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PRESENTACIÓN

Tiene usted entre sus manos la obra Contratación pública local 2011: conceptos esenciales y aspectos prácticos.

Personalmente pienso que los libros técnicos tienen o deberían tener una doble función:

a) Aportar algo que no hayan aportado otras obras análogas.

b) Alcanzar un alto grado de calidad: partir de un buen planteamiento teórico-doctrinal, ser prácticos, estar actualizados...

En las próximas líneas trataremos de demostrar que la presente obra cumple sobradamente con ambas pretensiones, y lo haremos por medio de tres apartados.

1.  NO SE TRATA DE UNA OBRA MÁS «DE CONTRATOS»

Se trata de una nueva obra «sobre contratos» pero que no se solapa en absoluto con otras, y se diferencia del resto en que pone el acento en las cuestiones conceptuales de la moderna contratación pública -con especial referencia, como no podría ser de otra manera, a la Administración Local-, y en la que ya hay que incluir la importante reforma de la LCSP. Dicho planteamiento, aunque pudiera parecer excesivamente teórico, acaba teniendo un componente esencialmente práctico que convierte el presente manual en una obra de consulta «útil».

Importante es la configuración y ubicación de cada una de las figuras contractuales que pueden utilizar las entidades públicas, cuestión esencial en orden a elegir la figura correcta en cada caso y a determinar el régimen jurídico del negocio jurídico en cuestión. Se analizan pues figuras como los contratos privados, los convenios, los contratos mixtos, y los administrativos (especiales y típicos), perfilando las fronteras entre todas ellas a través de la construcción doctrinal y jurisprudencial de las mismas.

Mas el «valor añadido» de la obra no se encuentra simplemente en el hecho de enfocar de una manera completamente distinta conceptos manidos como cada uno de los contratos típicos, o el procedimiento de adjudicación o la ejecución de los mismos, lo cual honestamente ya supondría, per se, un cierto mérito. El «salto de calidad» pensamos que lo aportan capítulos arriesgados e inéditos, completamente prácticos, como «Los controles en la contratación del sector público local», «Problemas de la ejecución de las Sentencias anulatorias en adjudicaciones de contratos», «Contratación de los poderes adjudicadores: las instrucciones en materia de contratación», «Los contratos urbanísticos: agente urbanizador y empresario constructor», «Los contratos in house o encomiendas de gestión», «La contratación electrónica», «Los contratos mixtos», o «Los acuerdos marco». Poca literatura previa podemos encontrar respecto de todos esos temas. En tales asuntos, surgidos de la Ley pero más aún de la práctica de la contratación pública, hemos querido crear doctrina.

2.  ACTUALIZACIÓN EN MATERIA DE CONTRATACIÓN PÚBLICA PARA 2011

El presente manual está completamente actualizado a marzo de 2011. Parece que la LCSP, la gran novedad hace cuatro años, empieza a quedarse desfasada en algunos puntos, y buena prueba de ello es que en los últimos meses ha experimentado numerosas reformas. Por ello, y sin perjuicio de que las aludidas reformas han sido ya tenidas en cuenta por cada uno de los autores en la redacción de los diferentes capítulos, consideramos necesario incorporar un Capítulo Preliminar que contiene el análisis de los contenidos más importantes incorporados a la LCSP en 2010 y 2011. A él nos remitimos.

3.  AGRADECIMIENTOS Y DEDICATORIA ESPECIAL

El elemento clave para alcanzar la calidad en un manual de tipo técnico es la calidad, asimismo, de sus autores. Los que abajo se citan aúnan todos ellos conocimientos teóricos y experiencia práctica. He tenido suerte de que, como juristas vocacionales que son, acudieran a mi llamada, y ha sido un honor para mí «coordinarlos». En definitiva, la presente obra no hubiera sido posible sin el tremendo esfuerzo de todos los coautores, quienes han redactado brillantemente y en un tiempo récord cada uno de los capítulos que la componen:

Manuel Ballesteros Fernández

María José Monzón Mayo

Salma Cantos Sala

Begoña Crespo Tormo

Eduardo Balaguer Pallás

Luis Ángel Ballesteros Moffa

Lorenzo Pérez Sarrión

Sara Alonso Rodríguez

Antonio Ramón Rodríguez Castaño

Montserrat Cunillera Busquets

Santiago González-Varas Ibáñez

José Vicente Ibor Ridaura

Elena Laguna García

Manuel Latorre Hernández

José Morant Ripoll

Deseo agradecer pues a los citados compañeros y compañeras tanto su compromiso como su rigor técnico, ambos admirables. Y agradezco a sus familias, con especial mención de la mía propia, su comprensión ante tal dedicación al mundo de la ciencia jurídica, que en algunos los casos va mucho más allá de lo razonable.

Por otra parte, en el proceso de edición de la presente obra ha ocurrido una desgraciada eventualidad. Lamentablemente ha fallecido una de las coautoras del libro, la Letrada del Tribunal de Cuentas Sara Alonso Rodríguez. Por lo que a mí respecta debo dejar constancia de lo tremendamente agradecido que me siento con el trabajo y la actitud de Sara, quien a pesar de no encontrarse en buenas condiciones tuvo la profesionalidad y categoría humana de cumplir con este compromiso editorial. En este punto, su compañero y amigo Antonio Ramón Rodríguez Castaño ha tenido a bien escribir unas letras a modo de homenaje para esta Presentación:

«Todos los que hemos colaborado en esta obra queremos dedicar nuestro trabajo a Sara Alonso Rodríguez, quien tan prematuramente nos dejó el pasado 2 de octubre de 2010. Los que le conocimos bien sabíamos de su valía profesional y, aún por encima, de su calidad humana, plasmadas ambas en este trabajo. Vaya pues, la dedicatoria y el agradecimiento más sentidos para Sara y su familia, así como un abrazo muy fuerte en estos duros momentos, en los que todos nosotros, especialmente quien suscribe, tenemos el deseo y la voluntad de arroparos. Descansa en paz.»


Descanse en paz.

Por mi parte, añado una especial mención al editor, Fernando Castro Abella, buen amigo personal, quien en el último año y a pesar de las adversidades, ha demostrado ser un gran profesional y una gran persona. A él y a su familia esta dedicatoria especial, y un fuerte abrazo.

Por último, dedico la presente obra a mi madre, Aurora Pilar Lamelas, y a la memoria de mi padre, Domingo Almonacid.

Víctor Almonacid Lamelas

Valencia, marzo de 2011






PRÓLOGO

Desde hace unos años El Consultor de los Ayuntamientos y LA LEY se han convertido en los sellos editoriales de referencia en materia de Contratación Administrativa. Desde las viejas ediciones de Contratos de las Administraciones Públicas, encabezada por Ángel Ballesteros Fernández (El Consultor 1995) y de Nuevo Régimen de Contratación Administrativa, de José Antonio Moreno Molina y Francisco Pleite Guadamillas (LA LEY 2000), ambas marcas de Wolters Kluwer han venido acaparando sucesivos títulos y autores que han analizado con gran éxito la materia de la contratación administrativa, hasta tal punto que parece imposible imaginar un título más. Solamente a modo de ejemplo, de entre al última docena de títulos citamos: Contratación del Sector Público Local, de Fernando Castro Abella y otros (2.ª edición; El Consultor 2010); La Adjudicación de los Contratos Públicos, de José Miguel Carbonero Gallardo (El Consultor 2010); Guía práctica de la Contratación del Sector Público, Francisco Javier Escrihuela Morales (El Consultor 2009); La nueva Ley de Contratos del Sector Público. Estudio Sistemático, de José Antonio Moreno Molina y Francisco Pleite Guadamillas (en preparación la 3.ª edición, LA LEY 2011); La reforma de la Ley de Contratos del Sector Público en materia de recursos, de José Antonio Moreno Molina (LA LEY 2010); La contratación del sector público. Especial referencia a los contratos de suministro y de servicios, de Francisco Javier Escrihuela Morales (2.ª edición, LA LEY 2009)...

Ante tal profusión de obras y autores, parece imposible profundizar más en la materia, pero he aquí que El Consultor nos vuelve a sorprender con otro nuevo título, original y de calidad. Así, nos encontramos con este Contratación Pública Local 2011: conceptos esenciales y aspectos prácticos. Adaptado a la Ley 2/2011, de Economía Sostenible, que dirige Víctor Almonacid Lamelas.

Este autor es un joven Secretario de Ayuntamiento que viene destacando por sus inquietudes en materia administrativa local, que le ha llevado a estar presente en numerosas iniciativas. Jurista, conferenciante, escritor, Secretario General del Ayuntamiento de Picanya (Valencia), experto en administración electrónica, miembro de la Junta de COSITAL de Valencia, etc. Pero también destaca por su falta de afán de protagonismo, por lo que también es un especialista en compartir los proyectos con quien considera experto.

En esta ocasión Víctor Almonacid se ha rodeado de Sara Alonso Rodríguez (1)  (Letrada del Tribunal de Cuentas), Eduardo Balaguer Pallás (Secretario de la Administración Local), Luis Ángel Ballesteros Moffa (Profesor Titular de Derecho Administrativo. Universidad de León), Salma Cantos Sala (Abogada), Begoña Crespo Tormo (Letrado del Tribunal de Cuentas), Montserrat Cunillera Busquets (Letrado), Santiago González-Varas Ibáñez (Catedrático de Derecho administrativo de la Universidad de Alicante), José Vicente Ibor Ridaura (Secretario de la Administración Local, categoría superior), Manuel Latorre Hernández (Secretario de la Administración Local, categoría superior), María José Monzón Mayo (Interventora de la Administración Local, categoría superior), José Juan Morant Ripoll (Jefe del Servicio de Contratación y Patrimonio del Ayuntamiento de Gandía), Lorenzo Pérez Sarrión (Secretario General del Ayuntamiento de Gandía. Abogado de la Generalitat Valenciana, en excedencia) y Antonio Ramón Rodríguez Castaño (Letrado del Tribunal de Cuentas).

Como dice el coordinador en su presentación se «trata de una nueva obra "sobre contratos" pero que no se solapa en absoluto con otras, y se diferencia del resto en que pone el acento en las cuestiones conceptuales de la moderna contratación pública, en la que ya se incluyen las recientes reformas de la LCSP». El libro no agota el análisis de la LCSP, sino que opta por centrarse, en profundidad, en los conceptos clave de la contratación pública.

Un somero examen del contenido nos da idea del perfil de sus autores. Lejos de algunos intentos de ajustar los análisis de la vieja legislación a la nueva normativa, la construcción doctrinal se basa en la confección «de un traje nuevo». Así, los autores están más próximos a las fuentes sobre el e-Procurement o la e-contratación que a los viejos principios formalistas, recurriendo a las avanzadas técnicas para lograr los efectos garantistas que antes se encontraban por otros medios.

El estudio se cierra en 2010, pero solamente de manera provisional, ya que los autores, trabajando con el proyecto de Ley de Economía Sostenible y con un encomiable seguimiento de las labores, ciertamente trabajosas, de tramitación parlamentaria de la norma, han esperado al cierre definitivo tras la publicación del BOE de 5 de marzo de 2011 (Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible) y de 12 de marzo de 2011 (Ley Orgánica 4/2011, de 11 de marzo, que complementa la Ley de Economía Sostenible). Resulta así la edición de rabiosa actualidad.

La primera cosa que llama la atención cuando se repasa el contenido de la obra es el acertado planteamiento, sistematizando todas las cuestiones esenciales en la materia. Por ejemplo la exhaustiva catalogación de las diferentes clases de contrato ya hace digno de elogio el trabajo, sin que se quede fuera ninguna de las fórmulas en que se puede operar por la Administración.

La obra, pese a su carácter colectivo, tiene un tono uniforme, en lo cual se adivina la labor coordinadora de Víctor Almonacid. Y dentro de esa uniformidad debe destacarse el análisis de los autores centrado en la practicidad. Logran alcanzarse así, de modo notable, los dos objetivos que el coordinador marca en su presentación, a saber, aportar algo novedoso y «alcanzar un alto grado de calidad: partir de un buen planteamiento teórico-doctrinal, ser prácticos, estar actualizados». Vaya desde aquí nuestra enhorabuena a los autores por ello.

Dentro de un Estado democrático el respeto a las normas que regulan la contratación administrativa es fundamental, tanto para garantizar la neutralidad y transparencia de los poderes públicos respecto a la iniciativa privada, como para asegurar la igualdad de oportunidades de todos los administrados de acceder a la condición de contratistas. Y para respetar las normas el primer elemento imprescindible lo constituye su adecuado conocimiento. Pero la profundización en dicho conocimiento no solo permite a Administración y contratistas ser respetuosos con la normativa, sino que además permite al experto, administrador o administrado, optimizar sus actuaciones, obteniendo ventaja respecto al operador más ineficiente. Por ello, la profundización que el libro ofrece supone una herramienta de utilidad, tanto para las Administraciones actuantes, especialmente locales, como para las empresas que han de contratar con ellas.

En resumidas cuentas, creemos que la obra que se ofrece al lector le resultará interesante y útil, además de novedosa.

Esteban Corral García 

Doctor en Derecho Secretario de Administración Local 





	 (1) 

	Desgraciadamente falleció el 2 de octubre de 2010, sin poder llegar a ver editado el fruto de su trabajo.
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	ABREVIATURAS


	LCAP
	Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Públicas



	LCE
	Texto Articulado de la Ley de Contratos del Estado, aprobado por Decreto 923/1965, de 8 de abril



	LCSE
	Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre Procedimientos de Contratación en los Sectores del Agua, la Energía, los Transportes y los Servicios Postales



	LCSP
	Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público



	LES
	Ley de Economía Sostenible (Proyecto de Ley publicado en el Boletín Oficial de las Cortes Generales el 9 de abril de 2010)



	LR
	Ley 34/2010, de 5 de agosto, de Modificación de la LCSP, LCSE y Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, para Adaptación a la Normativa Comunitaria de las Dos Primeras (Ley de Recursos)



	LRJPAC
	Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común



	RDLMI
	Real Decreto Ley 6/2010, de 9 de abril, de Medidas para el Impulso de la Recuperación Económica y el Empleo (en el marco de la Estrategia de Economía Sostenible)



	RGLCAP
	Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre



	RPCSP
	Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público



	TACRC
	Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales



	TRLCAP
	Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio









Actualización en materia de contratación pública para 2011 

Víctor Almonacid Lamelas 

Secretario de la Administración Local, categoría superior 




1.  INTRODUCCIÓN

Como ya adelantamos en la Presentación, la celebrada novedad de la LCSP se ha ido difuminando a través de una serie de modificaciones -impuestas, cómo no, por el Derecho europeo- que se localizan fundamentalmente en 2010. Además de las Leyes ya aprobadas y publicadas que afectan a la LCSP, a la fecha de cierre de esta edición se ha aprobado la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible, cuyo proyecto ha sido perfectamente tenido en cuenta por los autores de la presente obra. En el presente Capítulo introductorio haremos una somera referencia a todas estas modificaciones, con especial detenimiento, por su relevancia, en la Ley 34/2010, de 5 de agosto de modificación de las Leyes 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector público, 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales, y 29/1998, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa para adaptación a la normativa comunitaria de las dos primeras. A saber:

2.  REFORMAS MENORES

No pocas normas dictadas en el último año afectan en menor o mayor medida a la LCSP. Son las siguientes:


	
- La Orden EHA/3497/2009, de 23 de diciembre, por la que se hacen públicos los límites de los distintos tipos de contratos a efectos de la contratación administrativa a partir del 1 de enero de 2010. Los artículos de la LCSP 14 (ap. 1), 15 (ap. 1, letras a y b), 16 (ap. 1, letras a y b), 17 (ap. 1, letras a y b), 24 (ap. 1), 37 (ap. 1), 38 (ap. 1), 121 (ap. 1), 125 (ap. 1.a), 138 (ap. 3) y 250 (ap. 2); Disposición Transitoria séptima (apdos. 1.b y 2) en sus referencias a las cuantías de los contratos que en ellos se mencionan deben su redacción a dicha Orden. 

	
- El RD-L 6/2010, de 9 de abril, de medidas para el impulso de la recuperación económica y el empleo, da nueva redacción a los arts. 49 (ap. 1.b), 208 (ap. 5) y 209 (ap. 2.b). 

	
- El RD-L 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas extraordinarias para la reducción del déficit público, da nueva redacción a la Disposición Adicional trigésimo cuarta. 

	
- La Ley 14/2010, de 5 de julio, sobre las infraestructuras y los servicios de información geográfica en España, modifica el art. 83, mediante la adición al mismo de un nuevo apartado 4. 

	
- La Ley 15/2010, de 5 de julio, de modificación de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, que da nueva redacción al art. 200.4 y añade el art. 200 bis. En base a esta norma, a partir de 1 de enero de 2013 la Administración debe pagar el precio del contrato dentro de los treinta días siguientes a la fecha de la expedición de las certificaciones de obras o de los correspondientes documentos que acrediten la realización total o parcial del contrato, si bien se añade una DT 8.ª que adapta progresivamente el plazo de 60 al de 30, fijando los plazos transitorios de 55 días para lo que queda de 2010, 50 para 2011 y 40 para 2012. 

	
- La Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, cuyo art. 17 modifica la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las Empresas de Trabajo Temporal, dando una nueva redacción a la DA 4.ª, que a su vez afecta a la DA 5.ª LCSP en los siguientes términos: 



«A partir del 1 de abril de 2011, se suprimen todas las limitaciones o prohibiciones actualmente vigentes para la celebración de contratos de puesta a disposición por las empresas de trabajo temporal, incluida la establecida en la Disposición Adicional quinta de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector público, con la única excepción de lo establecido en la presente Ley.»


3.  LA GRAN REFORMA DE LA LCSP: OBJETIVIZACIÓN EN LA ADJUDICACIÓN. ANÁLISIS DE LA LEY 34/2010, DE 5 DE AGOSTO

3.1.  Introducción

Se erige en la reforma más importante hasta la fecha de la LCSP, y se asienta sobre la base jurídica del Derecho europeo y material de dos pilares fundamentales:


	
1. Se pretende objetivizar la contratación del sector público (ya saben: a fin de hacer efectivos los principios de igualdad, transparencia y no discriminación), regulando extensamente las causas de invalidez de los contratos, de sus documentos o de alguno de los trámites procedimentales y el correspondiente régimen impugnatorio, especialmente de los actos de adjudicación. 

	
2. En segundo lugar, y como consecuencia del punto anterior, se facilita dicho régimen impugnatorio sobre la base de la unificación de las adjudicaciones provisional y definitiva. 



3.1.1.  Objetivización y régimen impugnatorio

Respecto de este primer punto, cabe recordar que ya el entonces nuevo sistema de adjudicación de los contratos públicos derivado de la Ley de Contratos de 2007 (LCSP) se caracteriza, al menos a priori, por la objetivización de la misma. Ello se consiguió, o al menos se pretendió, otorgando un peso mayor en la baremación a los criterios de tipo objetivo, o, dicho en otro modo, a los que no dependen de un juicio de valor. El órgano competente debía adjudicar (provisional y definitivamente) en base el principio constitucional de objetividad, y por extensión los de igualdad, transparencia y no discriminación, que son las claves de la contratación pública. Pero, ¿qué ha ocurrido históricamente cuando no se hacía de esa forma? Hasta ahora, como contra cualquier acto administrativo, el interesado disponía del recurso contencioso-administrativo y, desde 2007, del «virtual» recurso especial en materia de contratación al que se refiere el art. 37 LCSP  (1) . Ahora se pretende subir un nuevo peldaño mediante la regulación pormenorizada de tal recurso y la creación de un órgano especial al respecto: el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.

En efecto, el sistema de revisión contractual implantado sólo a medias en la LCSP, deviene ineficaz a la hora de garantizar los principios descritos. Sobre esta premisa, y tal y como reza el Preámbulo de la Ley 34/2010:

«La Directiva 2007/66/CE, de 11 de diciembre modifica sustancialmente las anteriores Directivas Comunitarias 89/665/CEE, de 21 de diciembre y 92/13/CEE de 25 de febrero, que regulaban los recursos en materia de contratación tanto con referencia a los contratos del Sector Público, como con respecto de los que celebren las entidades contratantes en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales. La finalidad de la reforma no fue otra que reforzar los efectos del recurso permitiendo que los candidatos y licitadores que intervengan en los procedimientos de adjudicación puedan interponer recurso contra las infracciones legales que se produzcan en la tramitación de los procedimientos de selección contando con la posibilidad razonable de conseguir una resolución eficaz. Para ello, la Directiva establece una serie de medidas accesorias para garantizar los efectos de la resolución que se dicte en el procedimiento de impugnación. Una de tales medidas es precisamente la suspensión del acuerdo de adjudicación hasta que transcurra un plazo suficiente para que los interesados puedan interponer sus recursos. Congruente con ésta, se prevé también que la suspensión de los acuerdos de adjudicación se mantenga hasta que se resuelva sobre el fondo del recurso o, al menos, sobre el mantenimiento o no de la suspensión. Por otra parte y con carácter general se prevé la facultad de los recurrentes de solicitar la adopción de cualesquiera medidas cautelares tendentes a asegurar los efectos de la resolución que pueda adoptarse en el procedimiento de recurso o a evitar los daños que puedan derivarse del mantenimiento del acto impugnado. Junto a estas medidas, la Directiva prevé para los casos en que la infracción afecte a la publicidad de la convocatoria del contrato o a la inobservancia de los plazos de suspensión previstos en ella, la posibilidad de declarar la nulidad de los contratos así adjudicados. En aplicación de estos principios, a la hora de incorporar el contenido de la Directiva a las Leyes 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público y 31/2007, de 30 de octubre, sobre Procedimientos de Contratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales, es fundamental establecer un procedimiento de trámites ágiles en que la decisión resolutoria pueda adoptarse en el tiempo más breve posible sin dejar de atender a la garantía de los derechos de los interesados. Ambas Leyes contienen ya normas reguladoras de los recursos o reclamaciones, según los casos, que pueden interponerse contra los actos de adjudicación o contra los actos del procedimiento administrativo que les sirve de base. E incluso ambas prevén el plazo de suspensión subsiguiente a la adjudicación, la suspensión del acto como consecuencia de la interposición del recurso o reclamación y la adopción de medidas cautelares. Quedan, sin embargo, por resolver algunas cuestiones tales como la relativa a la competencia para la resolución del recurso que la nueva Directiva exige se atribuya a un órgano independiente o a la suspensión de la adjudicación que debe mantenerse hasta que dicho órgano resuelva sobre el mantenimiento o no de ella o sobre el fondo. (...) Por otra parte, y puesto que el Tribunal Constitucional expresamente ha admitido que el Estado legisle con carácter supletorio sobre materias de competencia autonómica en los supuestos en que se trate de incorporación al Derecho interno de la normativa comunitaria, se prevé en la Disposición Transitoria segunda un régimen para las Comunidades Autónomas aplicable en tanto no hayan creado sus propios órganos encargados de la resolución de recursos. Ello, unido al hecho de que es preciso dar cabida en ambas Leyes a la declaración de nulidad de los contratos en los términos previstos en la Directiva, aconseja hacer una reforma que no tiene más alcance que el adaptar ambas Leyes a las nuevas exigencias de la Directiva 2007/66/CE, de 11 de diciembre.»


3.1.2.  Reunificación en un solo acto administrativo impugnable de las adjudicaciones provisional y definitiva

Por lo que se refiere a este segundo pilar de la reforma, el Preámbulo señala:

«Asimismo, la incorporación de las normas de la Directiva exige una precisa determinación de cuál es el momento a partir del cual comienza el cómputo del plazo de espera y del plazo para la interposición del recurso, así como una nueva regulación del contenido de las notificaciones que deben hacerse a los licitadores para comunicarles con suficiente detalle cuál es el resultado de la licitación y las razones que han llevado al órgano de contratación a adoptar una decisión en tal sentido. Del mismo modo, ha sido necesario dar solución a la contradicción aparente que podía suponer para el carácter universal del recurso el hecho de que los actos producidos entre la adjudicación provisional y la definitiva quedaran fuera del ámbito de aplicación del mismo, pues, si bien se trata de actos de cumplimiento prácticamente mecánico en los que la controversia jurídica es apenas imaginable, conceptualmente deben ser susceptibles de recurso también para dar plena satisfacción a la configuración que del mismo hace la nueva Directiva 2007/66/CE, de 11 de diciembre. Esta circunstancia ha llevado a la necesidad de refundir en uno sólo los actos de adjudicación provisional y definitiva haciendo coincidir la perfección del contrato con la formalización del mismo, sin que entre ambos trámites se prevea actuación alguna, salvo, claro está, las que deriven de la posible interposición del recurso. Esta modificación, ha generado la necesidad de modificar una serie importante de artículos de la Ley que han resultado afectados por ella aún cuando no tengan relación directa con el recurso especial en materia de contratación.»


En definitiva, se han modificado todos los artículos que contenían las expresiones «adjudicación provisional» o «adjudicación definitiva», sustituyéndose por «adjudicación» a secas, o bien por «formalización/perfección».

3.2.  Aspectos más importantes de la reforma

3.2.1.  Justificación de la Ley

Como adelantamos, la justificación de la Ley no es otra que la de aumentar la objetividad en la adjudicación de los contratos públicos. Así se establece en su Exposición de Motivos, si bien citamos el Informe de la JCCA sobre el régimen transitorio aplicable. Según el mismo, la Ley 34/2010, de 5 de agosto, sobre modificación de las Leyes 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales, y 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, para adaptación a la normativa comunitaria de las dos primeras, ha introducido un nuevo procedimiento de recurso en relación con los actos del procedimiento de adjudicación de los contratos públicos caracterizado por atribuir la competencia para su conocimiento y resolución a un órgano especialmente constituido para ello.

La Ley 34/2010, en la medida en que incorpora a nuestro derecho el contenido de la Directiva 2007/66/CE trata de dar solución al problema creado por la existencia de dos tipos de adjudicación en relación con la posibilidad de interponer contra ellas el recurso especial regulado en su art. 37. En su redacción originaria, la Ley de Contratos del Sector Público sólo admite la interposición de este recurso contra la adjudicación provisional mientras que contra la definitiva admite, y ello de forma implícita, la interposición de los recursos previstos en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. Consiguientemente los actos administrativos que puedan dictarse entre ambas adjudicaciones no son susceptibles de ser recurridos por la vía del recurso especial.

La necesidad de resolver este problema, incrementada por las advertencias de la Comisión Europea en tal sentido, motivó la adaptación de la nueva Ley a un sistema simplificado consistente en el establecimiento de un solo acto adjudicador difiriendo el momento de la perfección del contrato a la formalización del mismo.

En todo caso debe advertirse que, tal como se acaba de mencionar, la finalidad de la Ley es incorporar a nuestro Derecho las normas contenidas en la Directiva 2007/66/CE procediendo a su aplicación en el sentido expresado por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en su Sentencia de 3 de abril de 2008 en el asunto C-444/06, la Comisión contra el Reino de España y ejecutando la misma.

3.2.2.  Invalidez del contrato

Un contrato público será inválido, como consecuencia de una tacha de nulidad o anulabilidad, si concurre en el mismo alguno de los supuestos señalados en los arts. 31 (invalidez), 32 (nulidad), 33 (anulabilidad), 36 (causas de invalidez de Derecho Civil) o 37 (supuestos especiales de nulidad contractual) LCSP. En consecuencia podrá iniciarse contra el mismo alguno de los procedimientos previstos en la LCSP, LRJPA y LJCA: revisión de oficio, declaración de lesividad, cuestión de nulidad, recurso especial en materia de contratación (al cual nos referimos de manera especial ut infra), procedimiento arbitral, o recurso contencioso-administrativo (se reforma la LJCA al respecto), sin perjuicio de las competencias de la jurisdicción civil  (2) .

3.2.3.  Adjudicación del contrato

Como ya hemos mencionado, se refunde en un único acto, piedra angular de la reforma sobre la que descansan todas las modificaciones de preceptos concretos de la LCSP. En cuanto al plazo para adjudicar, cuando el único criterio a considerar para seleccionar al adjudicatario del contrato sea el del precio, la adjudicación deberá recaer en el plazo máximo de quince días a contar desde el siguiente al de apertura de las proposiciones. Cuando para la adjudicación del contrato deba tenerse en cuenta una pluralidad de criterios, el plazo máximo para efectuar la adjudicación será de dos meses a contar desde la apertura de las proposiciones, salvo que se hubiese establecido otro en el pliego de cláusulas administrativas particulares. La adjudicación del contrato, que en todo caso deberá ser motivada, se notificará a los candidatos o licitadores y se publicará en el perfil de contratante  (3) .

3.2.4.  Recurso (potestativo) especial en materia de contratación

De forma concreta, el mecanismo impugnatorio más destacado es el recurso administrativo (basado indirectamente en el art. 107.2 LRJPA) que regulaba el art. 37 LCSP y que la reforma lleva a una regulación mucho más extensa y consecuente con el principio de seguridad jurídica que se ubica al final de la Ley a fin de no alterar la anterior numeración. En consecuencia se añade un nuevo Libro VI que contiene los arts. 310 a 320, ambos inclusive. Nos referimos a tres subapartados:

3.2.4.1.  Actos recurribles.

1. Serán susceptibles de recurso especial en materia de contratación previo a la interposición del contencioso-administrativo, los actos relacionados en el apartado 2 de este mismo artículo, cuando se refieran a los siguientes tipos de contratos que pretendan concertar las Administraciones Públicas y las entidades que ostenten la condición de poderes adjudicadores:


	
a) Contratos de obras, concesión de obras públicas, de suministro, de servicios, de colaboración entre el Sector Público y el Sector Privado y acuerdos marco, sujetos a regulación armonizada. 

	
b) Contratos de servicios comprendidos en las categorías 17 a 27 del Anexo II de esta Ley cuyo valor estimado sea igual o superior a 193.000 euros, y 

	
c) Contratos de gestión de servicios públicos en los que el presupuesto de gastos de primer establecimiento, excluido el importe del Impuesto sobre el Valor Añadido, sea superior a 500.000 euros y el plazo de duración superior a cinco años. 



Serán también susceptibles de este recurso los contratos subvencionados a que se refiere el art. 17.

2. Podrán ser objeto del recurso los siguientes actos:


	
a) Los anuncios de licitación, los pliegos y los documentos contractuales que establezcan las condiciones que deban regir la contratación. 

	
b) Los actos de trámite adoptados en el procedimiento de adjudicación, siempre que éstos decidan directa o indirectamente sobre la adjudicación, determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefensión o perjuicio irreparable a derechos o intereses legítimos. Se considerarán actos de trámite que determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento los actos de la Mesa de Contratación por los que se acuerde la exclusión de licitadores. 

	
c) Los acuerdos de adjudicación adoptados por los poderes adjudicadores. 



3.2.4.2.  Órgano competente para la resolución del recurso

Se crea al respecto el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales. Se trata de un órgano especializado previsto en el nuevo art. 311 LCSP, al que corresponderá, en el ámbito de la Administración General del Estado, el conocimiento y resolución de los recursos a especiales en materia de contratación. El TACRC actuará con plena independencia funcional en el ejercicio de sus competencias, estará adscrito al Ministerio de Economía y Hacienda y compuesto por un Presidente y un mínimo de tres vocales. Asimismo, en el ámbito de las Comunidades Autónomas, la competencia para resolver los recursos será establecida por sus normas respectivas. Por último, en el ámbito de las Corporaciones Locales, la competencia para resolver los recursos será establecida por las normas de las Comunidades Autónomas cuando éstas tengan atribuida competencia normativa y de ejecución en materia de régimen local y contratación. En el supuesto de que no exista previsión expresa en la legislación autonómica, la competencia corresponderá al mismo órgano al que las Comunidades Autónomas en cuyo territorio se integran las Corporaciones Locales hayan atribuido la competencia para resolver los recursos de su ámbito.

3.2.4.3.  Normas de procedimiento


	
- Art. 312. Legitimación. 

	
- Art. 313. Solicitud de medidas provisionales. 

	
- Art. 314. Iniciación del procedimiento y plazo de interposición. 

	
- Art. 315. Efectos derivados de la interposición del recurso (una vez interpuesto el recurso, si el acto recurrido es el de adjudicación, quedará en suspenso la tramitación del expediente de contratación). 

	
- Art. 316. Tramitación del procedimiento  (4) . 

	
- Art. 317. Resolución. 

	
- Art. 318. Determinación de la indemnización. 

	
- Art. 319. Efectos de la resolución. 



3.2.5.  Régimen transitorio

Como señala el Informe de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa en relación con los supuestos de derecho transitorio que pueden derivar de la entrada en vigor de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, para determinar el momento en que comienza a producir sus efectos, la Ley 34/2010, contiene una Disposición Transitoria, la tercera, de conformidad con la cual:


«1. Los procedimientos de recurso iniciados al amparo del art. 37 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, o los de reclamación que se hayan iniciado al amparo del art.101.1 a) de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, en la redacción vigente con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley seguirán tramitándose hasta su resolución con arreglo al mismo.

2. En los expedientes de contratación iniciados antes de la entrada en vigor de esta Ley podrán interponerse la cuestión de nulidad y el recurso previsto en el art. 310 de la Ley de Contratos del Sector Público y la reclamación regulada en los arts. 101 y siguientes de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, contra actos susceptibles de ser recurridos o reclamados en esta vía, siempre que se hayan dictado con posterioridad a su entrada en vigor.»



Sin embargo, la redacción de tal precepto unida a la inexistencia de una Disposición Transitoria que contemple el régimen de los expedientes de contratación iniciados con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley, especialmente en lo relativo a si en ellos procede mantener la existencia de dos adjudicaciones o si por el contrario deben ajustarse a la nueva normativa y, por tanto, limitar las adjudicaciones a una sola, ha llevado a suscitar dudas acerca de la forma en que deben aplicarse los efectos más relevantes desde el punto de vista práctico de la reforma.

El Informe de la Junta trata de dar la pauta para resolver las dudas mencionadas en la forma más acorde con la legislación anterior y la vigente, y por ello transcribimos sus CONSIDERACIONES JURÍDICAS y CONCLUSIONES:


«CONSIDERACIONES JURÍDICAS.

1. Las cuestiones a resolver pueden sintetizarse en tres: En primer lugar a partir de qué momento los expedientes de contratación deben adaptarse a la nueva normativa y establecer un solo acto de adjudicación, en segundo lugar qué recursos caben contra la adjudicación provisional mientras ésta se mantenga y, finalmente, qué recursos cabe interponer contra la adjudicación definitiva en los expedientes iniciados con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 34/2010, de 5 de agosto.

2. La primera cuestión es decir a partir de en qué momento los expedientes de contratación deben ajustarse a la nueva normativa, debe resolverse de conformidad con la Disposición Transitoria primera de la Ley 30/2007, de 30 de octubre de conformidad con la cual "los expedientes de contratación iniciados antes de la entrada en vigor de esta Ley se regirán por la normativa anterior. A estos efectos se entenderá que los expedientes de contratación han sido iniciados si se hubiera publicado la correspondiente convocatoria del procedimiento de adjudicación del contrato. En el caso de procedimientos negociados, para determinar el momento de iniciación se tomará en cuenta la fecha de aprobación de los pliegos".

Bien es cierto que esta norma se refiere, en principio, a las disposiciones anteriores a la entrada en vigor de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, pero ninguna razón hay para no aplicarla también a las modificaciones que dicha Ley experimente como consecuencia de reformas posteriores. Tiene especial justificación este razonamiento cuando, como en el caso presente, no existe norma expresa que contradiga el criterio anterior y el principio sentado en ella se corresponde fielmente con los principios que sobre la materia rigen en nuestro derecho.

Como consecuencia de ello los expedientes que de conformidad con la Disposición Transitoria primera deban considerarse iniciados antes de la entrada en vigor de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, se regirán por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, y, por tanto, el procedimiento de adjudicación a que den lugar deberá tramitarse de conformidad con la redacción anterior de la misma. Ello supone que deberá respetarse la existencia de dos adjudicaciones, provisional y definitiva, con las consecuencias que a todos los efectos deriven de ello.

2. Resuelta la cuestión anterior, queda por aclarar cuál debe ser el régimen de los recursos que pueden interponerse contra las dos adjudicaciones.

En primer lugar debe hacerse referencia a la cuestión de qué valor debe darse a las cláusulas de los pliegos en que se haya incluido la mención de los recursos que cabe interponer contra una y otra adjudicación. Al respecto, es criterio reiteradamente expuesto por esta Junta Consultiva de Contratación Administrativa que en los pliegos de cláusulas administrativas particulares no deben reproducirse las normas legales para convertirlas en obligaciones contractuales puesto que la fuerza de obligar de unas y otras tiene origen distinto. En efecto, las obligaciones, y sus correlativos derechos, establecidas por una Ley derivan de ella su obligatoriedad sin que resulte alterada esta circunstancia por el hecho de que se incluyan o no en los pliegos. Por consecuencia, no es adecuado que los pliegos recojan tales preceptos para convertirlos en cláusulas del contrato, pero si lo hacen, es evidente que, al no ser el contrato el origen de su fuerza obligatoria ésta sigue las mismas vicisitudes que la Ley que las establece, debiendo entenderse que si se modifica la Ley, también resultan modificadas las cláusulas del pliego que las hubiese recogido.

Dicho esto, es claro que la nueva regulación del recurso especial que introduce la Ley 34/2010 afecta al régimen de los recursos que cabe interponer contra los actos del procedimiento de adjudicación que tengan su origen en expedientes de contratación iniciados con anterioridad a la entrada en vigor de la mencionada Ley, siempre que los actos a recurrir se hubieran dictado con posterioridad a la indicada fecha, y ello aunque en los pliegos se hubiera recogido un régimen de recursos distintos por haberse hecho mención expresa del sistema de recursos vigente en el momento en que fueron aprobados. Así resulta con toda claridad de la Disposición Transitoria tercera de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, de conformidad con la cual "en los expedientes de contratación iniciados antes de la entrada en vigor de esta Ley podrán interponerse la cuestión de nulidad y el recurso previsto en el art. 310 de la Ley de Contratos del Sector Público y la reclamación regulada en los arts. 101 y siguientes de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, contra actos susceptibles de ser recurridos o reclamados en esta vía, siempre que se hayan dictado con posterioridad a su entrada en vigor".

3. Cuestión más compleja es la de determinar cuál de los recursos puede interponerse contra la adjudicación provisional que se dicte en tales procedimientos de adjudicación.

A tal respecto cabe distinguir diversas situaciones.

a) En primer lugar, debe examinarse el supuesto de que la adjudicación provisional se hubiera producido con anterioridad a la entrada en vigor de la nueva Ley. En tal caso es evidente que contra ella sólo era posible interponer el recurso especial previsto en el art. 37 de la Ley de Contratos del Sector Público en su redacción anterior. Si alguno de los licitadores hubiera hecho uso del mismo, la resolución dictada en él causaría estado en vía administrativa no pudiendo interponerse ya más que el recurso contencioso-administrativo.

De igual forma, si no se hubiera interpuesto recurso contra la misma, una vez transcurrido el plazo para hacerlo habría que considerar firme el acto.

Cuestión distinta es la referente al supuesto de que en la adjudicación provisional se hubiera acordado antes de la entrada en vigor de la Ley, pero el plazo para recurrir no hubiera transcurrido íntegramente en el momento de entrar en vigor la nueva Ley. En tal caso, está claro que atendiendo a lo dispuesto en la disposición transitoria indicada, sólo podría interponerse el recurso del art. 37 anterior puesto que la aplicación del nuevo recurso sólo es procedente contra actos dictados con posterioridad a su entrada en vigor. De igual forma si no se interpusiera el citado recurso dentro de dicho plazo el acto devendría firme.

b) La segunda hipótesis a considerar en este apartado se refiere a la posibilidad de que la adjudicación provisional se haya dictado con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 34/2010, de 5 de agosto. En tal caso, debe entenderse que ya sólo cabe interponer el recurso que regula esta nueva Ley, siendo la cuestión a resolver si tal recurso puede interponerse o no contra la adjudicación provisional.

A tal respecto el criterio de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa debe ser fijado tomando en consideración los principios que inspiran la reforma de la Ley de Contratos del Sector Público por la Ley 34/2010, de 5 de agosto. En este sentido queda de manifiesto por el propio contenido de la reforma que, tal como se ha indicado en los antecedentes de este informe, una de las cuestiones a resolver por ella se refiere a la posibilidad o no de recurrir por la vía del recurso especial los actos administrativos que puedan dictarse entre ambas adjudicaciones. Se trata en particular de las incidencias que desde el punto de vista jurídico, surjan en relación con la presentación, durante el período que transcurre entre ellas, de los diferentes documentos a que se refería el párrafo segundo del art. 135.4 de la Ley en su redacción anterior.

Precisamente para dar solución a la posibilidad de que también dichos actos fueran susceptibles de recurso especial, exigencia que se deriva de la Directiva 2007/66/CE, la reforma suprime la dualidad de adjudicaciones manteniendo una sola, antes de la cual deben aportarse por el futuro adjudicatario la totalidad de los documentos. Puesto que dicha única adjudicación es uno de los actos recurribles a través del nuevo recurso especial, es evidente que las incidencias relacionadas con la presentación de tales documentos ya pueden ser motivo para la interposición del recurso, recogiendo con ello lo que expresamente advirtió la Comisión Europea en dictamen motivado dirigido al Reino de España.

Pues bien, el equivalente a esta adjudicación en el sistema hasta ahora vigente es sin duda la adjudicación definitiva, pues es la que se acuerda una vez concluida la totalidad de los trámites que componen el procedimiento. Consiguientemente, cuando nos encontremos ante actos de adjudicación provisional dictados con posterioridad a la entrada en vigor de la reforma, debe considerarse que no son susceptibles de recurso especial más que si respecto de ellos se cumplieran los requisitos que de conformidad con el nuevo art. 310 permiten recurrir los actos de trámite. El acto de adjudicación recurrible como tal es la adjudicación definitiva. Y ello, porque sólo de esta forma es posible cumplir con la exigencia derivada de la Sentencia de 3 de abril de 2008 en el asunto antes citado, cuya doctrina es recogida expresamente en la Directiva 2007/66/CE, en el sentido de que entre la adjudicación del contrato y su celebración debe transcurrir un período de suspensión de sus efectos que permita la posibilidad de interponer el recurso especial y durante el cual, por tanto, no se produzcan actos administrativos que pudieran ser también recurridos. Ésta es la razón última que ha llevado al legislador a suprimir una de las dos adjudicaciones y a establecer que el contrato se perfeccione mediante su formalización.

3. Finalmente, para determinar qué recurso cabe interponer contra la adjudicación definitiva, debe distinguirse también según que la adjudicación provisional se haya acordado antes o después de la entrada en vigor de la nueva Ley.

En el primer caso, es decir, si la adjudicación provisional se hubiera acordado antes de la entrada en vigor, la adjudicación definitiva no podrá ser recurrida de conformidad con el art. 37 en su redacción anterior, porque bajo su vigencia no se admitía tal posibilidad, pero tampoco por el procedimiento de recurso introducido por la reforma, porque con arreglo a las normas vigentes para el expediente de contratación (la Ley en su redacción anterior), la única adjudicación recurrible por la vía de recurso especial era la adjudicación provisional. En estos casos, si se hubiera recurrido la adjudicación provisional, la resolución dictada causaría estado en la vía administrativa e impediría interponer el mismo recurso contra la definitiva, y lo mismo cabe decir para el caso de que se hubiera dejado transcurrir el plazo de recurso sin recurrir.

Sin embargo, debe hacerse la salvedad de que la adjudicación definitiva no se hubiera limitado a ser mera repetición de la provisional, apartándose de ella haciendo la adjudicación a otro licitador distinto o al mismo pero con infracción de las normas relativas a la cumplimentación de los trámites previstos entre ambas adjudicaciones. En tal caso, debe plantearse la cuestión de si cabría la interposición del recurso especial de los arts. 310 y siguientes contra la misma. El criterio de la Junta Consultiva, a este respecto, es que en tal caso puesto que la adjudicación definitiva ha dejado de ser un acto meramente tributario de la provisional y se ha producido con posterioridad a la fecha de entrada en vigor de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, procedería la aplicación de la Disposición Transitoria tercera de la misma y en consecuencia debería interponerse el recurso especial mencionado.

Por el contrario, si la adjudicación provisional se hubiera dictado después de la entrada en vigor de la nueva Ley, el único recurso especial a interponer, de conformidad con la Disposición Transitoria tercera de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, sería el nuevo recurso especial que no procede contra ésta y sí contra la definitiva en base a los argumentos indicados anteriormente.

CONCLUSIONES.

1. Los expedientes de contratación que de conformidad con la Disposición Transitoria primera de la Ley de Contratos del Sector Público deban considerarse iniciados con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, se seguirán rigiendo por la primera en su redacción original manteniéndose las adjudicaciones provisional y definitiva.

2. Contra la adjudicación provisional cabrá interponer el recurso especial previsto en el art. 37 de la Ley de Contratos del Sector Público en su redacción original, siempre que se haya acordado antes de la entrada en vigor de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, aunque el plazo para interponerlo y su interposición efectiva tengan lugar con posterioridad a dicha fecha  (5) .

3. Contra la adjudicación provisional no cabrá la interposición del recurso especial regulado en los arts. 310 y siguientes de la Ley de Contratos del Sector Público salvo el caso en que deba entenderse que reúne los requisitos que, con arreglo a este artículo, permiten recurrir los actos de trámite.

4. Contra la adjudicación definitiva no cabrá en ningún caso la interposición del recurso especial regulado en el art. 37 de la Ley de Contratos del Sector Público en su redacción anterior, pero sí cabrá interponer el recurso regulado en el art. 310 y siguientes de la nueva Ley siempre que tanto la adjudicación provisional como la definitiva se hayan dictado después de la entrada en vigor de la Ley 34/2010, de 5 de agosto.»



4.  LA LEY DE ECONOMÍA SOSTENIBLE

Por último, la Ley de Economía Sostenible parte de un Proyecto paralizado desde abril de 2010, pero que finalmente ha visto la luz. Según el Dictamen del Consejo de Estado, de 18/03/2010, sobre el Proyecto de Ley de Economía Sostenible, el texto dedica su Capítulo V  (6) , «Contratación pública y colaboración público privada», que agrupa los arts. 35 y 36 (a los que debe añadirse la DF 18.ª) a incorporar las siguientes novedades en la LCSP:

4.1.  La modificación contractual

La memoria del análisis de impacto normativo subraya que la reforma «supone restringir la posibilidad de modificar los contratos públicos, una vez celebrados», restricciones que «se aplican a todos los contratos del sector público», al contrario que la regulación actual, sólo aplicable a los celebrados por las Administraciones Públicas.

El nuevo régimen de modificación contractual se incorpora a la Ley de Contratos del Sector Público mediante la introducción de un último Título (el V) en el Libro I de esta norma. Conforme a esta regulación, son dos los supuestos en los que se admite la modificación contractual:


	
- Primero, cuando así se haya previsto en los pliegos o en el anuncio de licitación: Para la operatividad de esta modificación, no basta con que se haya advertido expresamente en alguno de tales documentos, sino que es preciso, además, que se hayan detallado, de forma clara, precisa e inequívoca, las condiciones en que puede hacerse uso de dicha posibilidad, así como el alcance y límites de los cambios contractuales, con indicación expresa del porcentaje del precio del contrato al que como máximo pueden afectar y los aspectos procedimentales. 

	
- Segundo, cuando, no estando la modificación prevista en los pliegos o en el anuncio de licitación, esté justificada por una serie de causas tasadas, no altere las condiciones esenciales de la licitación y no exceda el 20% del precio de adjudicación. 



En conexión con los cambios expuestos, se introducen los siguientes:


	
- Para el cálculo del valor estimado de los contratos del sector público, se incluye dentro de dicho valor el importe máximo que la modificación contractual pueda alcanzar, cuando ésta se prevea en la documentación que rige la licitación (nueva redacción del art. 76.1 in fine). 

	
- Respecto de las causas de resolución de los contratos administrativos, se suprimen los supuestos que habilitan al contratista a pedirla con motivo de las modificaciones que impliquen alteraciones del precio en cuantía superior al 20% del precio primitivo (en la regulación de los contratos de obras -art. 220-, de suministro -art. 275- y de servicios -art. 284-). El resultado es que, como señala la nueva redacción propuesta para el art. 202, núm. 1, de la Ley de Contratos del Sector Público, las modificaciones acordadas por el órgano de contratación son «obligatorias para los contratistas», quienes no pueden solicitar la resolución del contrato con ocasión de tales modificaciones. 



4.2.  La colaboración entre el sector público y el sector privado

El citado Dictamen destaca al respecto los siguientes puntos:


	
a) El ámbito subjetivo de las modificaciones propuestas. Desde una perspectiva subjetiva, se persigue fomentar la figura de la colaboración público-privada, incluyendo a las entidades públicas empresariales (y organismos similares de las Comunidades Autónomas) entre los sujetos que pueden celebrar el contrato con este fin, hasta ahora restringido a las Administraciones Públicas del art. 3, núm. 2, de la Ley de Contratos del Sector Público. 

	
b) El ámbito objetivo de la proyectada colaboración público-privada. Desde una perspectiva objetiva, la principal novedad en este campo consiste en la regulación de la colaboración institucionalizada entre el sector público y el sector privado. Como se pone de relieve en el Libro Verde sobre la colaboración público-privada y el Derecho comunitario en materia de contratación pública y concesiones, presentado por la Comisión Europea, la colaboración institucionalizada implica la creación de entidades ad hoc, en las que participen, de manera conjunta, los sectores público y privado, operación en la que es preciso garantizar los principios y normas del Derecho comunitario en materia de contratación pública. 



	
c) Las actuaciones preparatorias de los contratos de colaboración. En lo tocante a esas actuaciones preparatorias, el art. 118 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas regula la evaluación previa, como documento en el que la entidad contratante pone de manifiesto que, habida cuenta de la complejidad del contrato, no se encuentra en condiciones de definir, antes de la licitación, los medios técnicos necesarios para alcanzar los objetivos proyectados. La Disposición Final décimo octava del Proyecto reforma este precepto con el principal fin de añadir un apartado 4, conforme al cual no sea necesario realizar una nueva evaluación cuando la misma entidad contratante la hubiese efectuado previamente para un supuesto análogo. 



	
d) La financiación de la colaboración entre el sector público y el sector privado. Contempladas al respecto formas contractuales e institucionalizadas. 



4.3.  Los contratos excluidos

La Ley adiciona una nueva letra al art. 4, núm. 1, de la Ley de Contratos del Sector Público, incluyendo entre los negocios excluidos del ámbito de esta norma «los contratos de investigación y desarrollo remunerados íntegramente por el órgano de contratación, siempre que éste comparta con las empresas adjudicatarias los riesgos y los beneficios de la investigación científica y técnica necesaria para desarrollar soluciones innovadoras que superen las disponibles en el mercado», por medio de la cual se pretende fomentar la realización de contratos de investigación y desarrollo, una de las finalidades de la LES, según su Exposición de Motivos.

5.  OTRAS NORMAS (AÑO 2011)

Finalmente, y como no puede ser de otra manera, ha arrancado 2011 con la aprobación de nuevas normas de distinto ámbito y rango sobre contratación pública, entre las que destacamos las siguientes:


	
· Libro Verde sobre la modernización de la política de contratación pública de la UE - Hacia un mercado europeo de la contratación pública más eficiente COM(2011) 15, enero de 2011; que completa el Libro Verde sobre la generalización del recurso a la contratación pública electrónica en la UE, COM(2010) 571, octubre de 2010. 

	
·Orden Foral 7/2011, de 13 de enero, del Consejero de Innovación, Empresa y Empleo, por la que se modifica la Orden Foral 333/2007, de 8 de noviembre, del Consejero de Innovación, Empresa y Empleo, por la que se establecen normas para la habilitación del libro de subcontratación en el sector de la construcción (BON 22 febrero 2011). 

	
· Resolución de 18 de enero de 2011, del Letrado Mayor de las Cortes Generales, por la que se publica la de 21 de diciembre de 2010, de las Mesas del Congreso de los Diputados y del Senado, por la que se crea el Tribunal de Recursos Contractuales de las Cortes Generales (BOE 25 enero 2011; LA LEY 452/2011). 

	
· Resolución de 27 de enero de 2011, del Interventor General de la Comunidad de Madrid, por la que se dictan instrucciones para la fiscalización de expedientes de contratación tras la entrada en vigor de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, de modificación de las Leyes 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público; 31/2007, de 30 de octubre, sobre Procedimientos de Contratación en los Sectores del Agua, la Energía, los Transportes y los Servicios Postales, y 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, para adaptación a la normativa comunitaria de las dos primeras. 

	
·Directiva 2011/7/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de 2011, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales (DOUEL 23 febrero 2011; LA LEY 2608/2011). 

	
·Decreto Foral 3/2011, de 22 de febrero, por el que se regula la Central de Contratación Foral y la Mesa de Contratación de Servicios Generales de la Diputación Foral de Gipuzkoa (BOG 4 marzo 2011; LA LEY 3497/2011). 

	
·Decreto 39/2011, de 22 de febrero, por el que se establece la organización administrativa para la gestión de la contratación de la Administración de la Junta de Andalucía y sus entidades instrumentales y se regula el régimen de bienes y servicios homologados (BOJA 15 marzo 2011). 

	
·Real Decreto 300/2011, de 4 de marzo, por el que se modifica el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector público y se habilita al titular del Ministerio de Economía y Hacienda para modificar sus anexos (BOE 22 marzo 2011; establece los nuevos modelos de anuncios de licitación y formalización de los contratos para su publicación en el Boletín Oficial del Estado). 



Mención especial merece la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector Público de Aragón, según cuyo Preámbulo: «La actual situación económica exige adoptar las medidas necesarias que, respetando la legislación estatal -fundamentalmente, la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público- y la de la Unión Europea, doten de estabilidad al sistema de gestión de los recursos públicos y permitan una más rápida y eficiente tramitación de los contratos públicos. Igualmente, a través de esta norma se crea, en desarrollo de la normativa estatal y comunitaria, el denominado Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón, como órgano encargado de conocer y resolver los recursos especiales, reclamaciones y cuestiones de nulidad en materia de contratación que se interpongan en el ámbito de los poderes adjudicadores de la Comunidad Autónoma de Aragón»  (7) .






	 (1) 

	Vid. Informe 3/2010, de 26 de marzo, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la Generalidad de Cataluña, sobre determinación de los recursos que procede interponer contra los actos de adjudicación provisional y definitiva adoptados por las Administraciones Públicas en los contratos no incluidos en el ámbito de aplicación del art. 37 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público. 


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Vid. arts. 31 a 39, y 310 a 320 LCSP. 


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Vid. arts. 42.2 in fine, 135, 136, 137 y 145 LCSP. 


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Téngase en cuenta el carácter supletorio de la LRJPA a fin de completar lo dispuesto en esta regulación, Ley a la que se remiten expresamente estos artículos en diversas ocasiones. Téngase igualmente en cuenta el art. 320 (arbitraje).


	 Ver Texto 




	 (5) 

	Sin embargo, cabe observar que, de manera muy contradictoria, la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la Comunidad Autónoma de Aragón señala en su Circular 1/2010, de 22 de septiembre, lo siguiente: «En definitiva, será en las notificaciones de la adjudicación provisional donde se hará constar la posibilidad de interponer contra la misma el recurso administrativo especial del art. 310 y ss. LCSP, en virtud de la previsión de la DT 3.ª», por lo que observamos una preocupante duplicidad de criterios en sendos órganos consultivos, los cuales deberían estar mejor coordinados si es que pretenden resultar eficientes. Lo realmente inquietante no es que existan dos interpretaciones del régimen transitorio de la reforma de la LCSP, sino que dos órganos de naturaleza análoga las mantengan respectivamente, provocando la confusión en el profesional aplicador del Derecho.


	 Ver Texto 




	 (6) 

	Según la Exposición de Motivos del Proyecto: «En el Capítulo V se impulsa la eficiencia en la contratación pública y la colaboración público privada, como elementos fundamentales de relación entre la Administración Pública y el tejido empresarial y, a la vez, como ámbitos en los que debe reforzarse la vinculación a parámetros de sostenibilidad económica. La adopción de estas medidas conlleva la reforma de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, modificada en la Disposición Final décimo octava. En especial, se modifica por completo la normativa de los modificados de obras, de acuerdo con las prácticas recomendadas por la Unión Europea, y teniendo en cuenta, especialmente, la postura manifestada por la Comisión sobre modificaciones no previstas en los documentos de licitación y sobre el carácter de alteración sustancial de aquellas que excedan en más de un 10 por ciento el precio inicial del contrato. Asimismo, se establece una mayor transparencia de la información en la contratación pública, se fomenta la realización de contratos de investigación y desarrollo, y se impulsa la participación de pequeñas y medianas empresas en la contratación pública. Además, se centraliza el acceso a la información contractual en una plataforma electrónica en la que se difundirá toda la información relativa a las licitaciones convocadas por el sector público estatal. Asimismo, se simplifican los trámites administrativos en los procesos de contratación disminuyendo el coste que para los empresarios implica participar en procedimientos de adjudicación de contratos públicos. Se establecen reglas específicas para la denominada «contratación precomercial», considerada por la Comisión Europea como un instrumento imprescindible para impulsar la innovación y proporcionar servicios públicos de calidad y sostenibles, permitiendo una mayor implicación de la contratación pública en la implementación de la política de investigación, desarrollo e innovación. Por último, se incluyen ciertas previsiones que completan el régimen jurídico de las fórmulas contractuales e institucionales de colaboración entre el sector público y el sector privado, para potenciar estas figuras y facilitar su empleo por el sector público, al tiempo que se regulan los términos en que los adjudicatarios de estos contratos pueden concurrir a los mercados de capitales para obtener financiación para la ejecución de los mismos». 


	 Ver Texto 




	 (7) 

	
Por lo demás, se recogen las siguientes novedades en las fases de preparación y adjudicación del contrato:

· Se establece la necesidad de consultar a tres empresas en determinados contratos menores (a fin de lograr una mayor transparencia que redundará en una mayor eficiencia en la utilización de los fondos públicos). 

· Se reconoce expresa y definitivamente la capacidad de los empresarios-personas físicas de optar a la adjudicación de contratos de servicios. 

· Se simplifica la documentación que los licitadores deben presentar (mediante fotocopias o declaraciones responsables) para acreditar el cumplimiento de los requisitos exigidos en el procedimiento de contratación. 

· Se establece la obligación para determinados órganos de contratación de reservar, bien la participación en sus procesos de adjudicación o bien determinados aspectos de la ejecución del contrato, a centros especiales de empleo y a empresas de inserción

· Se regula la composición y funcionamiento de las Mesas de contratación.

· Se crea el denominado procedimiento simplificado para los contratos que no superen determinados límites (y siempre por debajo de los umbrales comunitarios).

· Finalmente se regula la formalización de los contratos basados en un acuerdo marco o de sistemas dinámicos de contratación, el criterio de resolución de empates en la valoración de ofertas y los plazos para resolver los procedimientos de resolución contractual (6 meses) y para entender rechazadas las notificaciones practicadas por medios electrónicos (5 días naturales desde la puesta a disposición).



	 Ver Texto 









El contrato de obras 

Montserrat Cunillera Busquets 

Letrado 




1.  INTRODUCCIÓN

1.1.  Concepto y clasificación de las obras

Históricamente, como ha reconocido la doctrina sin ambages, la base de los contratos públicos se encuentra en el contrato de obra. El contrato de obras es un contrato de resultado por el que el contratista se obliga a realizar una obra por un precio convenido.

En la actualidad, del tenor literal del art. 6 de la Ley de Contratos del Sector Público (en adelante LCSP) se entiende como contrato de obras aquel que tiene por objeto la realización de una obra o la ejecución de alguno de los trabajos relativos a la preparación de obras  (1) , la construcción general de inmuebles y obras de ingeniería civil  (2) , la instalación de edificios y obras  (3) , el acabado de edificios y obras  (4)  y el alquiler de equipo de construcción o demolición con operario, o la realización por cualquier medio de una obra que responda a las necesidades especificadas por la entidad del sector público contratante.

Además de estas prestaciones, el contrato podrá comprender, si cabe, la redacción del correspondiente proyecto, en cuyo caso la ejecución de la obra quedará condicionada a la supervisión, aprobación y replanteo del proyecto por el órgano de contratación.

En cuanto al concepto «obra» el texto legal lo define como el resultado de un conjunto de trabajos de construcción o de ingeniería civil, destinado a cumplir por sí mismo una función económica o técnica, que tenga por objeto un bien inmueble  (5) .

En este sentido, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, en su Sentencia de 29 de octubre de 2009, manifiesta que el contrato público de obras, en el sentido del art. 1 de la Directiva 93/37 abarca todos los contratos onerosos, independientemente de su calificación, celebrados entre un poder adjudicador y un contratista, que tengan por objeto la ejecución por éste de una obra definida en el art. 1 c) de la Directiva. El criterio esencial en este sentido es, a juicio del Alto Tribunal, que la obra responda a las necesidades especificadas por el poder adjudicador, al margen de los medios empleados para su realización.

Por otra parte, siguiendo criterios similares a los de la anterior LCAP, la clasificación de las obras, a los efectos de la elaboración de los proyectos, se concreta en los siguientes grupos (art. 106 LCSP):


	
a) Obras de primer establecimiento, reforma o gran reparación. Se consideran como obras de primer establecimiento las que dan lugar a la creación de un bien inmueble, y como obras de reforma el conjunto de obras de ampliación, mejora, modernización, adaptación, adecuación o refuerzo de un bien inmueble ya existente y como obras de gran reparación las necesarias para enmendar un menoscabo producido en un bien inmueble, cuando afecten fundamentalmente a la estructura resistente por causas fortuitas o accidentales. 

	
b) Obras de reparación simple, restauración o rehabilitación. Se consideran obras de reparación simple las necesarias para enmendar un menoscabo producido en un bien inmueble cuando no afecten fundamentalmente a la estructura resistente por causas fortuitas o accidentales. 

Son obras de restauración aquellas que tienen por objeto reparar una construcción conservando su estética, respetando su valor histórico y manteniendo su funcionalidad. 

Son obras de rehabilitación aquellas que tienen por objeto reparar una construcción conservando su estética, respetando su valor histórico y dotándola de una nueva funcionalidad que sea compatible con los elementos y valores originales del inmueble. 



	
c) Obras de conservación y mantenimiento. Si el menoscabo se produce en el tiempo por el natural uso del bien, las obras necesarias para su enmienda tendrán el carácter de conservación. Las obras de mantenimiento tendrán el mismo carácter que las de conservación. 



	
d) Obras de demolición. Son consideradas como tales las que tengan por objeto el derribo o la destrucción de un bien inmueble. 





1.2.  El objeto del contrato y su delimitación a través del Proyecto de Obras

El elemento definitorio del objeto del contrato de obras es el Proyecto. Su aprobación corresponde al órgano de contratación salvo que tal competencia esté específicamente atribuida a otro órgano por una norma jurídica. Para adjudicarse el contrato de obras, salvo que se adjudique conjuntamente con la redacción del proyecto, se requerirá la elaboración previa, la supervisión, aprobación y replanteo del correspondiente proyecto.

Como fácilmente puede comprenderse, en los contratos de obras, la determinación del objeto es de excepcional importancia, no sólo por su complicada tecnología, sino también por la necesidad de que la Administración debe realizar o aprobar el Proyecto técnico de una forma completa, detallada y definitiva, pues, de ser el Proyecto completo y detallado, asegura una correcta y regular ejecución de la obra, al tiempo que de reunir la cualidad de «definitiva», impide la producción de modificaciones o reformados, salvo los que sean consecuencia de circunstancias posteriores a su redacción y que fueren imprevisibles al momento de confeccionarse el mismo  (6) .

De ahí, la previsión y cautela que la Ley y el Reglamento de Contratos regulan esta etapa preliminar de elaboración del Proyecto y la exigencia de una detallada comprobación por parte de la Administración Pública, a través del servicio u Oficina de Supervisión, de los mismos; con la exigencia añadida de un replanteo que compruebe la idoneidad de éstos a las características físicas de los terrenos para asegurar la viabilidad práctica de las obras a ejecutar  (7) .

De este modo, el art. 107 LCSP preceptúa el contenido mínimo de los Proyectos de obras que concreta en:


	
a) Una memoria en la que se describa el objeto de las obras, que recogerá los antecedentes y situación previa a las mismas, las necesidades a satisfacer y la justificación de la solución adoptada, detallándose los factores de todo orden a tener en cuenta. 

	
b) Los planos de conjunto y de detalle necesarios para que la obra quede perfectamente definida, así como los que delimiten la ocupación de terrenos y la restitución de servidumbres y demás derechos reales, en su caso, y servicios afectados por su ejecución. 

	
c) El pliego de prescripciones técnicas particulares, donde se hará la descripción de las obras y se regulará su ejecución, con expresión de la forma en que ésta se llevará a cabo, las obligaciones de orden técnico que correspondan al contratista, y la manera en que se llevará a cabo la medición de las unidades ejecutadas y el control de calidad de los materiales empleados y del proceso de ejecución. 

	
d) Un presupuesto, integrado o no por varios parciales, con expresión de los precios unitarios y de los descompuestos, en su caso, estado de mediciones y los detalles precisos para su valoración. 

	
e) Un programa de desarrollo de los trabajos o plan de obra de carácter indicativo, con previsión, en su caso, del tiempo y coste. 

	
f) Las referencias de todo tipo en que se fundamentará el replanteo de la obra. 

	
g) El estudio de seguridad y salud o, en su caso, el estudio básico de seguridad y salud, en los términos previstos en las normas de seguridad y salud en las obras. 

	
h) Cuanta documentación venga prevista en normas de carácter legal o reglamentario. 



El proyecto deberá también incluir un estudio geotécnico de los terrenos sobre los que ésta se va a ejecutar, así como los informes y estudios previos necesarios para la mejor determinación del objeto del contrato si ello fuere necesario en función de la naturaleza de la obra.

El responsable de la elaboración del proyecto deberá subsanar todas las deficiencias de que pueda adolecer en el plazo máximo de dos meses una vez exigida la rectificación por el órgano de contratación, si en este plazo no se han corregido, la Administración podrá optar por resolver el contrato o bien concederle un nuevo plazo para la corrección.

La contratación conjunta de la elaboración del proyecto y la ejecución de las obras tiene carácter excepcional y es la propia LCSP quien determina el alcance que debe darse a la concurrencia de este carácter excepcional, al concretar que puede efectuarse cuando motivos de orden técnico obliguen necesariamente a vincular al empresario a los estudios de las obras.

Estos motivos, además, deben estar ligados al destino o a las técnicas de ejecución de la obra; o también cuando se trate de obras cuya dimensión excepcional o dificultades técnicas singulares, requieran soluciones aportadas con medios y capacidad técnica propias de las empresas  (8) . En estos supuestos, salvo por causas justificadas deberá redactarse previamente por la entidad contratante un anteproyecto.

La consecuencia inherente a que sea el contratista quien realiza el Proyecto supone que éste será supervisado por la Administración quien además lo aprobará y efectuará su replanteo.

A mayor abundamiento, si la Administración observa deficiencias o referencias de precios inadecuados en el Proyecto, el contratista deberá subsanarlos.

Si la discrepancia reside en los precios estimados por el contratista y finalmente ambas partes no llegan a un acuerdo sobre éstos, el contratista queda exonerado de ejecutar las obras, sin otro derecho frente al órgano de contratación que el pago de los trabajos de redacción del correspondiente Proyecto  (9) .

1.3.  El replanteo del Proyecto previo a la licitación

Aprobado el Proyecto y antes de tramitar el expediente de contratación de la obra, se efectúa el replanteo del mismo.

El replanteo consiste en comprobar la realidad geométrica de la obra y la disponibilidad de los terrenos precisos para su normal ejecución, que será requisito indispensable para la adjudicación en todos los procedimientos.

Asimismo, la Administración deberá comprobar cuántos supuestos figuren en el proyecto elaborado y sean básicos para el contrato a celebrar  (10) . De todas maneras aún cuando la Ley establece este especial deber de vigilancia a los órganos administrativos, será el contratista (caso que sea él quien ha elaborado el Proyecto) quien responderá de los daños y perjuicios que durante la ejecución o explotación de las obras se causen tanto a la Administración como a terceros, por defectos e insuficiencias técnicas del proyecto o por los errores materiales, omisiones e infracciones de preceptos legales o reglamentarios en que el mismo haya incurrido, imputables a aquél  (11) .

2.  EJECUCIÓN DEL CONTRATO DE OBRAS

2.1.  Inicio de la ejecución: Comprobación del replanteo efectuado del Proyecto

La ejecución de las obras contratadas se inicia con el acta de comprobación del replanteo efectuado antes de la licitación. Esta comprobación deberá realizarse como máximo en el plazo de un mes  (12)  desde la formalización del contrato, salvo que en el mismo se haya establecido un plazo menor o se trate de un caso excepcional justificado.

La comprobación del replanteo va a tener un alcance muy importante en el desarrollo del contrato ya que a priori va a determinar la fecha de inicio de las obras con todas las consecuencias que ello conlleva.

Esta comprobación tiene como objeto reflejar la conformidad o disconformidad del Proyecto respecto de los documentos contractuales del mismo, con especial y expresa referencia a las características geométricas de la obra, a la autorización para la ocupación de los terrenos necesarios y a cualquier punto que pueda afectar al cumplimiento del contrato.

Respecto a la autorización para la ocupación de los terrenos, compete a la Administración poner éstos a disposición del contratista, para que éste pueda llevar a buen puerto el resultado perseguido por el objeto del contrato. De no hacerlo así, la Administración estará incumpliendo una de sus obligaciones contractuales, lo que conlleva la obligación de indemnizar al contratista por los daños y perjuicios efectivamente causados  (13) . Si bien cabe añadir que cuando las obras se refieran a infraestructuras hidráulicas, de transportes y de carreteras se dispensará de la ocupación efectiva de los terrenos pudiendo comenzar las obras el contratista en el caso que estuviesen disponibles los terrenos imprescindibles para ello y completarse la disponibilidad de los restantes conforme lo exija la ejecución de la propia obra  (14) .

Sobre este aspecto ha tenido ocasión de pronunciarse la Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Ministerio de Economía y Hacienda  (15) , ofreciendo al respecto la siguiente argumentación: la disponibilidad de los terrenos es un documento incorporado al replanteo del proyecto, trámite que se verifica nuevamente en el acto de comprobación de replanteo y que tiene como finalidad garantizar que el órgano de contratación dispone efectivamente de los terrenos sobre los que se ejecutarán las obras tanto en lo referente a la instrumentación del expediente como respecto de la posición que el contratista asume en el contrato, configurándose como un requisito básico del contrato de obras. Y que: «La disponibilidad de los terrenos se acredita mediante el documento de titularidad del mismo con expresión de su libre disposición previo cumplimiento, respecto de las Entidades locales, de las disposiciones establecidas al efecto en el Reglamento de bienes de las Entidades locales, aprobado por Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, de las que cabe destacar la obligación de inscripción del bien en el Registro de la Propiedad y la incorporación al inventario de los bienes y derechos de la Entidad local». De este modo, a juicio de dicha institución la Administración debe acreditar la disponibilidad de los terrenos en el momento de replanteo del proyecto, sin poder demorar la misma a un momento posterior.

La comprobación del replanteo hecho previamente a la licitación la llevará a cabo el servicio de la Administración encargado de las obras, en presencia del contratista (si éste no acudiera sin causa justificada su ausencia se considerará como incumplimiento del contrato  (16) ) y se extenderá acta del resultado que, como preceptúa el art. 212 LCSP (17)  será firmada por ambas partes interesadas, remitiéndose un ejemplar de la misma al órgano que celebró el contrato. Como se ha apuntado en líneas anteriores, el acta de comprobación del replanteo formará parte integrante del contrato a los efectos de su exigibilidad.

Efectivamente, una inveterada doctrina del Consejo de Estado ha venido reforzando la importancia de esta actuación previa al reputar que incluso en el supuesto de que el contratista no compareciera al mismo acto por causa injustificada, el acta deberá levantarse igualmente y comunicársela  (18) .

Por lo que al director de las obras se refiere, no se nos oculta que, su presencia en este acto es preceptiva ya que es él quien realiza esta obligación esencial del cumplimiento de la cual dependerá que el contratista inicie o no las obras.

Las reglas a que está sujeta la comprobación del replanteo están prolijamente desarrolladas en los arts. 139 al 141 del RGLCAP de cuyo tenor se desprende que si del resultado de la comprobación se demuestra, a juicio del director de la obra y sin reserva por parte del contratista, que se dan todos los requisitos para iniciarse la obra, es decir, la disponibilidad de los terrenos y la viabilidad del proyecto, se dará por aquél la autorización para iniciarlas, haciéndose constar este extremo explícitamente en el acta que se extienda, de cuya autorización quedará notificado el contratista por el hecho de suscribirla, y empezándose a contar el plazo de ejecución de las obras desde el día siguiente al de la firma del acta.

Si, por el contrario, no concurren los requisitos o el director de la obra considera necesaria la modificación de las obras proyectadas quedará suspendida la iniciación de las mismas, haciéndolo constar en el acta, hasta que el órgano de contratación adopte la resolución procedente. Dicha resolución debe dictarse antes de seis meses desde el día siguiente al de la firma del acta de replanteo ya que de lo contrario el contratista podrá ejercitar su derecho a instar la resolución del contrato y tendrá derecho a percibir, una indemnización del tres por ciento del precio de adjudicación  (19) .

También puede suspenderse el inicio de las obras si fuera el contratista quien formulase reservas en el acto de comprobación del replanteo. No obstante si tales reservas resultasen infundadas, a juicio del órgano de contratación, no quedará suspendida la iniciación de las obras ni, en consecuencia, será necesario dictar nuevo acuerdo para que se produzca la iniciación de las mismas y se modifique el cómputo del plazo para su ejecución.

En el supuesto que el contratista, sin formular reservas sobre la viabilidad del proyecto, hubiera hecho otras observaciones que puedan afectar a la ejecución de la obra, la dirección, consideradas tales observaciones, decidirá iniciar o suspender el comienzo de la obra, justificándolo en la propia acta.

Por otra parte, si como consecuencia de la comprobación del replanteo se deduce la necesidad de introducir modificaciones en el proyecto, la dirección redactará en el plazo de quince días, sin perjuicio de la remisión inmediata del acta, una estimación razonada del importe de dichas modificaciones y si el órgano de contratación aprueba la modificación del proyecto deberá al unísono acordar la suspensión temporal, total o parcial de la obra, ordenando en este último caso la iniciación de los trabajos en aquellas partes no afectadas por las modificaciones previstas en el proyecto.

2.2.  El programa de trabajo como complemento del Proyecto

El pliego de cláusulas administrativas puede establecer la obligación para el contratista de presentar un programa de trabajo complementario al que forma parte del Proyecto de obras en el plazo máximo de treinta días, contados desde la formalización del contrato. Esta obligación deberá contemplarse siempre que la total ejecución de la obra esté prevista en más de una anualidad  (20) .

El programa deberá contener los siguientes extremos: La ordenación en partes o clases de obra de las unidades que integran el proyecto, con expresión de sus mediciones; la determinación de los medios necesarios, tales como personal, instalaciones, equipo y materiales, con expresión de sus rendimientos medios; la estimación en días de los plazos de ejecución de las diversas obras u operaciones preparatorias, equipo e instalaciones y de los de ejecución de las diversas partes o unidades de obra; la valoración mensual y acumulada de la obra programada, sobre la base de las obras u operaciones preparatorias, equipo e instalaciones y partes o unidades de obra a precios unitarios; y un diagrama de las diversas actividades o trabajos.

A la vista de su contenido el órgano de contratación resolverá sobre el mismo dentro de los quince días siguientes a su presentación, pudiendo imponer la introducción de modificaciones o el cumplimiento de determinadas prescripciones, siempre que no contravengan las cláusulas del contrato.

Cuando el contratista tenga la obligación de presentar el programa de trabajo, el Director de la obra podrá acordar no dar curso a las certificaciones hasta que éste lo haya presentado en debida forma, sin derecho a intereses de demora, en su caso, por retraso en el pago de estas certificaciones  (21) .

2.3.  Ejecución de las obras

De acuerdo con lo establecido por el art. 213 LCSP las obras se ejecutarán con estricta sujeción a las estipulaciones contenidas en el pliego de cláusulas administrativas particulares y al proyecto que sirve de base al contrato y conforme a las instrucciones que en interpretación técnica de éste dieren al contratista el Director facultativo de las obras, y en su caso, el responsable del contrato, en los ámbitos de su respectiva competencia.

Cabe señalar que la LCSP (22)  separa el ámbito de facultades de dirección del contrato de las de dirección de las obras. Y atribuye al responsable del contrato (que puede ser una persona física o jurídica), entre otros extremos, la proposición al órgano de contratación de las penalizaciones a imponer al contratista en los supuestos de incumplimiento del contrato que le sean imputables y concurrir a la recepción de las obras y, en su caso, tenerlas por recibidas, mientras que al Director de la obra le atribuye entre otras la facultad de decidir sobre el inicio o la suspensión del comienzo de las obras tras el acta de comprobación del replanteo; realizar mensualmente la medición de las unidades de obra ejecutadas y redactar la correspondiente relación valorada así como la certificación de obra, proponer las modificaciones del proyecto que resulten necesarias durante la ejecución e informar sobre el estado de las obras en el momento de la recepción a la vez que redactar la liquidación del contrato. El poder de dirección y control del que goza el Director de la obra se traduce en un ius imperando de la Administración concretado en el mismo, para imponer al contratista las directrices que deben seguir las obras adjudicadas  (23) .

Si las instrucciones del Director de la obra fueren de carácter verbal, deberán ser ratificadas por escrito en el más breve plazo posible, para que sean vinculantes para las partes.

Durante la ejecución de la obra la Administración deberá resolver a la mayor brevedad todas las incidencias que puedan surgir con el objetivo de no alterar el ritmo de las obras, entre éstas deberá facilitar las autorizaciones y licencias de su competencia que sean precisas al contratista para la ejecución de la obra  (24) . A mayor abundamiento, en el supuesto que el contratista solicitase incoación del expediente de ocupación temporal de terrenos a su favor serán de su cuenta por tal concepto cuantos gastos e indemnizaciones se produzcan  (25) .

Durante la ejecución del contrato y hasta que se cumpla el plazo de garantía el contratista es responsable de los defectos que en la construcción puedan advertirse, salvo que tales defectos sean imputables a instrucciones recibidas por la Administración, al propio proyecto o a los supuestos de fuerza mayor  (26) .

Por otra parte, nuestra doctrina jurisprudencial admite, en determinadas ocasiones y no siempre con carácter general, sino en atención a las circunstancias concretas de cada caso, que cuando en una obra se producen retrasos y éstos traen causa de la actuación de la Administración, sin que al tiempo concurra en ellos culpa alguna del contratista, se le deben indemnizar a éste los perjuicios debidamente acreditados que dicho retraso le haya ocasionado  (27) . En todo caso, habrá que determinar si durante este tiempo se le causaron perjuicios, como puede ser, por ejemplo, el tener más personal, instalaciones, maquinaria y organización de lo necesario, que no obstante estar previstos y en disposición de ejecutar la obra en los términos acordados, devenían en parte innecesarios. Y, que si el retraso es consecuencia de las órdenes recibidas por el Director de la obra que el contratista se ha limitado a cumplir, como está obligado, parece claro que no deberá soportar los perjuicios que se deriven  (28) . Esta interpretación no es sino una consecuencia de que en materia de contratación administrativa la posición de la Administración y del contratista no es como en Derecho privado de igualdad absoluta, sino que las exigencias de los intereses públicos determinan una posición de desigualdad entre las partes, de forma que las consecuencias de la demora en la ejecución de la obra contratada no son las mismas para la Administración que para el contratista, al punto que el derecho de éste es el del cobro de la obra realmente ejecutada en los plazos que imperativamente se han impuesto, con el correlativo derecho al cobro de intereses si se produce retraso en el pago de estas cantidades. La anterior asimetría tiene sentido si se parte de que el interés principal de la Administración es la recepción en tiempo y forma de las obras contratadas, en tanto que el del contratista es el cobro igualmente en tiempo y forma de la obra realmente ejecutada  (29) .

2.4.  Obras complementarias

La LCSP contempla de forma más restrictiva que la anterior regulación las obras complementarias. Así, el art. 155 b) al expresar qué se entiende por obras complementarias establece que los contratos de obras podrán ser adjudicados por el procedimiento negociado cuando se trate de obras complementarias que no figuren en el proyecto ni en el contrato, o en el proyecto de concesión y su contrato inicial, y añade un requisito más a la regulación anterior al concluir que: «pero que debido a una circunstancia imprevista pasen a ser necesarias para ejecutar la obra tal y como estaba descrita en el proyecto o en el contrato sin modificarla».

Las obras complementarias, prosigue dicho artículo, se adjudicarán al contratista de la obra principal de acuerdo con los precios que rijan para el contrato primitivo o que, en su caso, se fijen contradictoriamente, siempre que las obras no puedan separarse técnica o económicamente del contrato primitivo sin causar grandes inconvenientes a la Administración o que, aunque resulten separables, sean estrictamente necesarias para su perfeccionamiento, ello siempre que el importe acumulado de las obras complementarias no supere el 50 por 100 del precio primitivo del contrato.

Por su parte, el art. 202.1 LCSP pone de manifiesto qué obras no alcanzarán la condición de modificación del contrato y por tanto podrán considerarse como obras complementarias: «No tendrán la consideración de modificaciones del contrato las ampliaciones de su objeto que no puedan integrarse en el proyecto inicial mediante una corrección del mismo o que consistan en la realización de una prestación susceptible de utilización o aprovechamiento independiente o dirigida a satisfacer finalidades nuevas no contempladas en la documentación preparatoria del contrato, que deberán ser contratadas de forma separada, pudiendo aplicarse, en su caso, el régimen previsto para la contratación de prestaciones complementarias si concurren las circunstancias previstas en los arts. 155 b) y 158 b)».

De todas maneras, la línea que separa las modificaciones de obras de lo que pueden considerarse obras complementarias o accesorias de la principal, como ha venido apreciando el Consejo de Estado  (30)  no aparece clara en todos los casos, y son criterios aplicables para la distinción entre una y otra la posibilidad de utilización separada de las obras nuevas y su necesidad en relación con el proyecto inicial, entre otros, y como se recordaba en los dictámenes 472/2002 y 3.075/2002, los contratos sobre obras complementarias, aunque jurídicamente son distintos de los que tienen por objeto las obras principales que complementan, deben considerarse como continuación de éstos y, salvo previsión específica en sentido contrario, participan de su régimen jurídico  (31) .

Precisamente, los contratos principales de obras son los que pueden existir por sí solos, habida cuenta la sustantividad de su objeto. Por el contrario, los contratos de obras complementarias presuponen la existencia de los principales, de los que dependen y por los cuales justifican su propia existencia. Así se deduce también de la fragmentaria regulación contenida en el Código Civil de las obligaciones accesorias (art. 1.824-1.º, 1.824,-1.º y 1.862). La complementariedad, por tanto, viene determinada por la interrelación física entre la obra complementaria y la accesoria, de tal manera que las obras complementarias deben ser estrictamente necesarias para el perfeccionamiento de los fines que tiene que alcanzar la obra principal.

Para que una obra pueda ser considerada como complementaria debe reunir los siguientes requisitos:


	
a) Que consista en una prestación susceptible de utilización o aprovechamiento independiente, o dirigido a satisfacer finalidades nuevas no previstas en el contrato de la principal. 

	
b) Que no esté contenida en el Proyecto de la obra principal. 

	
c) Que su importe acumulado no supere el 50% del precio primitivo del contrato. 

	
d) Que venga motivada por circunstancias imprevistas. 

	
e) Que no pueda separarse técnica o económicamente del contrato principal sin causar grandes inconvenientes a la Administración contratante. 

	
f) Que el inicio de su ejecución se produzca mientras se ejecuta la obra principal, ya que de no ser así, si la obra complementaria se ejecutara una vez finalizada la obra principal se generaría una desnaturalización del carácter complementario de las respectivas obras  (32) . 



En cuanto al precio de las obras complementarias se regirá por el estipulado para las obras principales, con el coeficiente de revisión resultante en el momento de adjudicación de las obras salvo pacto en contrario por las partes contratantes  (33) . Para que los precios de las obras complementarias puedan ser revisados será necesario que el Pliego de cláusulas original así lo contemplase y que se den los requisitos establecidos por el art. 77 LCSP: que el contrato se haya ejecutado al menos en un 20 por 100 de su importe o que haya transcurrido un año desde su adjudicación.

2.5.  Fuerza mayor

Si bien la ejecución del contrato se realiza a riesgo y ventura del contratista, en los supuestos de fuerza mayor que regula el art. 214 LCSP, siempre que no exista actuación imprudente por parte del contratista, éste tendrá derecho a una indemnización por los daños y perjuicios que se le hubieren producido  (34) .

El fundamento del principio de riesgo y ventura es a tenor de una arraigada doctrina del Consejo de Estado triple  (35) : en primer lugar, el principio de seguridad jurídica; en segundo lugar, el principio de concurrencia y la necesidad de no desvirtuar las garantías presentes en la adjudicación de los contratos de las Administraciones Públicas (pues una erosión del principio de riesgo y ventura podría hacer ilusorias las garantías que en la licitación se ofrecieron a aquellos licitadores que no resultaron adjudicatarios), y en tercer lugar la protección de los intereses de la Hacienda pública.

Ciertamente, como razona el Consejo de Estado  (36) : «la regla de la explotación del servicio a riesgo y ventura del contratista comporta que éste se beneficia de las ventajas y rendimientos de la actividad que desarrolla y se perjudica con las pérdidas que pudieran derivarse de su quehacer empresarial en la gestión de la actividad pública o de interés público que tiene encomendada. La Administración permanece pues ajena a la suerte o desventura del concesionario».

De este modo, el principio de riesgo y ventura ha sido consustancial a nuestro sistema de contratación administrativa  (37) . Y como viene reputando nuestro Tribunal Supremo  (38) : «el riesgo y ventura del contratista ofrecen en el lenguaje jurídico y gramatical la configuración de la expresión riesgo como contingencia o proximidad de un daño y ventura como palabra que expresa que una cosa se expone a la contingencia de que suceda un mal o un bien, de todo lo cual se infiere que es principio general en la contratación administrativa, que el contratista, al contratar con la Administración, asume el riesgo derivado de las contingencias que se definen en la Ley de Contratos del Estado y se basan en la consideración de que la obligación del contratista es una obligación de resultados, contrapuesta a la configuración de la obligación de actividad o medial».

La misma Sentencia insiste en que dicho principio «tiene como excepción los supuestos de fuerza mayor, al constituir factores imprevisibles, anormales en el desarrollo propio de la naturaleza de las obras y ajenos a la voluntad y comportamiento del contratista, que inciden negativamente en la ejecución del contrato, suponiendo para el mismo un agravamiento sustancial de las condiciones, que por exceder de las contingencias propias del riesgo asumido en la contratación, se contemplan específicamente por la Ley a efectos de restablecer el equilibrio financiero del contrato, como principio sustancial en materia de contratación».

La concurrencia de tales principios, esenciales en la configuración de la contratación administrativa, justifica la determinación por la Ley, de las concretas causas de fuerza mayor que exoneran al contratista en el contrato de obras del riesgo asumido por el mismo.

En efecto, el contrato administrativo de obras es un típico contrato de resultado  (39) , naturaleza jurídica esta que, en principio, implicaría que el contratista debería soportar los riesgos de pérdida, destrucción o deterioro de la obra, si bien el ordenamiento administrativo ha previsto excepciones de aquella regla general para los supuestos incluidos en la fuerza mayor que son tasados y estrictos y que exigen una prueba clara y evidente de tal causa por quien los alega, según la distribución de la carga de la prueba  (40) .

Los supuestos de fuerza mayor son excepcionales y en este sentido el Tribunal Supremo ha venido manifestando que la fuerza mayor es un concepto que debe quedar ceñido a aquel suceso que esté fuera del círculo de actuación del obligado, que no hubiera podido preverse o que previsto fuera inevitable y que siendo la posibilidad de prever los sucesos un concepto teóricamente amplísimo y de límites imprecisos, hay que considerar la fuerza mayor como un suceso excluyente, insólito y extraordinario  (41) .

Se consideran como tales causas:


	
a) Los incendios causados por la electricidad atmosférica. 

	
b) Los fenómenos naturales de efectos catastróficos, como maremotos, terremotos, erupciones volcánicas, movimientos del terreno, temporales marítimos, inundaciones u otros semejantes. 

	
c) Los destrozos ocasionados violentamente en tiempo de guerra, robos tumultuosos o alteraciones graves del orden público. 



Por lo que se refiere al límite respecto a la extensión del daño a indemnizar la LCSP se limita a sentar el derecho a una indemnización por los daños y perjuicios que se hubieran producido al contratista en caso de fuerza mayor. De este modo la ausencia de restricciones en el art. 214 LCSP conduce a que bajo el concepto «daños y perjuicios que se hubieren producido» se comprendan todos los daños efectivos o reales que hubiere sufrido el contratista. Por ello pueden tomarse en cuenta tanto el daño emergente como el lucro cesante y, por ende, comprende tanto los perjuicios materiales que abarcan las unidades de obras ejecutadas pero destruidas, las pérdidas de instalaciones, materiales y equipos necesarios para las obras, el deterioro de la maquinaria, así como los perjuicios derivados por su paralización y el coste financiero ya que todos esos conceptos se engloban en el marco legal aplicable que sostiene la total indemnidad.

Sobre los criterios de indemnización y su alcance también se ha manifestado el Consejo de Estado que considera que en todo caso deberán excluirse  (42) : «no sólo los porcentajes correspondientes al beneficio industrial, tasas de inspección e Impuesto sobre el Valor Añadido, sino también el tocante a los gastos generales, y aplicarse el coeficiente de adjudicación, a cuyo efecto deberá tramitarse posterior expediente contradictorio en el que se determine la cuantía de la indemnización conforme a los criterios expresados».

En cuanto al procedimiento a seguir en los supuestos de fuerza mayor  (43)  el contratista deberá presentar la oportuna comunicación al director de la obra en el plazo de veinte días, contados desde la fecha final del acontecimiento, manifestando los fundamentos en que se apoya, los medios que haya empleado para contrarrestar sus efectos y la naturaleza, entidad e importe estimado de los daños sufridos.

El director de la obra comprobará seguidamente sobre el terreno la realidad de los hechos, y previa toma de los datos necesarios y de las informaciones pertinentes, procederá a la valoración de los daños causados, efectuando propuesta sobre la existencia de la causa alegada, de su relación con los perjuicios ocasionados y, en definitiva, sobre la procedencia o no de indemnización.

La resolución del expediente corresponderá al órgano de contratación, previa audiencia del contratista e informe de la Asesoría Jurídica.

3.  MODIFICACIÓN DEL CONTRATO

El órgano de contratación ostenta, en nuestro Ordenamiento jurídico, entre otras prerrogativas la de modificar el contrato administrativo por razones de interés público  (44) . En efecto una vez perfeccionado el contrato, el órgano de contratación sólo podrá introducir modificaciones por razones de interés público y para atender causas imprevistas, justificándolo debidamente en el expediente. Las modificaciones que se introduzcan no podrán afectar a las condiciones esenciales del contrato  (45) .

Ciertamente, una inveterada doctrina del Consejo de Estado ha venido reputando  (46)  que el interés público debe conjugarse en los contratos administrativos con el principio establecido en el Código Civil de acuerdo con el cual «las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de Ley entre las partes y deben cumplirse al tenor de los mismos» (art. 1.091). Para lograrlo se atribuye a la Administración la prerrogativa exorbitante de modificación unilateral de los contratos ius variandi pero que «esta naturaleza singular y privilegiada del ius variandi exige que se produzca necesariamente dentro de los límites que establece la Ley»  (47) . Y considera el Alto órgano Consultivo que uno de estos límites resulta de la exigencia de que la modificación contractual esté respaldada o legitimada por un interés público claro, patente e indubitado  (48) .

Parece además obvio que cualquier exceso en el uso de esta potestad conduzca a romper el principio de pública licitación. Es por ello que el Consejo de Estado entiende que el carácter imperativo de las normas sobre modificación de los contratos administrativos tiene la finalidad de evitar que, a través de sucesivas modificaciones contractuales, se rompa el principio de pública licitación fundamental en la materia y recuerda la necesidad de que mediante la modificación de los contratos administrativos no se desvirtúen los principios de publicidad y libre concurrencia y la pureza de la licitación  (49) . Y que un uso indiscriminado de dicha potestad de modificación de los contratos, podría entrañar un claro fraude de Ley, en cuanto cerraría el acceso de otros posibles contratistas  (50) .

La vigente LCSP si bien mantiene la regulación contenida en la LCAP suprime la posibilidad de modificar el contrato por necesidades nuevas, siendo a tenor del texto legal vigente únicamente posibles las modificaciones cuando se produzcan causas imprevistas  (51) . A pesar de restringir los supuestos en que puede llevarse a cabo una contratación sin licitación, como veremos, nuestra regulación no se ajusta a la normativa Comunitaria.

La LCSP preceptúa que para el contratista serán obligatorias las modificaciones del contrato de obras que produzcan aumento, reducción o supresión de las unidades de obra o sustitución de una clase de fábrica por otra, cuando ésta sea una de las comprendidas en el contrato, siempre que, aunque fueran sucesivas, que impliquen, aislada o conjuntamente, alteraciones del precio del contrato, en cuantía superior, en más o en menos, al 20 por 100 del precio primitivo del contrato, con exclusión del Impuesto sobre el Valor Añadido, o representen una alteración sustancial del proyecto inicial. En el supuesto que implicasen una cuantía superior al 20 por 100 del precio o supusieran una alteración sustancial del proyecto el contratista podría optar por la resolución del contrato.

En caso de supresión o reducción de obras, el contratista no tendrá derecho a reclamar indemnización alguna.

Por el contrario, cuando las modificaciones supongan la introducción de unidades de obra no comprendidas en el proyecto o cuyas características difieran sustancialmente de ellas, los precios de aplicación de las mismas serán fijados por la Administración, previa audiencia del contratista por plazo mínimo de tres días hábiles. Si éste no aceptase los precios fijados, el órgano de contratación podrá contratarlas con otro empresario en los mismos precios que hubiese fijado o ejecutarlas directamente. La contratación con otro empresario podrá realizarse por el procedimiento negociado sin publicidad siempre que su importe no exceda del 20 por 100 del precio primitivo del contrato  (52) .

Cuando el Director facultativo de la obra considere necesaria una modificación del proyecto, recabará del órgano de contratación autorización para iniciar el correspondiente expediente, que se sustanciará con carácter de urgencia con las siguientes actuaciones:


	
a) Redacción de la modificación del proyecto y aprobación técnica de la misma. 

	
b) Audiencia del contratista, por plazo mínimo de tres días. 

	
c) Aprobación del expediente por el órgano de contratación, así como de los gastos complementarios precisos. 



No obstante, podrán introducirse variaciones sin necesidad de previa aprobación cuando éstas consistan en la alteración en el número 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  (53) .

Sobre si cabe posibilidad de compensar excesos y defectos de medición a efectos del cómputo del límite del 10 por 100, ha tenido ocasión de pronunciarse la Junta Consultiva del Ministerio de Economía en informe 16/06, de 30 de octubre de 2006 que ha manifestado que no existe ningún impedimento para ello, puesto que el art. 160 del RGLCAP se refiere a «variaciones» y no a aumentos o reducciones en el número de unidades ejecutadas sobre las previstas de forma aislada. Por tanto, el límite del 10 por 100 ha de aplicarse sobre el saldo de dichos aumentos o reducciones, es decir, teniendo en cuenta la variación total que se produce en el número de unidades ejecutadas.

Del tenor literal de la Ley se desprende que cuando la tramitación de un modificado exija la suspensión temporal, parcial o total de la ejecución de las obras y ello ocasione graves perjuicios para el interés público, el Ministro, si se trata de la Administración General del Estado, sus Organismos autónomos, Entidades gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social y demás Entidades públicas estatales, podrá acordar que continúen provisionalmente las mismas tal y como esté previsto en la propuesta técnica que elabore la dirección facultativa, siempre que el importe máximo previsto no supere el 20 por 100 del precio primitivo del contrato y exista crédito adecuado y suficiente para su financiación.

El expediente de modificado a tramitar al efecto exigirá exclusivamente la incorporación de las siguientes actuaciones:


	
a) Propuesta técnica motivada efectuada por el director facultativo de la obra, donde figurará el importe aproximado de la modificación así como la descripción básica de las obras a realizar. 

	
b) Audiencia del contratista. 

	
c) Conformidad del órgano de contratación. 

	
d) Certificado de existencia de crédito. 



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

Dentro del citado plazo de ocho meses se ejecutarán preferentemente, de las unidades de obra previstas, aquellas partes que no hayan de quedar posterior y definitivamente ocultas. La autorización del Ministro para iniciar provisionalmente las obras implicará en el ámbito de la Administración General del Estado, sus Organismos autónomos y Entidades gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social la aprobación del gasto, sin perjuicio de los ajustes que deban efectuarse en el momento de la aprobación del expediente del gasto.

Tal como se ha anunciado en líneas precedentes la regulación sobre modificación de los contratos del sector público no se ajusta a la normativa comunitaria por lo que en la Ley 2/2011, 4 marzo se prevé una reforma sobre esta materia  (54) . En efecto, en la exposición de motivos del mencionado Proyecto se manifiesta que en especial, se modifica por completo la normativa de los modificados de obras, de acuerdo con las prácticas recomendadas por la Unión Europea, y teniendo en cuenta, especialmente, la postura manifestada por la Comisión sobre modificaciones no previstas en los documentos de licitación y sobre el carácter de alteración sustancial de aquellas que excedan en más de un 10 por ciento el precio inicial del contrato.

En la Ley 2/2011, 4 marzo se contempla que «Serán obligatorias para el contratista las modificaciones del contrato de obras que se acuerden de conformidad con lo establecido en el art. 202 y en el Título V del Libro I. En caso de que la modificación suponga supresión o reducción de unidades de obra, el contratista no tendrá derecho a reclamar indemnización alguna». Y desaparece la posibilidad de contratación con otro empresario por el procedimiento negociado sin publicidad siempre que su importe no exceda del 20 por 100 del precio primitivo del contrato.

4.  EXTINCIÓN DEL CONTRATO DE OBRAS

4.1.  El contrato de obra como contrato de resultado

Los contratos se extinguen por cumplimiento o por resolución  (55) . Y se entiende como cumplido por el contratista cuando se haya realizado de acuerdo con los términos del mismo y a satisfacción de la Administración la totalidad de su objeto  (56) .

Como ya se ha apuntado en líneas precedentes, el contrato de obras es un contrato de resultado por lo que la prestación que debe el contratista es la obra totalmente terminada. Es por ello, que el contratista, con una antelación de cuarenta y cinco días hábiles, comunicará por escrito a la dirección de la obra la fecha prevista para la terminación o ejecución del contrato, a efectos de que se pueda realizar su recepción y, por su parte, el Director de la obra, en caso de conformidad con dicha comunicación, la elevará con su informe al órgano de contratación con un mes de antelación, al menos, respecto de la fecha prevista para la terminación. Recuérdese que, sin embargo, será el órgano de contratación quien fije la fecha de la recepción de la obra por ello citará al contratista y al resto de participantes en el acto de recepción.

Los arts. 218 y 219 LCSP regulan la recepción y plazo de garantía de la obra realizada así como la responsabilidad del contratista por vicios ocultos. Ambos artículos difieren en poco de la anterior regulación que sobre estos extremos establecía la LCAP, si bien cabe señalar que la nueva regulación ha ampliado el plazo para la aprobación de la certificación final a tres meses desde la recepción, cuando la anterior regulación establecía en dos meses el mencionado plazo, y por otra parte en cuanto a los actores de la recepción de las obras se introduce la figura del responsable del contrato en el caso que este hubiese sido nombrado.

El funcionario técnico designado por la Administración contratante y representante de ésta dará por recibidas las obras únicamente si éstas se encuentran en buen estado y con arreglo a las prescripciones previstas. En este supuesto el acta favorable dará inicio al plazo de garantía de la obra y fijará la fecha para el inicio de la medición, quedando notificado el contratista para dicho acto.

Si, por el contrario, las obras no se hallan en estado de ser recibidas se hará constar así en el acta y el Director de las mismas señalará los defectos observados y detallará las instrucciones precisas fijando un plazo para remediar aquéllos. Si transcurrido dicho plazo el contratista no ha efectuado las correcciones, la Administración podrá concederle otro nuevo plazo improrrogable o bien declarar resuelto el contrato  (57) .

El director de las obras, una vez recibidas éstas y en el plazo de un mes  (58)  desde la recepción, procederá a su medición general determinando las que realmente han sido ejecutadas de acuerdo con el proyecto. Al acto de medición deberá de asistir el contratista  (59) . Será sobre el resultado de la medición sobre el que se establecerá la relación valorada y se expedirá y tramitará la certificación final que corresponda.

En principio la entrega material de la obra debe de coincidir con la formalización del acta en la que se deja constancia de esa recepción, para cuando ello no es así, una arraigada doctrina jurisprudencial entiende que debe estarse a la entrega material de la cosa en perfecto estado, siempre que la no formalización del acta no sea imputable al propio contratista  (60) .

Por otra parte, cuando el contrato así lo regule las obras pueden recepcionarse parcialmente, en relación con aquellas partes susceptibles de ser ejecutadas por fases que puedan ser entregadas al uso público. Recepción parcial que surge de la conveniencia u oportunidad de poner la obra a disposición del uso público a medida que ésta va terminándose en sus distintas partes.

Puede también darse lo que se ha denominado, por parte de la doctrina jurisprudencial, como «recepción tácita» de la obra. Es decir, la adscripción de una obra al uso público sin que por la Administración contratante se hubiera manifestado reservas frente al contratista sobre el estado de la misma.

Adscripción que se realiza mediante un acto material no documentado formalmente pero que implica una acción en la que se desplaza a la Administración la posesión y los riesgos, mientras comienza para el contratista el período de garantía así como la obligación de subsanar y responder de los defectos de que adolezca la obra. Todo ello en la línea de los actos administrativos tácitos, en virtud de los cuales, la Administración viene a resolver la cuestión debatida de una forma indirecta, es decir, que sin mediar una resolución expresa, de la propia actividad administrativa resulta una voluntad creadora de una situación jurídica concreta  (61) .

En efecto, existe un importante cuerpo jurisprudencial  (62)  (que recoge el apartado sexto del art. 218 LCSP) que considera que siempre que por razones excepcionales de interés público, debidamente motivadas en el expediente, el órgano de contratación acuerde la ocupación efectiva de las obras o su puesta en servicio para el uso público, aún sin el cumplimiento del acto formal de recepción, desde que concurran dichas circunstancias se producirán los efectos y consecuencias propios del acto de recepción de las obras, y el art. 168.2 RGLCAP matiza que ello se producirá si, de acuerdo con el acta de comprobación, las obras estuviesen finalizadas y fueran conformes con las prescripciones previstas en el contrato. Si por el contrario se observaran defectos, deberán detallarse en el acta de comprobación junto con las instrucciones precisas y el plazo fijado para subsanarlos. El órgano de contratación, a la vista de los defectos advertidos, decidirá sobre dicha ocupación efectiva o puesta en servicio para uso público de las obras.

La recepción de obras de carácter inventariable y, en su caso, de las de mejora irá seguida de su incorporación al correspondiente inventario general de bienes y derechos. A estos efectos, la dirección de la obra acompañará al acta de recepción un estado de dimensiones y características de la obra ejecutada que defina con detalle las obras realizadas tal como se encuentran en el momento de la recepción  (63) .

4.2.  Efectos de la extinción para el contratista

Con la entrega de la obra no queda extinguida en su totalidad la responsabilidad del contratista derivada de su actuación. Transcurrido el plazo de garantía, durante el que tiene que realizar las labores de conservación y que deberá haberse fijado en el correspondiente pliego de cláusulas administrativas particulares, podrá entrar en juego la imputación por vicios ocultos debido al incumplimiento del contrato.

Ciertamente, las obras gozarán de un plazo de garantía que será establecido en el pliego de cláusulas administrativas particulares atendiendo a la naturaleza y complejidad de la obra, pero que salvo casos especiales no podrá ser inferior a un año. Durante este plazo la conservación de las obras será competencia del contratista y a su cargo.

Así, tal como establece el art. 218 LCSP dentro del plazo de quince días anteriores al cumplimiento del plazo de garantía, el director facultativo de la obra, de oficio o a instancia del contratista, redactará un informe sobre el estado de las obras. Si éste fuera favorable, el contratista quedará relevado de toda responsabilidad, salvo por vicios ocultos debidos a incumplimiento del contrato, procediéndose a la devolución o cancelación de la garantía, a la liquidación del contrato y, en su caso, al pago de las obligaciones pendientes que deberá efectuarse en el plazo de sesenta días.

En el caso de que el informe no fuera favorable y los defectos observados se debiesen a deficiencias en la ejecución de la obra y no al uso de lo construido, durante el plazo de garantía, el director facultativo procederá a dictar las oportunas instrucciones al contratista para la debida reparación de lo construido, concediéndole un plazo para ello durante el cual continuará encargado de la conservación de las obras, sin derecho a percibir cantidad alguna por ampliación del plazo de garantía  (64) .

Por otra parte, el contratista responderá por los daños y perjuicios que puedan producirse como consecuencia de vicios ocultos de la construcción por un período de quince años, siempre que los vicios se deban a un incumplimiento contractual a él imputable.

De lo expuesto, como razona el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en su Sentencia de 22 de octubre de 2007, se deduce que la normativa en la materia distingue tres períodos perfectamente diferenciados en la responsabilidad de los contratistas: el primero se iniciará con la recepción de la obra, momento en que se produce la entrega de la misma a la Administración y comienza el período de garantía, en el que el contratista responde de los defectos de construcción, quedando igualmente obligado a efectuar las labores de conservación y policía, asumiendo la Administración los demás riesgos, salvo por vicios ocultos; el segundo comienza cuando se extingue el plazo de garantía y se refiere exclusivamente a los vicios ocultos por incumplimiento del contrato por parte del contratista, esto es, a aquellos cuya existencia no se ha podido delatar en ese período anterior, precisamente porque no tenían una manifestación externa y, además, determinan la ruina de lo construido; el tercero y último es el que se inicia a partir de los 15 años desde la recepción, en el cual el contratista no tiene ninguna responsabilidad.

En los supuestos de ruina deberá probarse que ésta se ha producido por incumplimiento del contrato y no como consecuencia del proyecto o de una deficiente dirección de las obras, y en defecto de poder determinar el cuanto de responsabilidad que cabe a cada uno de los partícipes en las obras, la responsabilidad será solidaria entre todos ellos  (65) .

5.  PAGO DE LA OBRA

El pago de la obra deberá hacerse por la obra efectivamente realizada, es decir, no sólo por la que pueda ser objeto de certificación por unidades de obras terminadas, sino también por las accesorias llevadas a cabo por el contratista y cuyo importe forma parte del coste directo de las principales, así como también del exceso de obras que se consideren necesarias y de los acopios a pie de obras.

5.1.  Las certificaciones de obra

Salvo que el pliego de cláusulas administrativas particulares establezca lo contrario la Administración abonará las obras al contratista mensualmente en función de la obra ejecutada. De este modo se evita al contratista la carga financiera que supondría no percibir emolumento alguno hasta la finalización total de la obra.

A tal efecto, el director de la obra mensualmente realizará la medición de las unidades de obra realizadas durante el período anterior  (66) , y una relación valorada de las mismas y sobre ésta se expedirá la correspondiente certificación  (67) , en el plazo máximo de 10 días, cuyo abono tiene el concepto de pago a cuenta sujeto a las rectificaciones y variaciones que se produzcan en la medición final y sin suponer en forma alguna, aprobación y recepción de las obras que comprenden.

Sobre esta relación valorada de obra ejecutada que servirá de base a la certificación se dará cuenta al contratista, quien dispondrá de 10 días hábiles para formular los reparos que considere oportunos, de no hacerlo se considerará otorgada su conformidad.

En cuanto a la naturaleza jurídica de las certificaciones es reiterada la jurisprudencia  (68)  que considera que las certificaciones parciales no tienen autonomía ni sustantividad propia respecto del contrato principal al configurarlas como «pagos a buena cuenta» lo que demuestra su dependencia respecto de aquél.

Por supuesto, esta caracterización va a tener efectos en cuanto a la prescripción y el Tribunal Supremo ha establecido que el inicio del cómputo del plazo de prescripción en todas las obligaciones parciales que correspondan a las certificaciones de obras del contrato se inicia a partir de su liquidación definitiva.

Sobre tal cuestión, el Tribunal Supremo ha tenido ocasión de pronunciarse  (69)  y declarar que a los efectos del cómputo del plazo de prescripción debe valorarse un solo contrato de obra, e iniciar aquel cómputo en todas las obligaciones parciales de ese único contrato, desde su liquidación definitiva, desde que hubiera tenido lugar el último acto contractual, o desde que concluyen las relaciones jurídicas derivadas del contrato. Y que por ello en ningún caso puede beneficiar la prescripción a quien con su conducta impide que la relación contractual quede terminada.

Así, en las certificaciones de obra, al igual que sucede con los adelantos por instalaciones y acopio de materiales, nos hallamos ante adelantados con eficacia condicionada a lo que, en cuanto al derecho definitivo del contratista, resulte a la extinción del contrato. En ambos supuestos se trata de importes no definitivos sino que deberán ser imputados al resultado que ofrezcan las ulteriores liquidaciones que puedan practicarse como consecuencia de las distintas vicisitudes que experimente la dinámica del contrato.

En efecto, dicho carácter provisional hace que las certificaciones «por sí solo, ni vinculan a la Administración, ni suponen aprobación o resolución de la obra» y que «la expedición de certificaciones sucesivas de la obra, realizadas a efecto de su abono, dentro del cuadro de pagos a buena cuenta de la contrata, en modo alguno constituye un acto propio que vincula a la Administración a admitir por anticipado, y de modo definitivo, los valores representados por las entregas y las obras a que correspondan»  (70) .

5.2.  Abonos a cuenta por acopios

El derecho, a favor del adjudicatario, a percibir los abonos a cuenta por acopio de materiales o maquinaria o instalaciones o equipos surge cuando así ha sido previsto en el correspondiente pliego de cláusulas administrativas particulares y en las condiciones que en éstas se han señalado. Previsto este extremo en el pliego de cláusulas administrativas particulares su otorgamiento no es potestativo para la Administración sino un auténtico derecho subjetivo del contratista  (71) .

En este supuesto nos encontramos ante un abono a cuenta, por unas operaciones preparatorias para la realización de la obra, por los cuales el contratista deberá asegurar el pago mediante la prestación de garantía  (72) .

Garantía que el contratista podrá cancelar total o parcialmente a medida que vayan teniendo lugar las deducciones para el reintegro de los abonos a cuenta percibidos.

En el caso de acopios por materiales el abono no podrá exceder del 75 por 100 del valor de los materiales acopiados necesarios para la obra y a su vez se deberán cumplir, de acuerdo con lo preceptuado por el art. 155 RGLCAP, los siguientes requisitos:


	
a) Que exista petición expresa del contratista, acompañando documentación justificativa de la propiedad o posesión de los materiales. 

	
b) Que hayan sido recibidos como útiles y almacenados en la obra o lugares autorizados para ello. 

	
c) Que no exista peligro de que los materiales recibidos sufran deterioro o desaparezcan. 

	
d) Que el contratista preste su conformidad al plan de devolución que determine la dirección de la obra. 



En el supuesto de abono por instalaciones, éste vendrá determinado por la parte proporcional de la amortización, calculado de acuerdo con la normativa vigente del Impuesto sobre Sociedades, teniendo en cuenta el tiempo necesario de utilización.

Por otra parte, en el caso de instalaciones, el abono no podrá superar el 50 por 100 de la partida de gastos generales que resten por certificar hasta la finalización de la obra y en el de equipos el 20 por 100 de las unidades de obra a los precios contratados que resten por ejecutar y para las cuales se haga necesaria la utilización de aquéllos.

5.3.  Obras a tanto alzado y con precio cerrado

La LCSP contempla una serie de requisitos para la contratación de obras a tanto alzado que no estaban recogidos anteriormente en el TRLCAP, así a tenor de la nueva regulación, cuando la naturaleza de la obra lo permita, se podrá establecer el sistema de retribución a tanto alzado, sin existencia de precios unitarios, cuando el criterio de retribución se configure como de precio cerrado o en las circunstancias y condiciones que se determinen en las normas de desarrollo de la LCSP.

De este modo, el sistema de retribución a tanto alzado podrá, en su caso, configurarse como de precio cerrado, con el efecto de que el precio ofertado por el adjudicatario se mantendrá invariable no siendo abonables las modificaciones del contrato que sean necesarias para corregir deficiencias u omisiones del proyecto sometido a licitación  (73) .

Para poder efectuar una contratación de obras a tanto alzado con precio cerrado se requieren las siguientes condiciones, tal como preceptúa el art. 216 LCAP:


	
a) Que así se prevea en el pliego de cláusulas administrativas particulares del contrato, pudiendo éste establecer que algunas unidades o partes de la obra se excluyan de este sistema y se abonen por precios unitarios. 

	
b) Las unidades de obra cuyo precio se vaya a abonar con arreglo a este sistema deberán estar previamente definidas en el proyecto y haberse replanteado antes de la licitación. El órgano de contratación deberá garantizar a los interesados el acceso al terreno donde se ubicarán las obras, a fin de que puedan realizar sobre el mismo las comprobaciones que consideren oportunas con suficiente antelación a la fecha límite de presentación de ofertas. 

	
c) Que el precio correspondiente a los elementos del contrato o unidades de obra contratados por el sistema de tanto alzado con precio cerrado sea abonado mensualmente, en la misma proporción que la obra ejecutada en el mes a que corresponda guarde con el total de la unidad o elemento de obra de que se trate. 

	
d) Cuando, de conformidad con lo establecido en el apartado 2 del art. 131  (74) , se autorice a los licitadores la presentación de variantes o mejoras sobre determinados elementos o unidades de obra que de acuerdo con el pliego de cláusulas administrativas particulares del contrato deban ser ofertadas por el precio cerrado, las citadas variantes deberán ser ofertadas bajo dicha modalidad. 



En este caso, los licitadores vendrán obligados a presentar un proyecto básico cuyo contenido se determinará en el pliego de cláusulas administrativas particulares del contrato.

Por otra parte, el adjudicatario del contrato en el plazo que determine dicho pliego deberá aportar el proyecto de construcción de las variantes o mejoras ofertadas, para su preceptiva supervisión y aprobación. En ningún caso el precio o el plazo de la adjudicación sufrirán variación como consecuencia de la aprobación de este proyecto.

5.4.  Exceso de obras

Resulta pertinente dejar constancia de que una reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, ha venido estableciendo la viabilidad de las reclamaciones relativas al pago de obras que exceden de las inicialmente previstas, pero que realizó el contratista siguiendo instrucciones de la Administración o de quienes aparecían con facultades para ello, y que en definitiva han redundado en una mejora del proyecto con la consiguiente ventaja para las finalidades públicas que pretendían atenderse con la ejecución de las obras.

A este respecto debe tenerse en cuenta que de no atender la Administración al pago del exceso de obras nos hallaríamos ante un enriquecimiento injusto por parte de la Administración y un consiguiente empobrecimiento para el contratista, sin que dicho desplazamiento patrimonial obedezca a una causa legítima, lo que impone a la Administración la obligación de pagar su coste.

Empobrecimiento y correlativo enriquecimiento que son los presupuestos de la doctrina del enriquecimiento injusto o sin causa regulada en el Código Civil  (75) . A tenor del criterio jurisprudencial, el principio general del derecho que prohíbe el enriquecimiento injusto o sin causa es, en efecto, aplicable a los contratos administrativos, como corrección al postulado de su inalterabilidad. Pero la jurisprudencia, en los supuestos en que ha considerado pertinente su utilización, ha puesto de manifiesto que, para ello, era necesario que el exceso de obras que habían de abonarse al contratista no fuese imputable exclusivamente a su voluntad, sino que obedeciese a órdenes de la Administración  (76) .

Así pues y como corolario: el principio que veda el enriquecimiento injusto posibilita el reconocimiento en los contratos de obras de las reclamaciones por los excesos sobre el proyecto, siempre que éstas hubiesen sido efectivamente entregadas y realizadas como consecuencia de órdenes procedentes de la Administración.

5.5.  Revisiones de precios

La imprevisibilidad contempla sucesos que sobrevienen con carácter extraordinario y que alteran de forma muy notable el equilibrio económico y contractual existente en el momento del contrato sobrepasando los límites razonables de aleatoriedad que comporta toda licitación. Para garantizar la equivalencia de prestaciones y el equilibrio financiero la LCSP, al igual que hicieran las anteriores regulaciones, establece el mecanismo de la revisión de precios en el art. 77  (77) . Del tenor de dicho artículo se desprende que la revisión de precios en los contratos de las Administraciones Públicas tendrá lugar, salvo que la improcedencia de los mismos se hubiese previsto expresamente en los pliegos o pactado en el contrato, podrá llevarse a cabo cuando éste se hubiese ejecutado, al menos, en el 20 por 100 de su importe y hubiese transcurrido un año desde su adjudicación. En consecuencia, el primer 20 por 100 ejecutado y el primer año de ejecución quedarán excluidos de la revisión.

Este mecanismo implica, por tanto, aplicar los principios de equidad (art. 3.2. CC) y buena fe (art. 7.1. CC) por la aparición de un riesgo anormal que cercena el principio del equilibrio económico-financiero entre las partes pero sin atacar frontalmente el principio de riesgo y ventura esencial en la contratación pública.

Sin embargo, la improcedencia de la revisión puede preverse expresamente en los pliegos o pactado en el contrato, en este caso no podrá el contratista interesar ninguna reclamación ni siquiera para el supuesto de incremento de precios en los materiales de la obra  (78) . Cierto que la resolución excluyendo la revisión ha de ser motivada, mas el incumplimiento de tal requisito no acarrea la nulidad de pleno derecho conforme al art. 62 LRJPAC, sino, en su caso la anulabilidad, art. 63 LRJPAC, lo que exige el ejercicio de la acción en tiempo y forma.

Tal como reza el art. 82 LCSP el importe de las revisiones que procedan se hará efectivo, de oficio, mediante el abono o descuento correspondiente en las certificaciones o pagos parciales o, excepcionalmente, cuando no hayan podido incluirse en las certificaciones o pagos parciales, en la liquidación del contrato.

5.6.  La doctrina del riesgo imprevisible razonable

El riesgo imprevisible, reconocido como causa capaz de modificar la posición económica de los contratantes en el ámbito de la contratación tiene por finalidad corregir los desequilibrios que la elevación de precios produce en las fórmulas de revisión, dando cobertura legal a las pretensiones del tipo de las que se actúan en este proceso al reconocer que las sucesivas y desproporcionadas elevaciones de precios de determinados productos en relación con los experimentados por los restantes materiales básicos han dejado inadecuadas las fórmulas tipo de revisión de precios, reconociendo paladinamente la existencia de una situación de imprevisibilidad contractual que ha de tener la debida corrección para los contratos futuros  (79) .

Como recogen entre otras las SSTS de 26 y 27 de diciembre de 1990, 19 de enero de 1998 y 9 de marzo de 1999 es cierto que tanto la doctrina del factum príncipis, como la de la «alteración de las circunstancias» -el tradicional rebus sic stantibus-, y la de «riesgo imprevisible» pueden justificar la alteración unilateral de los términos del contrato, en función de «circunstancias sobrevenidas», como excepción admitida al principio fundamental contractus lex, cuando se trata del contrato administrativo de obras ya ha sido objeto de una regulación legal específica, a través de la figura jurídica de la revisión de precios. Pero cuando dicha figura de la revisión de precios deviene ineficaz por concurrir otros hechos que escapan a las previsiones normativas establecidas al efecto, produciendo con ello en la relación jurídico-contractual que vincula a las partes, un desequilibrio económico de tal entidad y naturaleza que el cumplimiento por el contratista de sus obligaciones derivadas de ellos, sea excesivamente oneroso para el mismo, el cual razonablemente no pudo prever, incluso empleando una diligencia fuera de lo normal en este tipo de contrataciones, entonces, y en este último supuesto, ha de acudirse a la aplicación de la doctrina del «riesgo razonable imprevisible»  (80) , como medio extraordinario, como extraordinarias son sus causas para restablecer el equilibrio económico del contrato.

Una reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo  (81)  viene reconociendo que para aplicar la doctrina del riesgo imprevisible habrá de atenderse al caso concreto ponderando las circunstancias concurrentes. Y en la Sentencia de 16 de junio de 2009 expresa de forma contundente que debe atenderse a las circunstancias de cada contrato en discusión para concluir si se ha alterado o no de modo irrazonable ese equilibrio contractual a que más arriba hemos hecho mención. La incidencia del incremento ha de examinarse sobre la globalidad del contrato pues un determinado incremento puede tener mayor o menor relevancia en función de la mayor o menor importancia económica del contrato y de los distintos aspectos contemplados en el mismo  (82) .

5.7.  Intereses de demora

Como viene señalando la jurisprudencia  (83)  debe reconocerse el derecho al abono de los intereses de demora por el abono tardío de las certificaciones, así como al abono de los intereses de los intereses, en aplicación del art. 1.109 CC.

En efecto, el Tribunal Supremo en numerosas Sentencias  (84)  viene aplicando en el contrato de obras el mencionado art. 1.109 CC y declarando el derecho a la percepción de intereses legales sobre la cantidad adeudada por intereses de demora vencidos. Dichos intereses deben reconocerse desde la fecha de interposición de demanda.

La finalidad del pago de los intereses de demora no es otra a juicio del Alto Tribunal que la de resarcir de los daños y perjuicios causados al acreedor, al que no se le abonan unos intereses vencidos, constriñéndole a iniciar un procedimiento judicial que se podría haber evitado si aquellos intereses hubiesen sido abonados en su momento.

Por otra parte, frente a la pacífica doctrina sobre los intereses de demora y sobre el anatocismo, no lo es tanto la doctrina jurisprudencial sobre la procedencia de los intereses de demora sobre la cantidad correspondiente al Impuesto sobre el Valor Añadido (IVA).

Ciertamente, la determinación sobre la procedencia o improcedencia de incluir el importe del IVA en la base de cálculo de los intereses de demora constituye un hecho no exento de complejidad, ya que el fundamento de la obligación de satisfacer intereses moratorios se basa en el perjuicio inferido al acreedor que no percibe puntualmente el precio estipulado, con el consiguiente menoscabo económico que ello supone. Ese menoscabo es indiscutible cuando se trata de la retribución correspondiente a la actividad desarrollada u obra realizada; pero ha de matizarse si se refiere al percibo de una cantidad (la cuota correspondiente al IVA se halla en ese caso) cuya finalidad no es la contraprestación económica de la obra o servicio, sino el cumplimiento de la asunción tributaria estipulada frente a la Hacienda Pública. En este caso únicamente cabe hablar de intereses moratorios si se acredita debidamente que el efectivo abono del IVA se hubiese efectuado por el contratista en correspondencia temporal con la recepción provisional de la obra, sufriendo así los perjuicios derivados de la demora superior a lo legalmente establecido en la recepción de lo que por ese concepto impositivo se había comprometido a abonar la Administración. Cabrá en estos supuestos atender a las circunstancias concurrentes de cada caso concreto, a la luz de la jurisprudencia  (85) .

Un aspecto puntual que cabe reseñar por su importancia y recurrencia en la práctica es el referente a si resulta de aplicación la figura del silencio administrativo positivo en el supuesto de reclamación de intereses por parte del contratista. Debemos afirmar que el TS viene dictaminando que no resulta de aplicación tal doctrina y, por tanto, no cabe entender que la mera solicitud de abono de una cantidad derivada de la ejecución de un contrato administrativo, dé lugar a un procedimiento administrativo iniciado a solicitud del interesado en el que la falta de resolución administrativa expresa determine los efectos previstos en el art. 43.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. En este sentido la Sentencia del Pleno de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 2007 ya afirmó en un caso de petición de intereses de demora como consecuencia de la demora en el pago de unas obras que «esta petición no genera el silencio positivo a que se refiere el art. 43 de la Ley 30/1992, ya que es una petición inserta en un procedimiento iniciado antes de oficio por la Administración, y que está sujeto por tanto a sus propias normas, y no obsta ello el que fuere el interesado el que solicitara los intereses, pues la Ley, art. 43, no se refiere a peticiones o reclamaciones a instancia del interesado y sí a procedimientos iniciados a instancia del interesado»  (86) . Por el contrario el sentido del silencio en los procedimientos iniciados de oficio se rigen por el art. 44 del mismo texto legal, con los efectos de caducidad o silencio negativo, según el tipo de potestades ejercidas por la Administración.

6.  RESOLUCIÓN DEL CONTRATO

La resolución del contrato dará lugar a tenor de lo prescrito en la Ley a la comprobación, medición y liquidación de las obras realizadas con arreglo al proyecto, fijando los saldos pertinentes a favor o en contra del contratista. A estos efectos, establece que será necesario que se cite al contratista para su asistencia al acto de comprobación y medición. La liquidación se notificará al contratista al mismo tiempo que el acuerdo de resolución.

Obviamente, está vedado a la Administración Pública, por razones de seguridad jurídica, resolver un contrato por incumplimiento del contratista tras la recepción de conformidad de las obras ejecutadas y así lo ha venido sosteniendo el Consejo de Estado  (87) .

Cuando las obras hayan de ser continuadas por otro empresario o por la propia Administración, con carácter de urgencia, por motivos de seguridad o para evitar la ruina de lo construido, el órgano de contratación, una vez que haya notificado al contratista la liquidación de las ejecutadas, podrá acordar su continuación, sin perjuicio de que el contratista pueda impugnar la valoración efectuada ante el propio órgano. El órgano de contratación resolverá lo que proceda en el plazo de quince días.

Las causas de resolución del contrato de obras son además de las establecidas con carácter general para los contratos del sector público  (88) , las siguientes:


	
a) La demora en la comprobación del replanteo, conforme al art. 212  (89) . El art. 212 LCSP establece que: «La ejecución del contrato de obras comenzará con el acta de comprobación del replanteo. A tales efectos, dentro del plazo que se consigne en el contrato que no podrá ser superior a un mes desde la fecha de su formalización salvo casos excepcionales justificados, el servicio de la Administración encargada de las obras procederá, en presencia del contratista, a efectuar la comprobación del replanteo hecho previamente a la licitación, extendiéndose acta del resultado que será firmada por ambas partes interesadas, remitiéndose un ejemplar de la misma al órgano que celebró el contrato». 

Del precepto anterior se desprende una primera conclusión indudable, y es la de que la comprobación del replanteo es el primer acto material de ejecución del contrato de obras, y que por esa razón de ser: «un acto de ejecución del contrato» quien debe acordarlo es la Administración contratante, a quien corresponde todo lo relativo a la dirección, impulso y ejecución del contrato. Y, además, lo impone el precepto reseñado, que indica que es la Administración encargada de las obras la que «procederá» a efectuar la comprobación del replanteo, en presencia del contratista. Por lo tanto se desprende también a sensu contrario que la resolución del contrato por falta de comprobación de replanteo no exige en ningún caso una reclamación en este sentido por el contratista. 

Si el contratista opta por la resolución del contrato sólo tendrá derecho a una indemnización equivalente al 2 por 100 del precio de la adjudicación  (90) , siempre obviamente que la suspensión de la comprobación del replanteo no sea de mutuo acuerdo  (91) . Esta previsión desaparece en la modificación propuesta por la Ley 2/2011, 4 marzo, en su Disposición Adicional decimoctava pretende la modificación de parte del articulado de la LCSP. 

Si es el contratista quien sin causa justificada no acude al acto de comprobación del replanteo, su ausencia se considerará un incumplimiento contractual y supondrá la incautación de la garantía y la satisfacción a la Administración de los daños y perjuicios que le haya ocasionado en el quantum que exceda del importe de la garantía. 



	
b) La suspensión de la iniciación de las obras por plazo superior a seis meses por parte de la Administración. En la suspensión de la iniciación de las obras por parte de la Administración, cuando ésta deje transcurrir seis meses a contar de la misma sin dictar acuerdo sobre dicha situación y notificarlo al contratista, éste tendrá también derecho a la resolución del contrato  (92) . 

En este supuesto no cabe exigir, a juicio de reiterada jurisprudencia, que la causa de la suspensión sea injustificada, ya que tal exigencia sería tanto como «desorbitar» las facultades ya por sí «exorbitantes» de la Administración pues, lo que realmente se requiere, a tenor de dicha norma, es el mero transcurso de un determinado plazo, que la misma señala, de la duración de tal suspensión sucedida por exclusivas causas ajenas al contratista. 

En este supuesto el contratista tendrá derecho a percibir por todos los conceptos una indemnización del 3 por 100 del precio de adjudicación  (93) . 



	
c) El desistimiento o la suspensión de las obras por un plazo superior a ocho meses acordada por la Administración. Una vez iniciadas las obras, la paralización de las mismas, ajena por completo al contratista, comporta un incumplimiento grave de la obligación pactada, en el sentido de no realizar la prestación quedando frustrado el fin del contrato, pero sólo la suspensión superior a ocho meses o el desistimiento pueden dar lugar a la resolución del mismo. El desistimiento equivale a la resolución unilateral e injustificada por parte de la Administración  (94)  y tendrá los mismos efectos que la suspensión definitiva de las mismas  (95) . 

En cuanto al plazo, la LCSP (96)  no exige, como por otra parte no podría ser de otra manera para que dicho plazo tenga una efectiva razón de ser, que los ocho meses de suspensión sean continuados, por lo que podrán acumularse, caso de haberlos, los distintos períodos de suspensión  (97) . 

Por otra parte, el Consejo de Estado ha analizado en numerosos asuntos las consecuencias indemnizatorias que puede eventualmente llevar aparejada la suspensión temporal de una obra, llegando a la conclusión de que los efectos onerosos de la situación no pueden recaer sobre el contratista si no es imputable a él la causa directa o indirecta de la suspensión. 

El contratista tendrá derecho al 6 por 100 del precio de las obras dejadas de realizar en concepto de beneficio industrial, entendiéndose por obras dejadas de realizar las que resulten de la diferencia entre las reflejadas en el contrato primitivo y sus modificaciones y las que hasta la fecha de notificación de la suspensión se hubieran ejecutado. A efectos de aplicación de este porcentaje se tomará como precio del contrato el presupuesto de ejecución material con deducción de la baja de licitación en su caso  (98) . Cabe mencionar que esta previsión también desparece en la Ley2/2011, de 4 de marzo. 



	
d) Los errores materiales que pueda contener el proyecto o presupuesto elaborado por la Administración que afecten al presupuesto de la obra al menos en un 20 por 100. En este supuesto la Administración deberá abonar al contratista los daños y perjuicios que le haya irrogado. 



	
e) Las modificaciones en el contrato, aunque fueran sucesivas, que impliquen, aislada o conjuntamente, alteraciones del precio del contrato, en cuantía superior, en más o en menos, al 20 por 100 del precio primitivo del contrato, con exclusión del Impuesto sobre el Valor Añadido, o representen una alteración sustancial del proyecto inicial. 




En este supuesto ambas partes podrán solicitar la resolución del contrato. A mayor abundamiento el art. 221 LCSP matiza que si a estos efectos se considerará alteración sustancial, entre otras, la modificación de los fines y características básicas del proyecto inicial, así como la sustitución de unidades que afecten, al menos, al 30 por 100 del precio primitivo del contrato, con exclusión del Impuesto sobre el Valor Añadido.

La Ley 2/2011, 4 marzo, contiene el siguiente redactado sobre las causas y efectos de la resolución del contrato de obras:

«Art. 220. Causas de resolución.

Son causas de resolución del contrato de obras, además de las señaladas en el art. 206, las siguientes:

a) La demora en la comprobación del replanteo, conforme al art. 212.

b) La suspensión de la iniciación de las obras por plazo superior a seis meses por parte de la Administración.

c) El desistimiento o la suspensión de las obras por un plazo superior a ocho meses acordada por la Administración.»

«Art. 221. Suspensión de la iniciación de la obra.

En la suspensión de la iniciación de las obras por parte de la Administración, cuando ésta dejare transcurrir seis meses a contar de la misma sin dictar acuerdo sobre dicha situación y notificarlo al contratista, éste tendrá derecho a la resolución del contrato.»



7.  AFECTACIÓN POR LA LEY DE ECONOMÍA SOSTENIBLE

Los cambios esenciales que se producen en el Contrato de Obras mediante la Ley de Economía Sostenible se centran en la modificación del contrato, en las causas de resolución, en el contenido del principio de riesgo y ventura en la ejecución de las obras y en la modificación del Proyecto de Obras. De hecho tal como se manifiesta en la Exposición de Motivos de la Ley: «En especial, se modifica por completo la normativa de los modificados de obras, de acuerdo con las prácticas recomendadas por la Unión Europea, y teniendo en cuenta, especialmente, la postura manifestada por la Comisión sobre modificaciones no previstas en los documentos de licitación y sobre el carácter de alteración sustancial de aquellas que excedan en más de un 10 por ciento el precio inicial del contrato».

7.1.  Modificación del contrato de obras

En cuanto a la modificación del contrato de obras, como ya se comentó en apartados anteriores constituye una exigencia de la Normativa Comunitaria, por lo que el art. 217 establece, en primer lugar que serán obligatorias para el contratista las modificaciones del contrato de obras que se acuerden de conformidad con lo establecido en el art. 202 y en el Título V del Libro I  (99) . En caso de que la modificación suponga supresión o reducción de unidades de obra, el contratista no tendrá derecho a reclamar indemnización alguna.

Por otra parte, cuando las modificaciones supongan la introducción de unidades de obra no previstas en el proyecto o cuyas características difieran de las fijadas en éste, los precios aplicables a las mismas serán fijados por la Administración, previa audiencia del contratista por plazo mínimo de tres días hábiles. Si éste no aceptase los precios fijados, el órgano de contratación podrá contratarlas con otro empresario en los mismos precios que hubiese fijado o ejecutarlas directamente.

Así mismo, Cuando el Director facultativo de la obra considere necesaria una modificación del proyecto, recabará del órgano de contratación autorización para iniciar el correspondiente expediente, que se sustanciará con carácter de urgencia con las siguientes actuaciones:


	
a) Redacción de la modificación del proyecto y aprobación técnica de la misma. 

	
b) Audiencia del contratista y del redactor del proyecto, por plazo mínimo de tres días. 

	
c) Aprobación del expediente por el órgano de contratación, así como de los gastos complementarios precisos. 



No obstante, establece la Ley de Economía Sostenible, que podrán introducirse variaciones sin necesidad de previa aprobación cuando éstas consistan en la alteración en el número de unidades realmente ejecutadas sobre las previstas en las mediciones del proyecto, siempre que no representen un incremento del gasto superior al 10 por ciento del precio primitivo del contrato. En este apartado que perpetúa lo dispuesto por la LCSP no se han tenido en cuenta las críticas vertidas por parte de la doctrina en el sentido que dicha previsión permite modificaciones sin necesidad de aprobación previa del expediente. En este sentido, la doctrina ha llegado a afirmar que la permisión en la modificación de los contratos de la Administración Pública permite que se produzcan alteraciones de las normas contractuales básicas a la vez que verdaderas novaciones de contratos.

Por otra parte, cuando la tramitación de un modificado exija la suspensión temporal parcial o total de la ejecución de las obras, y ello ocasione graves perjuicios para el interés público, el Ministro, si se trata de la Administración General del Estado, sus Organismos autónomos, Entidades gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social y demás Entidades públicas estatales, podrá acordar que continúen provisionalmente las mismas tal y como esté previsto en la propuesta técnica que elabore la dirección facultativa, siempre que el importe máximo previsto no supere el 10 por ciento del precio primitivo del contrato y exista crédito adecuado y suficiente para su financiación.

El expediente de modificado a tramitar al efecto exigirá exclusivamente la incorporación de las siguientes actuaciones:


	
a) Propuesta técnica motivada efectuada por el director facultativo de la obra, donde figurará el importe aproximado de la modificación así como la descripción básica de las obras a realizar. 

	
b) Audiencia del contratista. 

	
c) Conformidad del órgano de contratación. 

	
d) Certificado de existencia de crédito. 



En el plazo de seis meses deberá estar aprobado técnicamente el proyecto, y en el de ocho meses el expediente del modificado. Será dentro de este plazo de ocho meses cuando se ejecutarán preferentemente, de las unidades de obra previstas, aquellas partes que no hayan de quedar posterior y definitivamente ocultas.

En el ámbito de la Administración General del Estado, sus Organismos autónomos y Entidades gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social será la autorización del Ministro para iniciar provisionalmente las obras la que implicará la aprobación del gasto, sin perjuicio de los ajustes que deban efectuarse en el momento de la aprobación del expediente del gasto.

7.2.  Causas de resolución del contrato de obras

Las causas de resolución del contrato de obras a tenor de lo establecido por la modificación que opera la Ley de Economía Sostenible sobre la LCSP quedan reducidas a las siguientes, además de las señaladas en el art. 206:


	
a) La demora en la comprobación del replanteo, conforme al art. 212. 

	
b) La suspensión de la iniciación de las obras por plazo superior a seis meses por parte de la Administración. 

	
c) El desistimiento o la suspensión de las obras por un plazo superior a ocho meses acordada por la Administración.» Se suprimen por tanto los apartados d y e del art. 220 LCSP que venían estableciendo que: 



	
d) Los errores materiales que pueda contener el proyecto o presupuesto elaborado por la Administración que afecten al presupuesto de la obra al menos en un 20 por 100. 

	
e) Las modificaciones en el contrato, aunque fueran sucesivas, que impliquen, aislada o conjuntamente, alteraciones del precio del contrato, en cuantía superior, en más o en menos, al 20 por 100 del precio primitivo del contrato, con exclusión del Impuesto sobre el Valor Añadido, o representen una alteración sustancial del proyecto inicial. 



En cuanto a la suspensión de la iniciación de la obra por parte de la Administración, cuando ésta dejare transcurrir seis meses a contar de la misma sin dictar acuerdo sobre dicha situación y notificarlo al contratista, se mantiene la previsión que el contratista tendrá derecho a la resolución del contrato.

7.3.  Principio de riesgo y ventura en la ejecución de las obras

Sigue rigiendo el principio de riesgo y ventura en la ejecución de las obras. Sin embargo la modificación que opera la Ley de Economía Sostenible sobre la LCSP en la regulación de la misma introduce una importante novedad, puesto que a partir de la entrada en vigor de la misma, a diferencia de lo que venia aplicándose, no se tendrán en cuenta a efectos del cómputo del plazo de duración de la concesión y del establecido para la ejecución de la obra aquellos períodos en los que ésta deba suspenderse por una causa imputable a la Administración concedente o debida a fuerza mayor. Si el concesionario fuera responsable del retraso en la ejecución de la obra se estará a lo dispuesto en el régimen de penalidades contenido en el pliego de cláusulas administrativas particulares y en esta Ley, sin que haya lugar a la ampliación del plazo de la concesión.

7.4.  Modificación del Proyecto de Obras

Una vez perfeccionado el contrato, el órgano de contratación sólo podrá introducir modificaciones en el proyecto de acuerdo con lo establecido en el Título V del Libro I y en el art. 232.1 b)  (100) .

El plan económico-financiero de la concesión deberá recoger en todo caso, mediante los oportunos ajustes, los efectos derivados del incremento o disminución de los costes.

La modificación que opera la Ley de Economía Sostenible sobre la LCSP en la regulación de la misma suprime la posibilidad que el concesionario pueda solicitar la resolución del contrato cuando el órgano de contratación imponga modificaciones en la fase de ejecución que incrementen o disminuyan la obra en un porcentaje superior al 20 por 100 del importe total de las obras inicialmente previsto o representen una alteración sustancial del proyecto inicial.






	 (1) 

	Entendiéndose como tales la demolición de inmuebles y movimientos de tierras y perforaciones y sondeos.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Que incluye la construcción general de edificios y obras singulares de ingeniería civil -puentes, túneles, etc.-, la construcción de cubiertas y estructuras de cerramiento, la construcción de autopistas, carreteras, campos de aterrizaje, vías férreas y centros deportivos, la construcción de obras hidráulicas y otras construcciones especializadas.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Que incluye las instalaciones eléctricas, los aislamientos térmicos, acústicos y antivibratorios, la fontanería y otras instalaciones.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Que incluye el revocamiento, las instalaciones de carpintería, el revestimiento de suelos y paredes, la pintura y acristalamiento así como otros acabados.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	Procede recordar que la Directiva 71/305 define los contratos públicos de obras en su art. 1. Según la letra a) de éste, debe tratarse de «contratos a título oneroso, celebrados por escrito entre un contratista -persona física o jurídica- por una parte, y por la otra un poder adjudicador [...]», el cual se define en la letra b) como el Estado, una colectividad territorial o una persona jurídica de Derecho público de las enumeradas en el Anexo I de la Directiva. Y, además, este contrato debe tener por objeto una de las actividades previstas en el art. 2 de la Directiva 71/304, relativa a la supresión de restricciones a la libre prestación de servicios en el sector de los contratos administrativos de obras y a la adjudicación de contratos administrativos de obras por medio de agencias o sucursales. La lista de estas actividades profesionales que figura en el Anexo de esta Directiva menciona las actividades de edificación y las obras públicas.


	 Ver Texto 




	 (6) 

	STS de 21 abril 1983.


	 Ver Texto 




	 (7) 

	
Art. 136. Funciones de las oficinas o unidades de supervisión de proyectos

1. Las oficinas o unidades de supervisión de proyectos tendrán las siguientes funciones:

a) Verificar que se han tenido en cuenta las disposiciones generales de carácter legal o reglamentario, así como la normativa técnica, que resulten de aplicación para cada tipo de proyecto.

b) Proponer al órgano de contratación criterios y orientaciones de carácter técnico para su inclusión, en su caso, en la norma o instrucción correspondiente.

c) Examinar que los precios de los materiales y de las unidades de obra son los adecuados para la ejecución del contrato en la previsión establecida en el art. 14.1 de la Ley.

d) Verificar que el proyecto contiene el estudio de seguridad y salud o, en su caso, el estudio básico de seguridad y salud.

e) Las demás funciones que les encomienden los titulares de los Departamentos ministeriales.

2. Cuando no estén encomendadas a otros órganos administrativos por los titulares de los Departamentos ministeriales, las oficinas de supervisión de proyectos examinarán los estudios informativos, anteproyectos y proyectos de obra de su competencia, así como las modificaciones de los mismos, recabando las aclaraciones, ampliaciones de datos o estudios, o rectificaciones que crean oportunas y exigiendo la subsanación o subsanando por sí mismas los defectos observados.

3. Las oficinas o unidades de supervisión harán declaración expresa en sus informes de que el estudio informativo, anteproyecto o proyecto, cuya aprobación o modificación propone, reúne cuantos requisitos son exigidos por la Ley y por este Reglamento, declaración que será recogida en la resolución de aprobación.

4. El informe que deben emitir las oficinas o unidades de supervisión de proyectos deberá serlo en el plazo máximo de un mes, salvo que por las características del proyecto se requiera otro mayor, contado a partir de la recepción del proyecto, una vez subsanados, en su caso, los defectos advertidos, y habrá de incorporarse al expediente respectivo como documento integrante del mismo.



	 Ver Texto 




	 (8) 

	Art. 108 LCSP.


	 Ver Texto 




	 (9) 

	Art. 109 LCSP: «Antes de la aprobación del proyecto, cuando la cuantía del contrato de obras sea igual o superior a 350.000 euros, los órganos de contratación deberán solicitar un informe de las correspondientes oficinas o unidades de supervisión de los proyectos encargadas de verificar que se han tenido en cuenta las disposiciones generales de carácter legal o reglamentario así como la normativa técnica que resulten de aplicación para cada tipo de proyecto. La responsabilidad por la aplicación incorrecta de las mismas en los diferentes estudios y cálculos se exigirá de conformidad con lo dispuesto en el art. 108.4. En los proyectos de cuantía inferior a la señalada, el informe tendrá carácter facultativo, salvo que se trate de obras que afecten a la estabilidad, seguridad o estanqueidad de la obra en cuyo caso el informe de supervisión será igualmente preceptivo».


	 Ver Texto 




	 (10) 

	Art. 110 LCSP.


	 Ver Texto 




	 (11) 

	STS 22 de abril de 2008.


	 Ver Texto 




	 (12) 

	La demora en este plazo como se verá más adelante está prevista como una causa de resolución del contrato.


	 Ver Texto 




	 (13) 

	SAN de 13 de septiembre de 2007.


	 Ver Texto 




	 (14) 

	Art. 110.2 LCSP y 139.3 RLCAP.


	 Ver Texto 




	 (15) 

	Informe 13/09, de 25 de septiembre de 2009.


	 Ver Texto 




	 (16) 

	Art. 139 del RGLCAP.


	 Ver Texto 




	 (17) 

	El art. 212 LCSP es el equivalente al art. 142 del Real Decreto Legislativo 2/2002, de 16 de junio.


	 Ver Texto 




	 (18) 

	Por todos, Dictamen del Consejo de 21 de julio de 1992.


	 Ver Texto 




	 (19) 

	Art. 220 LCSP.


	 Ver Texto 




	 (20) 

	Art. 144 del RGLCAP. Este artículo está considerado por la Disposición Final primera del Reglamento como normativa no básica.


	 Ver Texto 




	 (21) 

	Art. 200 LCSP.


	 Ver Texto 




	 (22) 

	Art. 41 LCSP.


	 Ver Texto 




	 (23) 

	Dictamen del Consejo de Estado núm. 54.405 de 5 de abril de 1990.


	 Ver Texto 




	 (24) 

	Art. 142 del RGLCAP.


	 Ver Texto 




	 (25) 

	Art. 143 del RGLCAP.


	 Ver Texto 




	 (26) 

	En este sentido se manifiesta la Sentencia de 17 de marzo de 2006 de la Audiencia Nacional.


	 Ver Texto 




	 (27) 

	STS 2 de junio de 1999, 20 de marzo y 24 de junio de 2002 y 9 de diciembre de 2004, entre otras.


	 Ver Texto 




	 (28) 

	Sentencia de la Audiencia Nacional de 13 de septiembre de 2007.


	 Ver Texto 




	 (29) 

	STSJ de Madrid núm. 20268/2008, de 15 de octubre.


	 Ver Texto 




	 (30) 

	Dictamen núm. 424/92, de 2 de abril de 1992.


	 Ver Texto 




	 (31) 

	Así lo ha entendido el Consejo de Estado en su dictamen núm. 476/2002, de 15 de marzo de 2002, cuya doctrina se reitera posteriormente en los dictámenes núms. 1.129/2002, 3.075/2002 y 3.081/2002.


	 Ver Texto 




	 (32) 

	En este sentido se manifiesta el informe de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa 6/1999, de 30 de junio de 1999.


	 Ver Texto 




	 (33) 

	STS de 3 de febrero de 2010.


	 Ver Texto 




	 (34) 

	«La ejecución del contrato se realizará a riesgo y ventura del contratista, sin que éste tenga derecho a indemnización salvo en los casos de fuerza mayor» STS de 28 de enero de 2000.


	 Ver Texto 




	 (35) 

	Por todos, Dictámenes 142/2003, 2.382/2003 y 2.383/2003.


	 Ver Texto 




	 (36) 

	Dictamen núm. 1.075/2001.


	 Ver Texto 




	 (37) 

	Se contemplaba en el art. 46 de la Ley de Contratos del Estado de 8 de abril de 1965, LCE y en el art. 132 de su Reglamento aprobado por Real Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre. Asimismo, en el art. 99 de la Ley 13/1995 de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Públicas, LCAP art. 98 de su Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, TRLCAP, art. 146 de su Reglamento de desarrollo, Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre. Y, sigue vigente en el articulado de la nueva Ley 30/2007, de 30 de octubre de Contratos del Sector Público (arts. 7.1., 199, 225, 229, etc.)


	 Ver Texto 




	 (38) 

	Por todas, STS de 27 de febrero de 2008 citando otra anterior de 9 de marzo de 2005 que reproduce las de 14 de mayo y 22 de noviembre de 2001.


	 Ver Texto 




	 (39) 

	En esta línea se expresa la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid núm. 913/2009, de 21 de septiembre al razonar que: «Constituye un principio general interpretativo en esta materia la configuración del contrato de obras como un contrato de resultado por el que el contratista se obliga a la realización de la obra por el precio convenido y se rige para su ejecución por el denominado principio de riesgo y ventura». Dicho principio se contempla tanto en la Ley de Contratos del Estado de 8 de abril de 1965 (arts. 46 y 132 del Reglamento aprobado por Real Decreto 3.410/1975 ) como en la Ley 13/1995, de 18 de mayo de Contratos de las Administraciones Públicas (arts. 98 y 99 del Texto Refundido del Real Decreto Ley 2/2000 ) y como señalan las Sentencias del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 14 de mayo y 22 de noviembre de 2001 «el riesgo y ventura del contratista, ofrecen en el lenguaje jurídico y gramatical la configuración de la expresión de riesgo como contingencia o proximidad de un daño y ventura como palabra que expresa que una cosa se expone a la contingencia de que suceda un mal o un bien, de todo lo cual se infiere que es principio general de la contratación administrativa que el contratista, al contratar con la Administración, asume el riesgo derivado de las contingencias que se definen en la Ley de Contratos del Estado y se basan en la consideración de que la obligación del contratista es una obligación de resultados, contrapuesta a la obligación de actividad o medial (Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, Sección Cuarta, de 15 de marzo de 2005)».


	 Ver Texto 




	 (40) 

	STS de 27 de octubre de 1981 y de 9 de mayo de 1994, entre otras.


	 Ver Texto 




	 (41) 

	STS de 28 de junio de 1983 y de 2 de enero de 1999 entre otras.


	 Ver Texto 




	 (42) 

	Dictamen de 19 de septiembre de 2006.


	 Ver Texto 




	 (43) 

	El art. 146 del RGLCAP regula el procedimiento en estos supuestos.


	 Ver Texto 




	 (44) 

	Art. 194 LCSP.


	 Ver Texto 




	 (45) 

	Art. 202 LCSP.


	 Ver Texto 




	 (46) 

	Doctrina recogida en el Dictamen de la Comisión Permanente del Consejo de 4 de mayo de 2006.


	 Ver Texto 




	 (47) 

	Dictamen del Consejo de Estado de 17 de mayo de 1979.


	 Ver Texto 




	 (48) 

	Dictamen núm. 42.179, de 17 de mayo de 1979.


	 Ver Texto 




	 (49) 

	Dictámenes del Consejo de Estado números 47.127, de 29 de noviembre de 1984; 50.688, de 17 de junio de 1987; 54.473, de 8 de junio de 1990; 55.444, de 31 de octubre de 1990; 1.021/91, de 1 de octubre de 1991; 2.582/95, de 1 de febrero de 1996; 454/96, de 8 de febrero de 1996; 3.371/96, de 28 de noviembre de 1996; 4.350/97, de 6 de noviembre de 1997 y 358/98, de 11 de junio de 1998.


	 Ver Texto 




	 (50) 

	Dictamen núm. 47.126, de 5 de diciembre de 1984.


	 Ver Texto 




	 (51) 

	A este respecto el Consejo de Estado ya venía manifestando que «No cabe excluir la posibilidad de que el interés general preconizara en alguna ocasión modificaciones de contrato que vinieran en beneficio del contratista, y no en su perjuicio, más es lo cierto que, en todo caso, el ejercicio del ius variandi por la Administración requiere una singular motivación de hecho(...) que de no existir, impide la alteración del contrato o de sus pliegos definidores, recogidos, como queda dicho por el principio ne varietur». Dictamen núm. 41.914, de 24 de mayo de 1979.


	 Ver Texto 




	 (52) 

	
Por lo que respecta al concepto de «primitivo» referido al precio del Contrato, la Comisión Permanente de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la Generalidad de Cataluña, en su informe 8/2008, de 27 de noviembre, ha expresado que: «Por lo tanto, la literalidad del art. 160 del RGLCAP y del art. 217.3, segundo párrafo, de la LCSP indica que el límite máximo del gasto recogido en este supuesto se refiere a un porcentaje (el 10 por 100) que se tiene que calcular sobre el precio primitivo del contrato. La incorporación del término "primitivo" en el concepto "precio del contrato", refuerza la idea de que éste se refiere al precio inicial del contrato, sin que se puedan tener en cuenta, a este efecto, ni posteriores modificaciones aprobadas, ni, todavía menos, el importe de ulteriores contratos accesorios o complementarios. Desde un punto de vista estrictamente terminológico, ésta tendría que ser la interpretación correcta del concepto expuesto, al definirse el término "primitivo", como "primero en su línea o que no tiene origen en otra cosa". Por lo tanto, el concepto de precio primitivo del contrato se tiene que considerar equivalente al concepto de precio de adjudicación».

Esta afirmación se ve reforzada si se tienen en cuenta, por una parte, el Informe 2/2006, de 17 de marzo, de la Junta Regional de Contratación Administrativa -Consejo Asesor- de la Región de Murcia, en cuya conclusión primera afirmaba: «que la expresión "precio primitivo del contrato" contenida en el art. 160.1 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas y a los efectos previstos en este artículo, se corresponde con el precio de adjudicación del contrato» y, por otra parte, el Informe 37/2007, de 29 de octubre de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Estado, en el cual se analizó el concepto de «precio primitivo del contrato», a efectos de lo que preveía el art. 141 d) del TRLCAP cuando regula las causas de utilización del procedimiento negociado sin publicidad en los contratos de obras y, más concretamente, en relación con los contratos complementarios (que establecía, de forma expresa, para estos casos, el límite del 20 por 100 del precio primitivo del contrato).

En este informe, la Junta estatal entendió que en el concepto «precio primitivo del contrato» no estaban incluidas las modificaciones que se hubieran podido producir pero que, en el supuesto de que se hubieran producido variaciones del precio, de acuerdo con las normas aplicables, el precio primitivo del contrato se tenía que actualizar. Por último, esta Junta Consultiva de Contratación Administrativa considera que, en todo caso, el art. 217.3 LCSP se tiene que interpretar de forma restrictiva porque, en definitiva, se trataría de una excepción a la excepción. En este sentido, se tiene que tener en cuenta que la prerrogativa que ostentan las Administraciones Públicas de poder modificar de forma unilateral los términos del contrato o potestas variandi es una prerrogativa de configuración legal, en la medida en que es una excepción al principio de no mutabilidad de los contratos y al principio de pacta sunt servanda que, en todo caso, tiene que estar fundamentada en la necesidad de satisfacer un interés general. Como prerrogativa, calificada de exorbitante por algún autor, requiere la tramitación previa del correspondiente procedimiento y su aprobación, de manera que el supuesto que se prevé en este último párrafo del art. 217.3 LCSP de poder modificar el contrato, con la variación del número de unidades realmente ejecutadas respecto de las previstas en las mediciones del proyecto, en la medida en que no requiere la previa tramitación y aprobación del correspondiente expediente, se tiene que entender como un supuesto excepcional y los elementos para su ejercicio, entre ellos el porcentaje del 10 por 100, se tienen que interpretar de forma restrictiva. El límite del 10 por 100 adicional previsto en el art. 217.3, segundo párrafo, de la LCSP, y en el art. 160 del RGLCAP, hace referencia al precio primitivo del contrato, entendido como precio de adjudicación del contrato, sin que se puedan tener en cuenta, a tal efecto, ni ulteriores modificaciones aprobadas ni contratos complementarios.



	 Ver Texto 




	 (53) 

	Este apartado ha sido objeto de duras críticas por parte de la doctrina al permitir modificaciones sin necesidad de aprobación previa del expediente. En este sentido se ha llegado a afirmar que la permisión en la modificación los contratos de la Administración Pública permite que se produzcan alteraciones de las normas contractuales básicas a la vez que verdaderas novaciones de contratos.


	 Ver Texto 




	 (54) 

	
Así se produce la modificación del art. 202 con el siguiente redactado: 

«Art. 202. Potestad de modificación del contrato:

1. Los contratos administrativos sólo podrán ser modificados por razones de interés público en los casos y en la forma previstos en el Título V del Libro I, y de acuerdo con el procedimiento regulado en el art. 195.

En estos casos, las modificaciones acordadas por el órgano de contratación serán obligatorias para los contratistas.

2. Las modificaciones del contrato deberán formalizarse conforme a lo dispuesto en el art. 140.»



	 Ver Texto 




	 (55) 

	Art. 204 LCSP.


	 Ver Texto 




	 (56) 

	Art. 205 LCSP.


	 Ver Texto 




	 (57) 

	En este sentido la STS de 12 de enero de 2004 manifiesta que el Ayuntamiento no tenía la obligación de recibir provisionalmente las obras si las mismas presentaban deficiencias que impedían la recepción, no siendo este requisito necesario para que pudiese decidir la resolución del contrato.


	 Ver Texto 




	 (58) 

	Excepcionalmente, en función de las características de las obras, podrá establecerse un plazo mayor en el pliego de cláusulas administrativas particulares.


	 Ver Texto 




	 (59) 

	El art. 164 del RGLCAP establece también que «Para realizar la medición general se utilizarán como datos complementarios la comprobación del replanteo, los replanteos parciales y las mediciones efectuadas desde el inicio de la ejecución de la obra, el libro de incidencias, si lo hubiera, el de órdenes y cuantos otros estimen necesarios el director de la obra y el contratista».


	 Ver Texto 




	 (60) 

	Por todas STS de 13 de febrero de 2007.


	 Ver Texto 




	 (61) 

	
En este sentido como manifiesta la Sentencia de la Audiencia Nacional de 15 de marzo de 2010 sobre el valor jurídico que deba darse a la inauguración de las obras y a su inmediata puesta en servicio, a efectos de calificar tales actos como de recepción tácita de las obras: «se ha pronunciado esta Sala y Sección, en Sentencias de 17/02/06 y 20/07/09. Bien es verdad que en la segunda de las citadas Sentencias se constata que el criterio de la Sala no ha sido uniforme, pues frente al mantenido en la Sentencia de 17 de febrero de 2006, que vino a desestimar la inauguración oficial de las obras como determinante en sí misma de una recepción tácita, hay pronunciamientos en sentido afirmativo, a efectos de declarar la existencia de una recepción tácita de las obras por la inauguración formal de dichas obras por la cúspide del órgano administrativo de que se trate (Sentencias de 03/07/06 y 20/01/06). 

Y, asimismo, se tiene en cuenta que también el Tribunal Supremo se ha pronunciado al respecto con conclusiones diversas. En la Sentencia de 8 de mayo de 2008 (Sección Cuarta) se ha indicado, por ejemplo, que "la inauguración oficial de la obra o parte de la misma, necesariamente no justifica siempre que aquélla esté terminada". En sentido opuesto, esto es, en orden a dotar de efectividad -en calidad de recepción tácita- a la puesta en funcionamiento de la obra o su inauguración pública, puede citarse, entre otras varias, la Sentencia de 13 de febrero de 2007 (asimismo Sección 4.ª), o la de 23 de marzo de 2004». 



	 Ver Texto 




	 (62) 

	Por todas destacamos las SSTS de 22 de julio de 1997, 26 de enero y 30 de marzo de 1998, 28 de enero de 2000, 30 de abril de 2001, 23 de marzo de 2004 y 21 de febrero de 2005.


	 Ver Texto 




	 (63) 

	Art. 173 RGLCAP.


	 Ver Texto 




	 (64) 

	No obstante, matiza el precepto legal, en aquellas obras cuya perduración no tenga finalidad práctica como las de sondeos y prospecciones que hayan resultado infructuosas o que por su naturaleza exijan trabajos que excedan el concepto de mera conservación como los de dragados no se exigirá plazo de garantía.


	 Ver Texto 




	 (65) 

	STS de 13 de junio de 2000.


	 Ver Texto 




	 (66) 

	Art. 147 RGLCAP.


	 Ver Texto 




	 (67) 

	
El art. 148 RGLCAP establece entre otros extremos que la obra ejecutada se valorará a los precios de ejecución material que figuren en el cuadro de precios unitarios del proyecto para cada unidad de obra y a los precios de las nuevas unidades de obra no previstas en el contrato que hayan sido debidamente autorizados y teniendo en cuenta lo prevenido en los correspondientes pliegos para abonos de obras defectuosas, materiales acopiados, partidas alzadas y abonos a cuenta del equipo puesto en obra.

Al resultado de la valoración, obtenido en la forma expresada en el párrafo anterior, se le aumentarán los porcentajes adoptados para formar el presupuesto base de licitación y la cifra que resulte de la operación anterior se multiplicará por el coeficiente de adjudicación, obteniendo así la relación valorada que se aplicará a la certificación de obra correspondiente al período de pago de acuerdo con el contenido en el pliego de cláusulas administrativas particulares del contrato.



	 Ver Texto 




	 (68) 

	Por todas STS 31 de enero de 2003, 8 de julio de 2004 y 15 de septiembre de 2009 dictadas en recurso de casación para la unificación de doctrina. Y, en la Sentencia del TS de 28 de enero de 2003 recoge el acervo jurisprudencial sobre la naturaleza jurídica de las certificaciones de obras al expresar: «Así, la Sentencia dictada por la Sala Tercera de este Tribunal de 18 de julio de 1990 reconoce el auténtico carácter que tienen las Certificaciones de obras de "anticipos o pagos a buena cuenta", con un marcado carácter de provisionalidad, que "por sí solo, ni vinculan a la Administración, ni suponen aprobación o resolución de la obra" (Sentencias del Tribunal Supremo de 4 de junio de 1964 y 10 de octubre de 1980 entre otras), estableciendo expresamente la primera de estas Sentencias que "la expedición de certificaciones sucesivas de la obra, realizadas a efecto de su abono, dentro el cuadro de pagos a buena cuenta de la contrata, en modo alguno constituye un acto propio que vincula a la Administración a admitir por anticipado, y de modo definitivo, los valores representados por las entregas y las obras a que correspondan" y el contratista sólo tiene derecho al abono de la obra realmente ejecutada, por lo que cuando se demuestra que la obra efectivamente realizada no coincide con la expresada en la certificación de obras, ni en la liquidación de las mismas, confeccionada por la dirección facultativa y el contratista, habrá que estarse a la que verdaderamente se hubiese producido. Igual criterio se mantiene en la Sentencia dictada el 15 de junio de 1999 en el recurso de casación 8803/1994 al reconocer que el art. 142 del Reglamento General de Contratación del Estado señala que el contratista tiene derecho al abono de la obra que realmente ejecute con arreglo al precio convenido, en los términos previstos en el art. 47 de la Ley de Contratos del Estado y es de tener en cuenta que corresponde a la Administración, expedir las Certificaciones que correspondan a la obra ejecutada. Estas certificaciones tienen el concepto de pago provisional a cuenta y están sujetas, en los términos del art. 145.2 del Reglamento, a las rectificaciones y variaciones que se produzcan en la medición final, pues la aplicación conjunta de los arts. 142 y 144 del Reglamento de Contratación del Estado, permite constatar que constituyen un título de crédito a favor del Contratista por la realización de las obras realmente ejecutadas a cambio de su precio. Finalmente, interesa subrayar que la Sentencia de 26 de junio de 2000, dictada por la Sección Quinta de la Sala Tercera de este Tribunal al resolver el Recurso de Casación 173/1996, también en materia de contratación administrativa y en el particular punto de la posible acción de lesividad, considera que en un supuesto en el que se producen variaciones contractuales, no estamos en presencia de un acto administrativo declaratorio de derechos, puesto que lo mismo que para su celebración se requiere el concierto de voluntades sobre la base de pactos y cláusulas no puede hablarse, en este caso, de una imposibilidad jurídica de la Administración de revocar sus propios actos sin previa declaración de lesividad de los mismos, pues se trata de una simple modificación o novación que en aquel caso afectaba a una cláusula contractual, y en este caso afecta a un acto de carácter provisional, cual es la Certificación de obra sujeta a constante modificabilidad o variación». 
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	Entre otras Sentencias de 31 de enero y 14 de julio de 2003 y 8 de julio de 2004, dictadas en recursos de casación en unificación de doctrina, y de 3 de febrero de 2010.
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	STS de 10 de octubre de 1980.
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	Véase en este sentido la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, de 22 de diciembre de 2009.
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	Art. 215.2 LCSP.
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Debe apuntarse que este apartado del art. 216 se encuentra en la Ley 2/2011, 4 marzo, como susceptible de modificación y con el redactado siguiente: «2. El sistema de retribución a tanto alzado podrá, en su caso, configurarse como de precio cerrado, con el efecto de que el precio ofertado por el adjudicatario se mantendrá invariable no siendo abonables las modificaciones del contrato que sean necesarias para corregir errores u omisiones padecidos en la redacción del proyecto conforme a lo establecido en la letra b) del apartado 1 del art. 92 quáter.

Esta disposición no obsta al derecho del contratista a ser indemnizado por las modificaciones del contrato que se acuerden conforme a lo previsto en el art. 217 y que se fundamenten en otras causas distintas a la indicada en el párrafo anterior».
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	«La posibilidad de que los licitadores ofrezcan variantes o mejoras se indicará en el anuncio de licitación del contrato precisando sobre qué elementos y en qué condiciones queda autorizada su presentación.» 
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	Véase: Sentencias del Tribunal Supremo de 26 de febrero y 30 de septiembre de 1999, de 22 de mayo y 21 de septiembre del 2000 y STSJ de Cataluña núm. 617/2009, de 29 de mayo.
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	Así se ha aplicado dicho principio siempre que las ordenes procediesen de quien para el contratista tuviera apariencia de efectiva potestad (STS de 20 de diciembre de 1983); en el supuesto en que había sido prevista por las partes contratantes la necesidad de obras no incluidas en el proyecto (STS de 24 de enero de 1984) y cuando ha habido órdenes de la Administración (STS de 20 de octubre de 1987). 
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	Véase al respecto la STS 30 de junio de 2009.
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	STS de 12 de mayo de 2009.
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	STS de 19 de enero de 1998.
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	Sobre indemnización por riesgo imprevisible versan también las SSTS de 4 de junio y 25 de abril de 2008 y 12 de mayo, 16 de junio y 27 de octubre de 2009.
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	Por todas STS de 10 de noviembre de 2009.
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En dicha Sentencia al examinar la conculcación de la doctrina de riesgo y ventura se expresa:

En nuestra Sentencia de 25 de abril de 2008, Recurso de Casación 5038/2006 se analizaba que el marco bajo el que se firmó el contrato respecto del que se interesaba el incremento regía la liberalización de los precios de los productos derivados del petróleo acordada en 1 de octubre de 1986. Y se decía que situación distinta acontecía respecto a la jurisprudencia de este Tribunal esgrimida por la recurrente que ha reconocido la revisión de precios por riesgo imprevisible por aumento desorbitado del precio de los ligantes que conducía a un enriquecimiento de la Administración a costa del contratista.

Aquí la cuestión gira alrededor del precio del acero, mas se invocaba aquella jurisprudencia sobre la imprevisibilidad por lo que vamos a reiterar lo dicho en su FJ 3.º al poner de relieve la «especificidad» de las Sentencias sobre la variación de precios de los litigantes asfálticos.

En el recurso de apelación fallado por Sentencia de 16 de septiembre de 1988 se reconoce la procedencia de la indemnización interesada por la contratista recurrente por la variación de precios de los ligantes asfálticos durante el período de ejecución del contrato. Afirma se evidencia que la espectacular subida de los precios de los crudos en un 50% en sólo 4 meses, desde diciembre de 1980 a marzo de 1981, mediante dos Órdenes Ministeriales implicó una quiebra en la economía de los contratos. Reconoce en las vicisitudes de la contratación unas circunstancias y alteraciones económicas extraordinarias y anormales, imprevistas y profundas que precisan el restablecimiento del equilibrio financiero del contratista legitimando una revisión de precios no pactada. Considera que a través de la Circular 282/1981, de la Dirección General de Carreteras, dedicada fundamentalmente a aquellos contratos en los que no se pactó revisión de precios, cabe interpretar cuál es la voluntad de la Administración ante la concurrencia de circunstancias imprevisibles como es el incremento de los ligantes asfálticos.

La Sentencia de 26 de diciembre de 1990 estima el recurso de apelación en que se pretende la indemnización compensatoria de perjuicios por la elevación de los precios de ligantes asfálticos respecto un contrato cuyos pliegos de licitación fueron abiertos en 1977, mientras el 28 de febrero de 1982 fue la fecha de la última certificación de unidades de obra en que se emplearon los antedichos ligantes cuyo precio creció un 185%. Refleja la Sentencia que el contrato de obras en cuestión no se podía compensar por la vía de revisión de precios y que el imprevisto determinó se dictara la Orden Circular 282/1981, de 27 de julio y la publicación del RD 2.167/1981, de 20 de agosto.

En la Sentencia de 17 de diciembre de 1997, Recurso de Apelación 3099/1992, se revoca la de instancia y se reconoce el derecho a la indemnización pretendida por la contratista por razón del incremento de las elevaciones de precios impuestas por la Administración para los productos derivados del petróleo respecto unas obras terminadas en septiembre de 1982 mas licitadas en mayo de 1980. Subraya la Sentencia que una variación de precios del 100% constituye causa imprevista que altera el equilibrio económico del contrato. Subraya que así lo dijo el propio Gobierno en el preámbulo del Real Decreto 2187/1981 SIC.

En la Sentencia de 6 de julio de 1998, Recurso de Apelación 6859/1992, se rechaza la reclamación económica por incremento de precios de los ligantes asfálticos respecto un contrato adjudicado en julio de 1979 cuya recepción provisional de obras tuvo lugar en 1983, al entender que no resulta aplicable la doctrina vertida en la STS de 19 de enero de 1998 por cuanto no se produce la dificultad grave en el cumplimiento del contrato objeto de reclamación pues tenía formula de revisión de precios.

Asimismo en la STS de 9 de marzo de 1999, Recurso de Apelación 7894/1992, se reconoce el derecho a la indemnización pretendida por incremento del precio de los ligantes asfálticos respecto de unas obras adjudicadas en 1976 y terminadas en 1989 en razón al incremento del 88,5% del precio que no aparece recogido en la formula polinómica de la cláusula de revisión de precios del contrato.
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	SSTS 18 de febrero de 2009 y 23 de mayo de 2001 por todas.
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	SSTS 2 de julio y 2 de octubre de 1990, 14 de enero y 26 de febrero de 1991, 5 de marzo, 10 de abril y 6 de mayo de 1992.
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	SSTS 15 y 29 de octubre de 1999, 5 de marzo y 22 de mayo de 2001, 12 de julio de 2004, entre otras.
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	En el mismo sentido se manifiestan las Sentencias del Alto Tribunal de 17 de diciembre de 2008 y 10 de junio de 2009.
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	Dictámenes 1274/2005, de 29 de septiembre, 1248/99, de 10 de junio, 1276/2005, de 29 de septiembre, 179/2004, de 11 de marzo, 2510/2004, de 14 de octubre, 3062/98, de 10 de septiembre, y 654/2004, de 27 de mayo, entre otros. 
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Art. 206. Causas de resolución

Son causas de resolución del contrato:

a) La muerte o incapacidad sobrevenida del contratista individual o la extinción de la personalidad jurídica de la sociedad contratista, sin perjuicio de lo previsto en el art. 202.3.

b) La declaración de concurso o la declaración de insolvencia en cualquier otro procedimiento.

c) El mutuo acuerdo entre la Administración y el contratista.

d) La no formalización del contrato en plazo.

e) La demora en el cumplimiento de los plazos por parte del contratista, y el incumplimiento del plazo señalado en la letra d) del apartado 2 del art. 96.

f) La demora en el pago por parte de la Administración por plazo superior al establecido en el apartado 6 del art. 200, o el inferior que se hubiese fijado al amparo de su apartado 8.

g) El incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales, calificadas como tales en los pliegos o en el contrato.

h) Las establecidas expresamente en el contrato.

i) Las que se señalen específicamente para cada categoría de contrato en esta Ley.
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	Debe advertirse que este artículo no tiene la consideración de normativa básica.
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	Art. 222 LCSP.
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	Sentencia del TSJ del Principado de Asturias de 18 de noviembre de 2003.
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	Art. 221 LCSP.
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	Art. 222 LCSP.
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	STS de 19 de junio de 1990.
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	Art. 171 RGTRLCAP.
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	Al igual que tampoco lo hacía la anterior regulación, art. 149 c) TRLCAP.
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	No se nos oculta que de no ser así podríamos encontrarnos con un comportamiento fraudulento consistente en «reinicios» de obras que en la realidad no fuesen tales.
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	Art. 171 RGTRLCAP.
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La Ley de Economía Sostenible propone la modificación del art. 202 con el siguiente redactado: 

«Art. 202. Potestad de modificación del contrato:

1. Los contratos administrativos sólo podrán ser modificados por razones de interés público en los casos y en la forma previstos en el Título V del Libro I, y de acuerdo con el procedimiento regulado en el art. 195.

En estos casos, las modificaciones acordadas por el órgano de contratación serán obligatorias para los contratistas.

2. Las modificaciones del contrato deberán formalizarse conforme a lo dispuesto en el art. 140.»
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Art. 232. Prerrogativas y derechos de la Administración. 

1. Dentro de los límites y con sujeción a los requisitos y con los efectos señalados en esta Ley, el órgano de contratación o, en su caso, el órgano que se determine en la legislación específica, ostentará las siguientes prerrogativas y derechos en relación con los contratos de concesión de obras públicas: 

(...) b) Modificar los contratos por razones de interés público debidamente justificadas, de acuerdo con lo previsto en el Título V del Libro I.
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El contrato de concesión de obras públicas 

Manuel Ballesteros Fernández 




1.  INTRODUCCIÓN

1. Es lugar común en las sociedades desarrolladas que el gran número y la importancia de las necesidades que los Estados deben satisfacer ante la constante y creciente demanda de sus ciudadanos sobrepasa sus posibilidades económicas, subordinadas al principio de equilibrio presupuestario y además, en los Estados de nuestro entorno, obligadas a respetar las limitaciones impuestas por la Unión Europea al déficit público  (1) . Se ven así precisados a recurrir a la financiación privada para realizar unas infraestructuras o para prestar una serie de servicios a los que no pueden atender, o no pueden hacerlo por sí solos; y es entonces el sector privado el que puede aportar, además de su técnica y experiencia, la necesaria financiación. Es lo que se ha llamado la privatización de las actividades prestacionales, en la que la Administración pasa de operador directo a organizador, regulador y controlador, comprendiendo diversas fórmulas de colaboración público-privada que, según el Libro Verde de la Comisión Europea de 30 de abril de 2004, vienen a recoger «las diferentes formas de cooperación entre las autoridades públicas y el mundo empresarial cuyo objetivo es garantizar la financiación, construcción, renovación, gestión y mantenimiento de una infraestructura o la prestación de un servicio».

Distingue la Comisión entre una colaboración público-privada contractual y otra institucional (que implica la creación de entidades en las que participan conjuntamente el socio público y el privado). En esta distinción la concesión de obras públicas puede considerarse como una forma de colaboración contractual de la que, ya desde el siglo XIX, encontramos antecedentes en nuestro derecho. La ideología liberal entonces imperante sostenía el criterio de que la intervención del Estado en la actividad económica debía reducirse al mínimo (laissez faire, laissez passer, le monde va de lui memme) de tal manera que las actividades de carácter económico sólo debían desarrollarse en el ámbito de las relaciones privadas. El criterio se sostenía con tal rigor que, incluso en aquellos casos en los que era la Administración quien debía asumir la prestación de un determinado servicio público era reconocida como titular del mismo, pero no como gestora directa. La gestión material debía quedar siempre en manos privadas -el concesionario- que no respondía a lo que hoy constituye una simple modalidad de gestión sino que era concebido como algo consustancial al sistema. Tales principios de la ideología liberal fueron abandonados por la transición al Estado social e intervencionista, y ello afectó también a la concesión de obras públicas que fue perdiendo importancia frente al típico contrato de obra, en el que es la Administración quien asume la financiación y el riesgo de la obra pública.

En la actualidad los principios liberales vuelven a prevalecer y, no sólo por exigencias presupuestarias, tienden a limitar el papel del Estado en la actividad económica, renaciendo modalidades y fórmulas de colaboración público-privada (Public Private Partnership en expresión anglosajona) entre ellas el contrato de concesión de obras públicas, como forma de colaboración contractual en la que la Administración confía al concesionario la construcción y explotación de la obra que él mismo habrá financiado, reconociéndole el derecho a percibir unas tarifas de los usuarios, recuperando así su inversión más un porcentaje en concepto de beneficio. Nace por tanto un vínculo directo entre el empresario privado y el usuario final que abona un canon o peaje por la utilización de la obra.

2. En España se tiene como antecedente inmediato del contrato de concesión de obras públicas a la Instrucción para promover y ejecutar obras públicas, aprobada por Real Decreto de 10 de octubre de 1845 en la que se preveía (art. 5) que las obras públicas pudieran ejecutarse «por empresa, por contrata y por Administración», aclarando que en las obras por empresa «la Administración contrata con particulares la ejecución de las obras cediéndoles en pago los productos o rendimientos de las mismas» y resaltando, en su art. 7, que «las empresas son un medio expedito de convertir el interés particular en beneficio público, cuando la importancia y la extensión de un proyecto exigen sumas considerables que la Administración no se halla en estado de afrontar». Se utilizaba así la figura de la concesión para la realización, entre otras, de obras tales como el tendido de líneas ferroviarias, de cuantioso coste pero susceptibles de explotación económica. Posteriormente la Ley General de Obras públicas, de 13 de abril de 1877, contenía ya un atisbo de esta figura, al disponer (art. 26) que «el Gobierno podrá contratar las obras públicas que sean de su cargo: 1) Obligándose a pagar el importe de las obras a medida que los trabajos se vayan ejecutando.... 2) Otorgando a los contratistas el derecho de disfrutar por tiempo determinado el producto de los arbitrios que se establezcan para el aprovechamiento de las obras... 3) Combinando los dos medios expresados». La Ley General fue pronto superada por la legislación sectorial: Ley de Carreteras de 1877, de Ferrocarriles en 1878, de Aguas en 1879, de Puertos en 1928... etc. que establecían su propio marco normativo para cada uno de dichos sectores.

La Ley de Contratos del Estado 923/1965 de 8 de abril no pretendió unificar la variedad de disposiciones vigentes, ni reguló tampoco el contrato de concesión de obras públicas, aunque sí algunos aspectos del mismo en el contrato de gestión de servicios públicos, concretamente en aquellos casos en los que es el propio concesionario quien asume también la obligación de ejecutar «las obras precisas» para la explotación del servicio (art. 71), como también preveía ya el art. 114.2 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, de 17 de junio de 1955.

Diversas normas han venido después a regular la construcción y gestión de infraestructuras, particularmente, la Ley 8/1972 de 10 de mayo de construcción, conservación y explotación de autopistas en régimen de concesión; la Ley 16/1987 de 30 de julio sobre Ordenación de los Transportes Terrestres, y la Ley 25/1988 de 29 de julio de Carreteras; el Real Decreto 905/1991 de 14 de junio por el que se aprueba el Estatuto del Ente Público Aeropuertos Españoles y Navegación Aérea (AENA); la Ley 27/1992 de 24 de noviembre, modificada por la Ley 62/1997 de 26 de diciembre, para Puertos de Interés general; la Ley 13/1996 de 30 de diciembre de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social recoge, en su art. 173, una modalidad del contrato de concesión de obras hidráulicas, incorporada luego al Texto Refundido de la Ley de Aguas aprobado por RDL 1/2001 de 20 de julio.

Tampoco la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas de 18 de mayo de 1995 (Texto Refundido por RDL 2/2000 de 16 de junio) intentó dotar de uniformidad al sistema de contratación y explotación de obras públicas. Regula ya expresamente el contrato de concesión de obras públicas, pero le dedica solamente cuatro artículos (130 al 134) configurándolo además no como un contrato típico sino como una modalidad del contrato de obras en el que la contraprestación a percibir por el contratista adjudicatario no es estrictamente el precio de la obra, sino que puede consistir también en la explotación durante un tiempo de la obra que el propio contratista realiza.

Tan insuficiente regulación se quiso subsanar en la Ley 13/2003 de 23 de mayo que, en su Exposición de Motivos, reconoce claramente que su objetivo principal es el de dar entrada al sector privado en la financiación de las obras públicas. Recoge aportaciones del derecho comunitario  (2) , y regula el contrato con mucho mayor detalle pues añade a la Ley todo un nuevo Título (el V del Libro II) con más de 40 artículos, y lo configura ya no como una simple modalidad del contrato de obras, sino que lo tipifica con sustantividad propia. Introduce también una novedad importante en cuanto a la prestación a la que estaba obligado el contratista, pues si para la Ley de Contratos era una obligación de resultado, es decir, vinculado a la realización de una obra pública, por el contrario para la Ley 13/2003 el objeto de este contrato no es una obra sino una actividad, aunque vinculada desde luego a una obra pública susceptible de explotación.

Finalmente la vigente Ley de Contratos del Sector Público (en adelante LCSP) declara en su Exposición de Motivos que el impulso primordial para su elaboración ha sido el de incorporar a nuestro ordenamiento la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004  (3) , sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación en los contratos públicos de obras, de suministros y de servicios. Pero no se limita a esa sola finalidad sino que introduce además importantes novedades, entre otras las referidas: a) a la delimitación de su ámbito de aplicación, que concibe en términos muy amplios comprendiendo no sólo a las Administraciones Públicas sino también a las entidades del sector público en sus diversas modalidades; b) a la incorporación de las regulaciones europeas sobre contratación, acuñando la categoría legal de «contratos sujetos a una regulación armonizada» que son aquellos que, por razón de la entidad contratante, de su tipo, o de su cuantía quedan sometidos a las directrices comunitarias; c) a la simplificación y mejora de la gestión, afectando sobre todo a los procedimientos de adjudicación, y acogiendo plenamente los modernos medios electrónicos, informáticos y telemáticos; d) a la tipificación de una nueva figura: el contrato de colaboración entre el sector público y el privado, que podrá utilizarse para la obtención de prestaciones complejas o afectadas de una cierta indeterminación inicial, cuya duración no podrá exceder (como norma general) de veinte años, y que sólo podrá celebrarse cuando se acredite que otras fórmulas no permiten la satisfacción de las finalidades públicas pretendidas. Por otra parte, elimina el contrato de «consultoría y asistencia» como contrato típico, incluido ahora en la categoría de los contratos de servicios; abandona también los tradicionales términos de subasta y concurso, unificándolos en la expresión «oferta económica más ventajosa»; articula un nuevo procedimiento de adjudicación: el «diálogo competitivo», para contratos de gran complejidad; e instaura un nuevo recurso administrativo especial en materia de contratación (ya previsto en la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 26-12-89) que es previo, en su caso, al contencioso-administrativo y que excluye a los recursos administrativos ordinarios.

3. En la actualidad son varios los sistemas de financiación de las infraestructuras, bien sea ésta exclusivamente pública (presupuestaria o no presupuestaria), bien sea con la colaboración privada.

Entre los sistemas de financiación pública el tipo tradicional de financiación directa, con cargo al Presupuesto, es el que utiliza el contrato administrativo de obra, en el que la gestión de todo el proceso lo asume la Administración retribuyendo al contratista mediante certificaciones de obra según la regulación prevista en la Ley de Contratos.

Menos extendido está el sistema de financiación directa diferida, en el que se formaliza también un contrato administrativo de obra, pero con la especialidad de que es el contratista quien asume la financiación previa, abonando la Administración al finalizar la obra la totalidad del precio, más los costes financieros del aplazamiento  (4) . Es conocido también como modelo alemán en el que la Administración autoriza la ocupación temporal del dominio público a la Sociedad que construye y financia la obra, cediéndola después a la propia Administración en régimen de alquiler o arrendamiento financiero hasta el momento de su reversión.

Una modalidad de este sistema, en relación concreta con la construcción de autopistas es aquella en la que el contratista se compromete a la construcción y explotación de una determinada vía recibiendo de la Administración, en contraprestación, un canon o peaje en función de la utilización de aquélla, y asegurando o no al inversor un mínimo de rentabilidad con independencia del tráfico generado. Utilizado en Gran Bretaña, regulado en su Ley de Carreteras de 1991, se ha denominado «peaje en sombra» por cuanto el peaje es abonado por la Administración, con cargo al Presupuesto, recayendo por tanto sobre todos los contribuyentes y no sólo sobre los usuarios de la infraestructura.

La tercera modalidad a la que expresamente se refiere la Exposición de Motivos de la Ley 13/03 de 23 de mayo es la que se desarrolla en régimen de concesión, confiriendo el protagonismo principal, bajo la tutela y control de la Administración, a la iniciativa y capital privados, incluyendo en este caso la variedad de incorporar la obligación adicional a cargo del concesionario de construir una o varias obras diferenciadas de la que es objeto de concesión aunque vinculadas a ésta.

Cabe también financiación pública indirecta mediante Sociedades instrumentales, o incluso financiación pública no presupuestaria a través de entes públicos empresariales (AENA, en aeropuertos) o Sociedades estatales (ENAUSA, empresa nacional de autopistas).

2.  CONCEPTO

2.1.  Ámbito objetivo

La vigente LCSP ha recogido en esencia la regulación de la Ley 13/2003 y tipifica el contrato de concesión de obras públicas (art. 7) atendiendo a su objeto. Lo define como aquel «que tiene por objeto la realización por el concesionario de algunas de las prestaciones a que se refiere el artículo anterior (es decir, el contrato de obras públicas) incluidas las de restauración y reparación de construcciones existentes, así como la conservación y mantenimiento de los elementos construidos, y en el que la contraprestación a favor de aquél consiste, o bien únicamente en el derecho a explotar la obra, o bien en dicho derecho acompañado del de percibir un precio».

Identifica así las obras públicas susceptibles de construirse y explotarse en régimen de concesión que lo serán aquellas mismas que tienen por objeto el contrato de obras públicas, pero añadiendo la posibilidad de su explotación económica, es decir, diferenciando la obra pública en cuanto a tal del servicio público o la actividad económica a los que sirve de soporte.

En el concepto de contrato de concesión de obras públicas no cabe ya sin embargo la modalidad admitida en la Ley anterior en la que el contrato podría tener por objeto solamente la explotación de una obra ya existente. Es ahora elemento esencial del contrato la construcción de una obra y, en su caso, la reparación y conservación, siendo esa actividad retribuida bien con los rendimientos de la explotación de la propia obra bien mediante el sistema mixto de explotación y precio.

El concesionario no deviene propietario de la obra ejecutada sino que, con su ejecución, obtiene el derecho a explotarla (más un precio, en su caso.) El hecho de que la explotación pueda ir acompañada de un precio no cambia la naturaleza del contrato, siempre que ese precio cubra solamente una parte del coste de la obra y su explotación, sin que pueda llegar a eliminar el riesgo inherente a la explotación, dado que éste es elemento esencial del contrato.

El objeto del contrato puede también comprender, según el apartado segundo del propio art. 7, la adecuación, reforma y modernización de la obra, para adaptarla a las características técnicas y funcionales requeridas para la correcta prestación de los servicios o realización de las actividades económicas a las que sirve de soporte material. Así como las actuaciones de reposición y gran reparación que sean exigibles en relación con los elementos que ha de reunir cada una de las obras para mantenerse apta, a fin de que los servicios y actividades a los que aquéllas sirven puedan ser desarrollados adecuadamente de acuerdo con las exigencias económicas y las demandas sociales.

Añade el apartado tercero del mismo precepto que el contrato de concesión de obras públicas podrá también prever que el concesionario esté obligado a proyectar, ejecutar, conservar, reponer y reparar aquellas obras que sean accesorias o estén vinculadas con la principal y que sean necesarias para que ésta cumpla la finalidad determinante de su construcción y que permitan su mejor funcionamiento y explotación, así como a efectuar las actuaciones ambientales relacionadas con las mismas que en ellos se prevean. En el supuesto de que las obras vinculadas o accesorias puedan ser objeto de explotación o aprovechamiento, éstos corresponderán al concesionario conjuntamente con la explotación de la obra principal, en la forma determinada por los pliegos respectivos.

Por otra parte el art. 231 dispone que «atendiendo a su finalidad las obras públicas podrán incluir, además de las superficies que sean precisas según su naturaleza, otras zonas o terrenos para la ejecución de actividades complementarias, comerciales o industriales que sean necesarias o convenientes por la utilidad que prestan a los usuarios de las obras y que sean susceptibles de un aprovechamiento económico diferenciado, tales como establecimientos de hostelería, estaciones de servicio, zonas de ocio, estacionamiento, locales comerciales, y otros susceptibles de explotación». Las notas que caracterizan estas zonas complementarias de explotación comercial, cuyo antecedente se encuentra en las denominadas «zonas de influencia» de la Ley de Autopistas, son: a) su implantación de conformidad con el planeamiento urbanístico aplicable; b) su explotación conjunta con la obra, al integrarse en una concesión única, y c) su sujeción al control de la Administración concedente.

2.2.  Ámbito subjetivo

En cuanto a los sujetos que pueden celebrar el contrato, la Ley delimita el ámbito del sector público con gran amplitud (art. 3) y es dentro de ese amplio concepto del sector público donde tipifica, en el art. 7, el contrato de concesión de obras públicas. Pero dispone luego, en el art. 18, que «los contratos del sector público pueden tener carácter administrativo o carácter privado» y, para que tengan carácter administrativo, el siguiente art. 19 exige que se celebren precisamente «por una Administración Pública», excluyendo por tanto a otras entidades de Derecho público por lo que, como bien advierte José Luis Vicente Iglesias  (5) , puede generar «problemas prácticos de difícil solución toda vez que muchas de las grandes infraestructuras susceptibles de construirse a través de este sistema son ejecutadas por entidades que no tienen tal cualidad» de Administración Pública stricto sensu.

Celebrado por una Administración Pública, el contrato de concesión de obras públicas tendrá carácter administrativo y, como tal, de conformidad a lo previsto en el art. 19.2, se regirá en cuanto a su preparación, adjudicación, efectos y extinción, por las reglas de Derecho público, concretamente por la Ley de Contratos del Sector Público y sus Normas de Desarrollo; y, como consecuencia de este régimen jurídico aplicable (el público) corresponderá a los jueces y Tribunales del orden jurisdiccional contencioso-administrativo la competencia para conocer de las controversias que surjan entre las partes en cuanto a interpretación y cumplimiento del contrato.

Por otra parte, las entidades del sector público pueden desde luego hacer uso, al amparo del principio de libertad de pactos, de figuras contractuales y técnicas de contratación previstas en la propia Ley.

A su vez podrán contratar con el sector público las personas naturales o jurídicas, españolas o extranjeras, que tengan plena capacidad de obrar, no estén incursas en una prohibición de contratar y acrediten solvencia económica, financiera y técnica o profesional (art. 43).

Las personas naturales pueden concurrir a la licitación proyectando constituir una Sociedad que será la titular en su caso de la futura concesión; e incluso no son excepcionales los pliegos de cláusulas administrativas que exigen la constitución de una Sociedad, cuyo objeto social consista precisamente en la actividad que ha de ser objeto de la concesión, y conteniendo además distintas precisiones tendentes a garantizar su aptitud y solvencia (participaciones nominativas, capital mínimo en función de la inversión a realizar... etc.).

Pueden también contratar con el sector público las Uniones Temporales de Empresarios (UTE) que se constituyan temporalmente al objeto de concurrir a la licitación, sin que sea necesaria la formalización de la unión en escritura pública hasta que se haya efectuado la adjudicación del contrato a su favor, siendo suficiente entretanto con indicar los nombres y circunstancias de los que la constituyan, la participación de cada uno, y la asunción del compromiso de constituirse en unión temporal caso de resultar adjudicatarios. La duración de la Unión Temporal de Empresarios será coincidente con la del contrato hasta su extinción, y los empresarios que la integren quedan obligados solidariamente, debiendo nombrar un representante o apoderado único con poderes bastantes para ejercitar los derechos y cumplir las obligaciones del contrato.

Guarda silencio la Ley en cuanto a la necesidad de clasificación para formalizar con la Administración contratos de concesión de obras públicas que, sin embargo, exige expresamente cuando se trata del contrato de obras en cuantía igual o superior a 350.000 € o del contrato de servicios por presupuesto igual o superior a 120.000 € (art. 54). La Junta Consultiva de Contratación, confirmando anteriores informes  (6)  se pronuncia por la innecesariedad de clasificación del contratista en los contratos de concesión de obras públicas en su informe de 28 de junio de 2008 (expediente 2/08)

3.  CARACTERÍSTICAS

Dos requisitos fundamentales caracterizan el contrato de concesión de obras públicas: a) que se trata de una obra de interés general, que se ejecuta por cuenta o bajo control de la Administración Pública, y b) que la Administración traslada el riesgo de la obra y su rendimiento al particular. La Exposición de Motivos de la Ley 13/03 de 23 de mayo señalaba cuatro notas fundamentales que caracterizan la figura de la concesión, constituyen el núcleo de ésta, y le imprimen carácter: son los conceptos de «obra pública», «riesgo concesional», «equilibrio económico de la concesión» y «diversificación de la financiación».

	
a) Se advertía en dicha Exposición de Motivos que «la regulación del contrato de obras identifica éstas más como actividad que como resultado, de ahí el plural utilizado en la denominación del contrato, si bien la obra pública, en sentido estricto, debe entenderse como sinónimo de bien inmueble de interés público creado por la actividad del concesionario que realiza el proyecto aprobado por la Administración». La vigente LCSP considera objeto del contrato de concesión de obras públicas la realización por el concesionario de alguna de las prestaciones a que se refiere el contrato de obras  (7) , y dispone que se entenderá por «obra» el resultado de un conjunto de trabajos de construcción o de ingeniería civil destinado a cumplir por sí mismo una función económica o técnica que tenga por objeto un bien inmueble, que debe responder a las necesidades del sector público y que debe ser susceptible de explotación económica, pues la explotación de la obra con la percepción de las correspondientes tarifas (complementadas en su caso con recursos públicos), y en su caso los rendimientos de la explotación de la zona comercial, constituyen la retribución del concesionario. Se excluye sin embargo (a diferencia de lo que preveía la Ley anterior) que el contrato tenga por objeto solamente la explotación de la obra. 
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