correspondientes requerirdn al
licitador que haya presentado la mejor oferta, de conformidad con lo dispuesto en el

articulo 145 para que, dentro del plazo de diez dias habiles a contar desde el siguiente
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a aquel en que hubiera recibido el requerimiento, presente la documentacion
justificativa de las circunstancias a las que se refieren las letras a) a c) del apartado 1
del articulo 140 si no se hubiera aportado con anterioridad, tanto del licitador como de
aquellas otras empresas a cuyas capacidades se recurra, sin perjuicio de lo establecido
en el segundo pdrrafo del apartado 3 del citado articulo; de disponer efectivamente de
los medios que se hubiese comprometido a dedicar o adscribir a la ejecucion del
contrato confirme al articulo 76.2; y de haber constituido la garantia que sea
procedente. Los correspondientes certificados podran ser expedidos por medios
electrénicos, informdticos o telemdticos, salvo que se establezca otra cosa en los
pliegos". ¢Cabe la posibilidad de subsanacion en este tramite del articulo 150.2 LCSP?
ceabria, en todo caso, la posibilidad de subsanar la documentacion relativa a los
requisitos previos? En el supuesto de que quepa la subsanacion, ¢Cudl seria el plazo

para la misma, tres dias naturales o hdbiles?

La doctrina mas reciente viene admitiendo la posibilidad de subsanacion también en
el caso de los documentos que el licitador propuesto como adjudicatario ha de aportar
en el tramite del articulo 150.2 LCSP. En efecto, el Tribunal Administrativo Central
de Recursos Contractuales (TACRC), entre otras, en su Resolucion 582/2019 senala
que procede distinguir entre los supuestos de incumplimiento total o grave de la
obligacion de aportacion de la documentacion que, conforme ya indicabamos en
nuestro informe 15/2013 bajo la vigencia de la legislacion anterior, comporta la
retirada de la oferta, de los supuestos de cumplimiento defectuoso o menos grave,
que exigen conceder un plazo de subsanacion. Senala el Tribunal que el efecto de la
retirada injustificada de la oferta “se limita a los incumplimientos totales de
determinadas obligaciones, admitiendo la posibilidad de subsanar los defectos u
omisiones en la cumplimentacion del requerimiento en determinados supuestos
haciendo prevalecer el derecho de la empresa propuesta como adjudicataria,
entendiendo que, después de haberse tramitado el procedimiento de licitaciéon para
escoger la oferta econémicamente mds ventajosa, no parece razonable rechazarla por
existir algun error o imperfeccion en la documentaciéon presentada.” En el mismo

sentido se pronuncia la Resolucion 337/2019. Incluso, el Tribunal, en su Resolucion
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747/2018, alude al derecho subjetivo del licitador propuesto como adjudicatario a
que se le conceda un tramite de subsanacion porque la finalidad del articulo 150.2
LCSP es resolver situaciones de claro incumplimiento por parte del licitador mejor

clasificado.

Tal posibilidad de subsanacion alcanza a la acreditacion de los requisitos previos a
que se refiere el articulo 140.1 a) y c) LCSP, por remitirse expresamente a ellos el
articulo 150.2. Asimismo, queda recogida esta posibilidad en el articulo 81.2 del
RGLCAP. Esta regla es igualmente aplicable al resto de las condiciones que hayan de
verificarse por el érgano de contratacion, pues no hay razéon para entender que un
error subsanable de las mismas no pueda ser objeto de requerimiento de

subsanacion.

Ahora bien, conforme a nuestra doctrina (Informe 47/2009) y a la del TACRC (por
ejemplo, en la Resolucién 976/2017) “puede subsanarse lo que existe, pero no se ha
aportado; no se puede subsanar lo que en el momento citado —se refiere al momento en
que concluye el plazo de presentacion de proposiciones- no existe de manera
indudable”. Es decir, lo que se puede subsanar es la acreditacion de la concurrencia
del requisito, no su concurrencia misma, de modo que solo cabe subsanar defectos
formales y no materiales, puesto que la subsanacion de defectos materiales

quebrantaria la preceptiva igualdad entre de los licitadores.

En cuanto al plazo para subsanar, el articulo 141.2 in fine de la LCSP menciona un
plazo de tres dias para corregir los defectos de la documentacion previa. Este plazo
puede aplicarse por analogia al resto de los supuestos, en la medida en que la norma
lo considera suficiente a estos efectos puesto que el articulo 27.2 del RD 817/2009,
al tratar de la subsanacion de la documentacién correspondiente a los criterios
dependientes de un juicio de valor se limita a senalar que siempre que resulte precisa
la subsanacion de errores u omisiones en la documentacion, la mesa concedera para
efectuarla un plazo inferior al indicado (siete dias) al objeto de que el acto de apertura

pueda celebrarse dentro de él.

25



En cuanto a su computo, la disposicion adicional duodécima de la LCSP dispone que
“Los plazos establecidos por dias en esta Ley se entenderdn referidos a dias naturales,
salvo que en la misma se indique expresamente que solo deben computarse los dias
habiles”. Por aplicacion de este precepto debe entenderse que el plazo de tres dias de
subsanacion es de dias naturales. Por otro lado, de conformidad con el articulo 30
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun, debe
hacerse expresamente constar esta circunstancia en la notificacion en que se

requiera la subsanacion. (Resolucion 1085/2018 TACRC)

23. El articulo 108.3 LCSP establece que la acreditacion de la constitucion de la
garantia definitiva podra hacerse mediante medios electrénicos. ;Cémo ha de
interpretarse este parrafo habida cuenta de que para la cancelacion del aval y posterior

devolucién del mismo la Administracion ha de estar en posesion del original?

El articulo 108.3 LCSP senala efectivamente que la acreditacion de la constitucion de
la garantia definitiva podra hacerse mediante medios electronicos. El articulo 111.2
anade que una vez aprobada la liquidacion del contrato y transcurrido el plazo de
garantia, si no resultaren responsabilidades se devolvera la garantia constituida o se

cancelara el aval o seguro de caucion.

El RLCAP regula en el articulo 56 la garantia constituida mediante aval y en el
articulo 61 la constitucion de la garantia definitiva, limitandose a senalar que se
constituiran en todo caso en la Caja General de Depdsitos o en sus sucursales o en
las cajas o en los establecimientos publicos equivalentes de las Comunidades
Autonomas o Entidades locales contratantes. Finalmente, el articulo 65.2 RLCAP
indica que el acuerdo del 6rgano de contratacion sobre la cancelacion y la devolucion
de la garantia definitiva sera comunicado por el mismo, en su caso, a la Caja General

de Depositos u 6rgano ante el que se encuentre constituida dicha garantia.
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Del analisis de estos preceptos resulta que cuando la LCSP permite que la
acreditacion de la constitucion de la garantia pueda hacerse por medios electronicos,
esta autorizando que en el expediente de contratacion figure un documento
electronico que cumpla todos los requisitos legales en cuanto a su autenticidad y del
que se deduzca la efectiva y eficaz constitucion de la garantia definitiva. Este
documento electronico puede ser el resguardo ofrecido por la Caja General de

Depositos o por el 6rgano ante el que se encuentre constituida dicha garantia.

Cuando proceda su cancelacion o devolucion, habra de dictarse un acuerdo expreso
que sera comunicado al 6rgano ante el que se constituy6 la garantia. Tal regla no se
ve obstaculizada en su cumplimiento por el hecho de que la acreditacion de la

constitucion de la garantia definitiva se haya hecho por medios electronicos.
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