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I ANTECEDENTES DE HECHO Y OBJETO DE LA PRESENTE NOTA

Segun la informacién y documentaciéon facilitada, la Federacion de asociaciones y
empresas de ingenieria “Conocimiento e Ingenieria de Espaia” (en adelante, “CIES"),
fue constituida en septiembre de 2021 como una Asociacion empresarial del sector de
la ingenieria, la arquitectura, los servicios tecnoldgicos, la consultoria y la innovacién,
cuyo fin principal es la representacién, gestion, defensa y fomento de los derechos e
intereses colectivos de sus miembros en el dmbito nacional e internacional.

CIES se encuentra integrada por unas doscientas (200) empresas asociadas,
aproximadamente, dedicadas principalmente a la ingenieria y a la consultoria, Asi, una
de las actividades principales de estas entidades deriva de los contratos pUblicos con
las Administraciones y con el resto de entidades del sector puUblico a los que concurren
mediante su participacién en los procedimientos de licitacion.

En este contexto, las empresas asociadas a esta Federacidon se enfrentan con
frecuencia a una serie de controversias en la ejecucién de sus contratos, ya que, su
cardcter de complementariedad respecto de un contrato de obras, denominado
principal, no suele salvaguardar las garantias e intereses del contratista de servicios de
ingenieria de asistencia técnica.

Estos contratos complementarios, también conocidos en la prdctica como contratos a
precio cerrado, se encuentran desprotegidos ante las actuaciones de los diferentes
érganos de contratacion que no velan por el correcto funcionamiento de estos
confratos de servicios intelectuales. Muestra de ello es la significativa denominacion
comun de “contratos a precio cerrado”, que expresa la rigidez de sus condiciones, sin
gue se prevea —como regla de principio- la posible la adaptacién de sus precios y
prestaciones a las vicisitudes del contrato principal, a la realidad del propio contrato de
servicios y de la situacion actual del mercado en el que participan.

Debido a lo anterior, CIES se encuentra interesada en conocer juridicamente Ia
regulacion y naturaleza juridica de estos contratos complementarios desde al
perspectiva de su ejecuidn, asi como aquellos mecanismos juridicos que den o puedan
dar cobertura a los intereses y garantias de los contratistas de servicios complementarios
en la prdctica.

. NATURALEZA, REGIMEN JURIDICO Y PARTICULARIDADES DE LOS CONTRATOS
COMPLEMENTARIOS

Los contratos complementarios se encuentran definidos en el articulo 29, apartado
séptimo de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector PUblico (en los
sucesivo, “LCSP”), cuyo tenor literal es el siguiente:

“Ha de entenderse por confratos complementarios aquellos que tienen una
relacién de dependencia respecto de otro, el principal, y cuyo objeto se
considere necesario para la correcta realizaciéon de la prestacion o prestaciones
a las que se refiera dicho contrato principal”.



Esto es, aquellos contratos de servicios o suministros vinculados necesariamente a la
correcta ejecucion de un contrato de obra, denominado por la LCSP como principal.

De esta forma, podriamos destacar que los contratos complementarios se caracterizan
por:

e Estar infrinsecamente ligados a un contrato principal de obras o de suministros.
De hecho, es causa de extincidn de este tipo de contratos la resolucidon del
principal [ex articulo 313.1 c) LCSP].

e Su objeto estd vinculado al correcto desarrollo y ejecucion de las prestaciones
propias del contrato principal.

e Su plazo de vigencia o duracién guedard fijado por la duracidn del contrato
principal, incluso en el supuesto de que se superen los plazos legales previstos
para los contratos de servicios fipo!.

Hemos de puntualizar que no debe confundirse a los contratos complementarios con
las obras complementarias que pudieran acordarse durante la ejecucidén un contrato
“principal” de obra; dado que los contratos complementarios tienen sustantividad
propiq, existencia v fin individual, diferente del contrato principal, mientras que las obras
complementarias son meras prestaciones accesorias de un contrato ya existente en el
que se integran, quedando sometidas plenamente a su régimen juridico?.

Como consecuencia de lo anterior, hemos de resenar que los contratos
complementarios de los que nos ocupamos en esta nota se instrumentan a través de
contratos de servicios cuyo objeto consiste en prestaciones de hacer dirigidas a la
orientacion, apoyo o/y complecién de un contrato principal de obras o de suministros.

Los contfratos administrativos de servicios se encuentran regulados por la LCSP en los
articulos 17 y 308 a 315. Dichos preceptos serdn los que regulardn y determinardn los
elementos esenciales de estos contratos, puesto que, como ha quedado senalado, 1os
confratos complementarios tienen sustantividad propia.

Ha de consignarse que la aplicacién de los preceptos mencionados en sede de
ejecucion del contrato solo procede en el caso de que éste tenga naturaleza juridica
administrativa. Para los supuestos en los que la ejecucién del contrato se rija por el
Derecho privado porque la condicion del Poder Adjudicador confratante no se
corresponda con la condicidén de Administracion PUblica a los efectos previstos en el art.

1 Esta determinacion fue incluida en la LCSP por la Disposicion final primera de la Ley 9/2022, de 14 de junio,
de Cdlidad de la Arquitectura. Con esta modificacién de la Ley de Contratos, se busca agilizar la tramitacion
de determinados contratos complementarios, como son los contratos menores de direccién de obra, facilitar
la contratacién conjunta de la redaccién del proyecto y la direccién de la obra como medida para garantizar
la coordinacién y continuidad entre la fase de redaccién y la de ejecucién, y concretar algunos
condicionantes cuya existencia podrd tomar en consideracion el édrgano de conftratacion a efectos de
estimar la especial complejidad de los proyectos arquitecténicos, de ingenieria y urbanismo (Exposicién de
motivos IV de la Ley 9/2022).

2 Memoria del afo 2017 del Consejo de Estado. Segunda parte: Observaciones y sugerencias. Punto V. Sobre
contratacién administrativa. Apartado e) Sobre el concepto de contrato complementario.



3 dela LCSP, deberd de estarse a lo que indiquen los Pliegos del contrato, y -en su caso-
las Normas Internas de Contrataciéon de la entidad en cuestion.

En todo caso, la relacidn de dependencia que estos contratos tienes respecto del
contrato principal constituye una especialidad dentro de la tramitacién de estos
contratos, pues ésta se ve determinada e influenciada por la vida del contrato principal.
Ejiemplos de ello son las especificaciones contempladas en los articulos 29.7 de la LCSP
respecto de la duracion de estos contratos y la resolucion vinculada al contrato principal
dispuesta en el articulo 313.1.c) LCSP.

Asi, con relacién con la duracidn de los contratos de servicios que sean
complementarios de otros contratos de obras o de suministros, podrdn tener un plazo
de vigencia superior al sefalado en el apartado cuarto del articulo 29 (5 afos,
incluyendo prérrogas, como regla general) sin que, en ningun caso, exceda del plazo
de duracién del contrato principal, salvo en los contratos que comprendan frabajos
relacionados con la liquidacién del contrato principal, cuyo plazo final excederd al del
mismo en el tiempo necesario para realizarlos.

Asimismo, la resolucién de los contratos complementarios estd infimamente vinculada a
la vida del contrato principal, ya que, resuelto éste procederd la extincion del
complementario. A su vez, dicha extincién devengard un derecho indemnizatorio para
el contratista del contrato complementario consistente en el 3% del precio de
adjudicaciéon del contrato, IVA excluido, por todos los conceptos.

Ademds de la prevision anterior, resulta interesante realizar un breve excursus sobre dos
supuestos que pudieran darse, si bien de forma excepcional, en torno a la resolucidn
tanto del contrato principal como del confrato complementario:

e Resolucidn del contrato complementario aun quedando vigente el conirato
principal.

Como indicdbamos previamente, los contfratos complementarios tienen
sustantividad propia y se rigen por los preceptos propios de un contrato de
servicios, asi como lo establecido en sus Pliegos. Por esta razdn, estos contratos
podrian resolverse por ellos mismos, es decir, sin necesidad de que venga
acompanado por la resolucién del principal.

Este inciso tiene especial incidencia en la indemnizacién que le corresponderia
al confratista, ya que, en el caso de gque se resolviera por el desistimiento del
mismo una veziniciada la prestacién del servicio o la suspensidén del contrato por
plazo superior a 8 meses acordada por el érgano de contfratacidn (salvo que se
indique un inferior en los Pliegos ex articulo 313.1 b) LCSP), le podria ser
reconocido el derecho a percibir el precio de los estudios, informes, proyectos,
frabajos o servicios que efectivamente hubiese realizado con arreglo al confrato
y que hubiesen sido recibidos por la Administracién (ex articulo 313.2 LCSP).

Este criterio es el seguido por nuestros Tribunales, siendo ilustrativas de ello las
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, Sala de lo Contencioso,
nUmero 326/2020, de 27 de enero y la Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala



de lo Contencioso-Administrativo, Seccidon octava, nUmero 2603/2016 de 17 de
junio. Esta Ultima sostiene que:

“Ala luz de ese marco legal, la recta interpretacion de ambos preceptos
en su conjunto permite deducir que la remision que el articulo 285.3
verifica a la letra b) del articulo 284 no supone una exclusion de los
contratos complementarios de la compensacion del 10% que se
reclama, en tanto que la prevision del apartado b) tiene naturaleza
general, trasladable a toda la tipologia de contratos de servicios,
incluidos, por tanto, los complementarios, y la del apartado d), en
inferencia Idgica, lo que implica es, pura y simplemente, que cuanto se
regula "in toto" para los principales es predicable a los complementarios,
siendo asi que una deduccidén contraria a la que ahora razonamos
conduciria a una disparidad de tratamiento en la cuestidon controvertida
ayuna de razén”.

Resolucion del contrato principal y continuidad, excepcional, del confrato
complementario.

Segun el Informe 23/2019 de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del
Estado (el resaltado es nuestro):

"“Si se produce la resolucion de un contrato de obras y, de acuerdo con
lo dispuesto en el 246.5 de la LCSP, el érgano de contratacion acuerda la
continuacién urgente de aquellas por las causas  tasadas que el
precepto contiene (motivos de seguridad o para evitar ruina de lo
construido), la entidad contratante puede mantener vigente el contrato
de direccidn facultativa de obras complementario de aquel”.

Las razones que sustentan esta posibilidad excepcional son las siguientes:

v' Porque si la ejecucién de la obra se va a seguir realizando de acuerdo
con el proyecto original resulta légico que la direccién de obra se
produzca en los términos fijados inicialmente, sin variar el objeto del
contrato.

v Porque, conforme a la doctrina del Consejo de Estado (Dictamen
1200/2015, de 10 de diciembre), la causa que motiva la resoluciéon del
contrato complementario con cardcter general es la inexistencia de la
tarea a la que asistir técnicamente. En este tipo de supuestos tal tarea
sigue existiendo una vez producida la resolucién del contrato principal.

v' Porque el principio de eficiencia en la utilizacidén de los recursos publicos
no parece compatible con la resolucion del contrato de direccion de
obras original y la convocatoria de una nueva licitacion del
complementario, con el consiguiente coste econdmico y la demora en
la disposicion de una direccién de obra necesaria para la contfinuacion
urgente de las obras.



v Porque los principios de concurrencia y de igualdad de frato y no
discriminacion, vertebradores de cualguier cambio en el contrato
puUblico y que pueden quedar afectados tedricamente por la
prolongacién de un contrato, no se ven afectados en modo alguno por
la subsistencia del confrato complementario.

Respecto de la suspension de estos contratos complementarios en estas u otras
circunstancias, no se hace mencién alguna en la Ley de Contratos. Sin embargo,
atendiendo a las normas generales sobre suspensidon del Derecho Administrativo y a la
relacién de dependencia entre ambos contratos y a la sustantividad propia del contrato
complementario habria que estar a las circunstancias propias de cada caso, asi como
a la naturaleza y finalidad del contrato complementario para analizar si resulta o no
precisa la ejecucién de estos contratos mientras la obra o suministro se encuentre
suspendidos.

En el supuesto de que se acuerde la suspensidon, ésta deberd hacerse conforme a lo
dispuesto en la normativa propia de los contratos de servicios y, a su vez, porlo recogido
en los Pliegos de Cldusulas Administrativas Particulares que rija el contrato.

il MODIFICACION DE LOS CONTRATOS COMPLEMENTARIOS

La nota fundamental de los contratos complementarios es la especial dependencia que
ostentan respecto del contrato principal. Por ello, cualguier modificacidén gue sufra el
principal podria producir la correspondiente alteracién en el contrato complementario.

Las modificaciones que pueden darse en cualquier tipo de contrato administrativo
estdn reguladas en los articulos 203 a 207 de la LCSP, que distinguen entre
modificaciones previstas en el Pliego de cldusulas administrativas particulares y aquéllas
no previstas en el mismo, constitfutivas de: prestaciones adicionales, circunstancias
imprevisibles y modificaciones no sustanciales.

Antes de centrarnos en el andlisis de estas circunstancias y de su repercusién en los
contratos aqui considerados, ha de sefalarse que el régimen juridico de aplicacion de
las modificaciones de los contratos dependerd, a su vez, de la naturaleza de la entidad
contratante, ya que, si nos encontramos ante un poder adjudicador no administracion
publica (PANAP) u otro ente del sector publico que no tenga cardcter de poder
adjudicador habrd gue estar a lo gue establezcan sus normas internas de contratacién
y d las cldusulas de los Pliegos que rijan el contrato. No obstante, en el caso de los
PANAP, resultan de aplicacién los articulos 203 a 205 sobre supuestos de modificacién
del contrato (art. 319 LCSP).

Sefalamos, a continuacién, las modificaciones mds comunes en los contratos regidos
por las prescripciones de la LCSP:

3 Sirva de ejemplo el supuesto de un confrato complementario cuyo objeto sea la seguridad y vigilancia de la
obra. En este contexto, aun siendo declarada la suspension del contrato principal, las prestaciones del
contfrato complementario pueden y deben seguir ejerciéndose, puesto que, no se darian los requisitos ni las
circunstancias para acordar su suspension.



¢ Modificacién del contrato de obra principal prevista en el Pliego de cldusulas
administrativas particulares (art. 204 LCSP).

Esta alteracion podrd o no afectar al contrato de servicios complementario, para
ello habrd que estudiar en cada caso concreto el alcance de la modificaciéon y
sus cldusulas para conocer su influencia y su posible extensidn al
complementario.

La modificacién del contrato de obra es un presupuesto necesario, pero no
suficiente, para que resulte procedente, por consecuencia, la modificacién de
los _contratos complementarios, debiendo concurrir ademds los requisitos y
procedimientos aplicables a los modificados segin la normativa aplicable al
contrato de servicios complementario4.

Recuérdese, en este sentido, que en los Pliegos regidores del contrato
complementario podrdn establecerse cldusulas de modificacidon del contrato
que deberdn ser en todo caso, claras, precisas e inequivocas. Igualmente, en
cuanto a su contenido, éstas tendrdn que precisar con detalle suficiente:

v El alcance, limites y naturaleza de la modificacién.

v" Las condiciones en que podrdn hacerse uso de ellas con referencia las
circunstancias cuya concurrencia pueda verificarse de manera objetiva.

v' El procedimiento a seguir.

e Modificacién del contrato de obra principal no prevista en los Pliegos.

La Ley de Contratos del Sector PUblico contemplan tres tipos de modificaciones
que pueden darse en los contratos, aun sin estar contempladas en los Pliegos.

19 Por la necesidad de incluir prestaciones adicionales al objeto del contrato
licitado, siempre que éstas no supongan un cambio de contratista o que dicha
modificacion no alcance una alteracién del 50% del contrato del precio inicial,
IVA excluido, computdndolo bien aisladamente o conjuntamente con otras
modificaciones.

2° Por circunstancias imprevisibles.

Estas circunstancias conllevan necesariamente a la modificacién del
contrato. Se caracterizan por ser sobrevenidas e imprevisibles en el
momento de la licitacién del contrato, Ademds, deberdn de cumplir las
siguientes condiciones cumulativas (articulo 205.2 b) LCSP):

4 Asflo ha sostenido, por ejemplo, el Informe de la Intervencién General de la Comunidad de Madrid de 23 de
octubre de 2019 relativo a las consecuencias que sobre los contratos de servicios accesorios tienen las
incidencias de los contratos de obras principales.



l. Que la necesidad de la modificacién se derive de circunstancias que
una Administracion diligente no hubiera podido prever.

II. Que la modificacién no altere la naturaleza global del contrato.

. Que la modificacién del contrato implique una alteracién en su
cuantia que no exceda, cislada o conjuntamente con oftras
modificaciones acordadas conforme a este articulo, del 50% de su precio
inicial, IVA excluido.

Particularmente, sobre la necesidad de proceder a modificar un Contrato de
direccién de obras, en virtud de su condicién de contrato complementario al de
un contrato principal de ejecucion de obras, para adecuarlo a la realidad
factica y juridica en sede de ejecucién del Contrato de obras principal, resulta
ilustrativo el Dictamen nimero 437/2013, de 24 de septiembre del Consejo
Consultivo de Extremadura

“(...) En el presente asunto, la modificacién del contrato que se propone
resulta necesaria por ser consecuencia de la modificacion del contrato
de obra de "Autovia autondmica EX-Al. Tramo: Coria - Moraleja Este"
(expediente OBR0508037), (...)".

3 Modificaciones no sustanciales.

A diferencia de las anteriores, estas alteraciones no implican un cambio notable
en el desarrollo del confrato. Sin perjuicio de lo anterior, estas modificaciones
tendrdn que justificarse, indicando especialmente la necesidad de las mismas y
los motivos por los cuales no fueron previstas en 1os Pliegos.

Para determinar el alcance de estas modificaciones, la LCSP relaciona las
caracteristicas que, en todo caso, deben tener estas alteraciones para
considerarlas sustanciales:

v Que dichas modificaciones incluyan condiciones que si se hubieran
previsto en la licitacién inicial hubieran supuesto la inclusidon de nuevos
candidatos distintos a los seleccionados inicialmente. Un indicador de lo
anterior seria el requerimiento de una clasificacién del contratista
diferente.

v Que la modificacién implique una distorsién del equilibrio econdmico del
contrato en beneficio del contratista. Asi, la infroduccién de unidades de
obra nuevas cuyo importe suponga mds del 50% del presupuesto inicial
del contrato, seria un caso claro de modificacion sustancial.

v" Que la modificacion amplie de forma importante el dmbito del contrato,
entendiéndose como tal a: (i) El valor de la modificacién suponga una
alteracién en la cuantia del contrato que exceda, aislada o
conjuntamente, del 15 por ciento del precio inicial del mismo, IVA
excluido, si se trata del contfrato de obras o de un 10 por ciento, IVA
excluido, cuando se refiera a los demds contratos, o bien que supere el



umbral que en funcién del tipo de contrato resulte de aplicacién de entre
los senalados en los articulos 20 a 23 de la LCSP; vy (i) Las obras, servicios
o suministros objeto de modificacion se hallen dentro del dmbito de otro
contrato, actual o futuro, siempre que se haya iniciado la tramitacion del
expediente de contratacion.

Ahora bien, en la practica la modificacion del principal arrastra a la del otro contrato,
sin que necesariamente se haya llevado a cabo la correspondiente modificacion del
contrato complementario, lo que conlleva una serie de consecuencias en su correcta
ejecucion, que seguidamente exponemos.

Iv. CONTROVERSIAS Y VICISITUDES EN LA EJECUCION DE LOS CONTRATOS
COMPLEMENTARIOS DERIVADAS DE LA MODIFICACION DEL PRINCIPAL

Una vez examinado el marco juridico en el que se encuadran estos contratos el objeto
central de esta nota es analizar las principales controversias que pueden darse en la
ejecucion de los contratos complementarios cuando el principal sufre una modificacion.
Nos centraremos en las dos que resultan mds problemdticas y relevantes:

e Ampliacién extraordinaria del plazo de ejecucién del contrato:

Esta modificacién del contrato podria clasificarse como una alteracién no
prevista en los Pliegos, puesto que hemos de interpretarla como una
circunstancia excepcional diferente de las prérrogas ordinarias que pudieran
preverse en éstos.

Este supuesto es bastante comuin en la prdctica, ya que, la ejecuciéon de la obra
puede paralizarse o suspenderse o, incluso, debido al anadido de modificados
al contrato inicial que impliquen el aplazamiento de las fechas iniciales previstas.

Estas vicisitudes suponen para ambos confratistas (el del contrato principal como
el del contrato complementario) una serie de sobrecostes tanto por la
ampliaciéon de prestaciones como por la prolongacién en el tiempo de su
vinculacion al contrato y a la Administraciéon contratante.

Dado que estos sobrecostes no pudieron ni debieron ser previstos por los
contratistas, la LCSP establece una serie de indemnizaciones en estos casos.

A pesar de que este derecho resulte 16gico e indiscutible, no es poco frecuente
que el érgano de contratacién no reconozca estos sobrecostes al contratista
“"complementario”, por entender que éstos se rigen por un precio cerrado que
no estd sujeto a cambios, salvo que asi lo dispongan sus respectivos Pliegos.

Sin embargo, atendiendo a la naturaleza juridica de estos contratos,
entendemos que su dependencia y complementariedad respecto de un
contrato de obras principal debe ligarse también al reconocimiento de
indemnizaciones y sobrecostes que éstas sufren. No puede acogerse la
pretension de los organos de contratacion de que los contratos
complementarios deban de acompanar sine die y gratuitamente al contrato



principal sin que se reconozcan las pérdidas y sobrecostes que éstas sufran. No
debemos olvidar la sustantividad propia de estos contratos que provoca que,
acreditados los danos y perjuicios por causa no imputable al contratista, éstos
deberdn ser indemnizados por el érgano de contratacion.

e Incremento del alcance de las prestaciones objeto del contrato:

Aligual que en el anterior apartado, podria sucederse la ampliacién del alcance
de las prestaciones objeto del confrato principal cuyos efectos influyan e
impliguen la correspondiente ampliacion de las prestaciones que los contratistas
de servicios complementarios deban de llevar a cabo.

Este incremento del alcance de las prestaciones deberia de conllevar la
correspondiente modificacién del contrato de servicios complementario, ya que
se estarian atendiendo y ejecutando actuaciones no contempladas ni en el
contrato ni en el Pliego regidor del mismo y, por ende, padeciendo unos gastos
que no estdn cubiertos ni garantizados por ningun instrumento juridico. De
hecho, no es infrecuente que se adjudiquen contratos menores para pretender
compensar los gastos sufridos en estos casos. No obstante, ésta no seria la
prdctica legal mds correcta.

Conforme a lo expuesto, hemos de reiterar la esencialidad de justificar todos y cada
uno de los incidentes y los daios sufridos de cara a ejercitar cualquiera de las vias de
actuacion que comentaremos a continuacion.

V. POSIBLES ViAS DE REACCION ANTE A LAS SITUACIONES DESCRITAS

Como hemos resefiado en el apartado previo, podriamos agrupar en dos supuestos las
controversias mds comunes que pudieran suscitarse durante la ejecucién de un contrato
complementario: (i) Ampliacién extraordinaria del plazo de ejecucién del contrato v (ii)
Subida extraordinaria de las prestaciones sin remuneracién.

En razén de ello, sehalaremos a continuacion las posibles vias de actuacidén para
conseguir el reconocimiento de los sobrecostes provocados y/o para la adaptacién de
los precios fijados en los Pliegos del contrato para evitar los inevitables perjuicios a los
que se enfrentan los contratistas en estos supuestos.

De esta forma, proponemos las siguientes lineas de actuacion:

v'El enriguecimiento injusto del érgano de contratacion en perjuicio de los
contratistas complementarios.

El hecho de que el érgano de contratacidon amplie o bien las prestaciones objeto
del contrato, o bien el plazo de ejecucidon del mismo, sin proceder a la
modificacion correspondiente o al menos a la ampliacion del presupuesto del
contrato complementario, genera un evidente enriquecimiento injusto.




Dicho enriguecimiento no estaria amparado por causa licita ni contractual que
fundamente la ventaja del érgano de contratacion frente al perjuicio evidente
que se le produce al confratista complementario.

Para dar respuesta y solucién a este problema, la doctrina y la jurisprudencia
establecen los requisitos exigibles para apreciar la concurrencia de dicho
enriquecimiento:

1. Un aumento del patrimonio del enriguecido: la prestacidon de servicios
adicionales con cardcter totalmente gratuito para la Administracion
supone un notable beneficio para su patrimonio.

2. Consecuente empobrecimiento del contratista: dichas prestaciones
adicionales suponen gastos y sobrecostes que perjudican al patrimonio
del contratista sin que éste sea compensado.

3. Falta de causa gue justifigue el enriguecimiento: dicho lucro indebido
se deriva de unos servicios prestados por el contratista que no se
encuentran incluidos dentro de la relacién contractual que los une, por
lo que no existe causa licita para dejar de abonar los mismos.

Por su cardcter ilustrativo, conviene traer a colaciéon la Sentencia de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de
fecha 25 de septiembre de 2018 (Sentencia nim. 960/2018) en la que se afima:

“Por ofra parte, es doctrina jurisprudencial reiterada, la relativa a que iria
contra el principio de buena fe contractual, del enriquecimiento injusto,
de la equidad vy seguridad juridica, la no satisfaccién por la
Administracién del importe econdmico de los servicios que los
particulares le realicen o presten con fundamento o amparo exclusivo en
el cardcter eminentemente formal de la contratacién administrativa”.

Siguiendo este argumento, el iter a seguir de cara a obtener el pago de los
sobrecostes a los que se enfrenta el contratista seria el siguiente:

1. Reclamacién frente al dérgano de contratacion solicitando el
reconocimiento y pago de los sobrecostes sufridos por el contratista
complementario, con el fundamento del enriquecimiento injusto.

2. Frente a la posible desestimacion de la precedente reclamacién
cabria interponer recurso contencioso-administrativo o, en caso de que
la ejecucién del contrato se rigiese por el Derecho privado, demanda en
el orden jurisdiccional civil. En ambos casos procederia solicitar asimismo
los oportunos intereses de demora devengados.



v' La teoria del riesgo imprevisible como excepcidn al principio de riesgo y ventura
del contratista.

El riesgo y ventura del contrafista es uno de los principios generales de la
contratacién publica previsto en el art. 197 de la LCSP conforme al cual el
contratista asume al contratar con la Administracién el riesgo derivado de las
contingencias del confrato en base a la consideracion de que el contratista
tiene una obligacién de resultados, diferente a la obligacion de actividad o
medial (STS 27 de octubre de 2009).

Como afirma el Informe 38/20 de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado con cita de la Sentencia de 20 de julio de 2016 del
Tribunal Supremo, el riesgo y ventura comprende un elemento de aleatoriedad
de los resultados econdmicos del contrato que significa que:

“La frustracién de las expectativas econdmicas que el contratista tuvo en
consideracion para consentir el contrato no le libera de cumplir lo
estrictamente pactado ni, consiguientemente, le faculta para apartarse
del vinculo contractual o para reclamar su modificacion”.

No obstante, el riesgo y ventura del contratista no es un principio absoluto, ya
qgue nuestro ordenamiento juridico vy la jurisprudencia ha configurado
excepciones a la aleatoriedad de los contratos publicos que permiten el
reequilibrio econdmico del contrato cuando se haya producido una ruptura por
causas imputables a la Administracién (ius variandi o factum principis) o por
hechos que sobrepasan de la hormal "alea” del contrato por tratarse de casos
de fuerza mayor o riesgo imprevisible (STS 28 de octubre de 2015).

Asimismo, la doctrina cientifica considera como postura abusiva de la
Administracién el no restablecimiento del equilibrio econdmico de los contratos
ante circunstancias imprevisibles, interpretacién acorde con el enriguecimiento
injusto que dejdbamos sefalada previamente, asi Badenes Gasset afirma que:

“No es menos cierfo que si bien todo el confrato implica un juicio
valorativo del alea que se estd dispuesto a correr, no tienen por qué
respetarse contratos cuya observancia constituye una loteria para una
de las partes y la ruina para la otra, a causa de los cambios sobrevinientes
a que hemos hecho referencia®”

En suma, el confratista complementario tendria derecho a reclamar el
restablecimiento del equilibrio _econdmico del contrato cuando haya
concurrido alguno de los supuestos que excepcionan el riesgo vy ventura
consistente en el ius variandi, el factum principis, la fuerza mayor y el riesgo
imprevisible.

5 Badenes Gasset, R. “El riesgo imprevisible. (Influencia de la alteracién de las circunstancias en la relacién
obligacional)™.



En cuanto al riesgo imprevisible, es reiterada la jurisprudencia del Tribunal
Supremo que, conectando el riesgo imprevisible con la cldusula rebus sic
stantibus, requiere para su apreciacién que, como consecuencia de la aparicién
de un riesgo gue no pudo ser previsto al tiempo de celebrarse el contrato se
alteren sustancialmente las condiciones de ejecucidn del mismo, de modo que
la prestacion pactada resulte mucho mds onerosa para una de las partes de lo
gue inicialmente podia preverse (STS 18 de abril de 2008).

Como expone la Sentencia de 25 de abril de 2008 del Tribunal Supremo:

“Esindudable que la imprevisibilidad contempla sucesos que sobrevienen
con cardcter extraordinario que alteran de forma muy notable el
equilibrio econdémico y contractual existente en el momento del contrato
pues sobrepasan los limites razonables de aleatoriedad que comporta
toda licitacion”.

De todo lo expuesto anteriormente se extraen los dos requisitos necesarios para
demostrar el riesgo imprevisible en la economia del contrato: i) el acaecimiento
de wuna circunstancia imprevisible que, fanto el contratista como la
Administracién, no pudieron prever en el dmbito de su diligencia; vy ii) la
relevancia vy significacién del riesgo imprevisible de tal modo que haya
provocado una alteracién irrazonable del equilibrio econdmico del contrato en
su globalidad.

Solicitud de modificacién del contrato complementario.

Como indicdbamos en el apartado previo, las controversias mds comunes en la
ejecucioén de estos contratos de servicios complementarios suelen encontrarse
en la ampliacién extraordinaria del plazo de ejecucion del contrato y/o el
incremento del alcance de las prestaciones sin que el érgano de contratacion
acuerde la modificaciéon oportuna del contrato para ajustarlo a la nueva
realidad.

No obstante, aunque el érgano de contratacion no lleve a cabo de oficio la
modificacion del contrato, el contratista de servicios complementarios podrd
solicitarle por si mismo la modificacidn del contrato, justificando debidamente las
causas por la gue deviene necesaria dicha alteracién del contrato inicialmente
pactado, ya gue de lo contrario se estaria incurriendo en un enriguecimiento
injusto por parte de la Administracién.

En el supuesto en el que no se accediera a dicha peticién, el contratista de
servicios complementarios deberia formular la oportuna reclamacién al érgano
de contratacion en los mismos términos y circunstancias analizadas
anteriormente cuando analizdbamos el supuesto de enriquecimiento injusto.

Posibilidad de fijar un presupuesto mdximo estimado en los Pliegos de los
contratos de servicios de ingenieria de prestacién sucesiva y por precio unitario
en virtud de la Disposicién adicional trigésima tercera de la LCSP.



La Disposicion adicional trigésima tercera permite que en los Pliegos de los
contratos de suministros y servicios de prestacion sucesiva y por precio unitario se
prevea un presupuesto mdaximo, sin que el nUmero total de prestaciones se
defina con exactitud al tiempo de licitar el contrato. La Disposicidn establece
que:

“En los contratos de suministros y de servicios que tramiten las Adminisfraciones
Publicas y demds entidades del sector publico con presupuesto limitativo, en los
cuales el empresario se obligue a enfregar una pluralidad de bienes o a ejecutar
el servicio de forma sucesiva y por precio unitario, sin que el numero total de
entregas o prestaciones incluidas en el objeto del contrato se defina con
exactitud al tiempo de celebrar este, por estar subordinadas las mismas a las
necesidades de la Administracién, deberd aprobarse un presupuesto mdaximo™.

De acuerdo con la citada Disposicion, cabria la posibilidad de fijar en los Pliegos
un presupuesto mdaximo estimado del total de las prestaciones comprendidas en
el objeto de los contratos de servicios de ingenieria, sin que la Administracion
contfratante tenga la obligacién de agotar el presupuesto. Para ello, el contrato
deberia cumplir las siguientes caracteristicas:

- El objeto del contrato tendria que comprender un servicio de prestacion
sucesiva.

- Los Pliegos deberian fijar el presupuesto segin el precio unitario de las
prestaciones.

- En el expediente habria que justificar que el nUmero total de las prestaciones
no podrian definirse con exactitud al tiempo de licitar el contrato.

Asimismo, la Disposicion prevé la causa de modificacion del contrato en el
supuesto de que las necesidades reales del servicio fuesen superiores a las
estimadas en el Pliego, disponiendo que:

“En el caso de que, denfro de la vigencia del confrato, las necesidades reales
fuesen superiores a las estimadas inicialmente, deberd tramitarse Ila
correspondiente modificacién. A tales efectos, habrd de preverse en la
documentacion que rija la licitacién la posibilidad de que pueda modificarse el
contrato como consecuencia de tal circunstancia, en los términos previstos en
el articulo 204 de esta Ley. La citada modificacién deberd tramitarse antes de
que se agote el presupuesto maximo inicialmente aprobado, reservdndose a tal
fin el crédito necesario para cubrir el importe mdximo de las nuevas
necesidades”.

Conforme a lo anterior, cabria la posibilidad de que los Pliegos de este tipo de
contratos contemplen la causa de modificacién consistente en que las
necesidades reales superen las inicialmente previstas en cuyo caso, previa
justificacién en el expediente, podria tramitarse la modificacion en los términos
del art. 204 de la LCSP. El art. 204 de la LCSP prevé los supuestos de modificacién
previstas en los Pliegos hasta un méximo del 20% del precio inicial del contrato.



v Posible modificacion normativa.

Por Ultimo, podria plantearse como ofro cauce para la resolucidon de este tipo
de controversias la modificacion de la redaccidn de los articulos 29, 198 y 203 de
la LCSP.

La modificacién iria dirigida a que la LCSP contemplara como obligacién para
el ¢érgano de confratacién, la modificacién o prérroga del contrato
complementario cuando resulte necesario por la previa modificacién o prérroga
del confrato de obras principal. De esta forma, el contratista de servicios
complementarios podria percibir el importe correspondiente (y convenido
conforme al régimen de pagos establecido en los Pliegos del contrato, articulo
198 de la LCSP y demds preceptos concordantes) a las prestaciones adicionales
que tenga que ejecutar.

A continuacion, dejamos senalados la posible redaccidon de los cambios
propuestos (subrayamos el anadido propuesto en cada caso):

e Articulo 29 apartado séptimo de la LCSP:

7. No obstante lo dispuesto anteriormente, los contratos de servicios que
sean complementarios de otros confratos de obras o de suministro
podrdn tener un plazo de vigencia superior al senalado en el apartado 4
que, en ningln caso, excederd del plazo de duracidon del contrato
principal, salvo en los confratos que comprendan frabajos relacionados
con la liquidacién del contrato principal, cuyo plazo final excederd al del
mismo en el tiempo necesario para realizarlos.

Ha de entenderse por contratos complementarios aquellos que tienen
una relacién de dependencia respecto de otro, el principal, y cuyo
objeto se considere necesario para la correcta realizacién de la
prestacion o prestaciones a las que se refiera dicho contrato principal.

Los contratos de servicios complementarios de un confrato menor de
obras podrdn tramitarse también como contratos menores, aun cuando
su duracién exceda del ano previsto en el apartado siguiente de este
articulo, siempre que cumplan los requisitos previstos en el articulo 118 de
esta ley, que su duracién no exceda de 30 meses y que el exceso sobre
el ano de duracién venga justificado exclusivamente por la duraciéon del
periodo de garantia establecido en el contrato de obras principal y los
trabajos relacionados con la liquidacion de dicho contrato principal.

En el caso de que el contrato de obras principal del que traen causa esos
contratos complementarios, sea objeto de prérroga, el dérgano de
contratacién correspondiente acordard acordar idéntica prérroga
respecto del contrato complementario, garantizando que el contratista
perciba el abono de los trabgjos efectivamente realizados, durante el
plazo adicional de prérroga, con arreglo al régimen de pagos previsto en
los pliegos del contrato y en el articulo 198 de esta Ley”.




VL.

e Articulo 198 apartado primero de la LCSP:

“1. El contratista tendrd derecho al abono del precio convenido por la
prestacion realizada en los términos en esta Ley y en el contrato.

En el supuesto de los contratos basados en un acuerdo marco y de los
contratos especificos derivados de un sistema dindmico de contratacion,
el pago del precio se podrd hacer por el peticionario.

En el caso de los contratos de servicios complementarios, el contratista
tendrd derecho a percibir el precio convenido por la prestacion
acordada vy redlizada, debiendo ser abonados por el drgano de
contratacion las cantidades que correspondan en caso de que el
contrato complementario sea objeto de prérroga y el contratista tenga
que ejecutar prestaciones adicionales a las previstas inicialmente.
Igualmente, en caso de que el contrato sea objeto de modificacion
conforme a lo establecido en el articulo 203 vy siguientes de la presente
Ley, el contratista tendrd derecho a percibir _los importes
correspondientes a las nuevas prestaciones establecidas.

Los pagos al contratista se realizardn conforme a lo dispuesto en los
pliegos del contrato, al presente articulo y demds preceptos
concordantes que sean de aplicacion, pudiendo reclamar aquél los
infereses de demora que se devenguen ante el eventual impago de las
cantidades correspondientes por parte del érgano de contratacion.”

e Articulo 203 de la LCSP, adicién de un cuarto apartado:

"4, La _modificacion de un contrato de obras principal conllevard
necesariamente, la tramitacion de la modificacion de los posibles
contratos de servicios complementarios que se vean afectados por
aqguélla de forma sustancial o, al menos, en lo que respecta a su objeto
o alcance, y al plazo de ejecucion, con arreglo al procedimiento previsto
en la presente Subseccion”.

CONCLUSIONES

Los contratos complementarios se encuentran regulados en el articulo 29.7 de la
LCSP. Entre sus notas caracteristicas se encuentran: (i) su especial vinculacion a
un confrato de obras o de suministros, denominado confrato principal; (i) la
ligazén de su objeto al correcto funcionamiento de las prestaciones propias del
contrato principal; y (i) que su plazo de vigencia viene determinado por la
duracién del contrato principal.

Estos contratos complementarios estdn infrinsecamente vinculados a los
confratos principales de los que dependen, no obstante, ostentan una
sustantividad propia, por lo que deberd estarse a sus Pliegos y a su normativa de
aplicacién en cuanto a su ejecucidén, contenido y alcance de sus prestaciones.



3. Para la determinacién de las consecuencias de la modificacién, ampliacion o
prorroga, suspension o resolucidon del contrato principal respecto del contrato
complementario, habrd que estar al caso concreto, ya que, se trata de un
contrato independiente que debe regirse por sus pliegos y normativa especifica.

4. Estos contfratos pueden sufrir modificaciones, ya seq, por su propio devenir o por
el desenvolvimiento del contrato principal. Estas modificaciones podrdn
aparecer contempladas en sus pliegos regidores (art. 204 LCSP) o bien aun
cuando no se encuentren recogidas en éstos, deberdn llevarse a cabo si se dan
una serie de requisitos (art. 205 LCSP).

5. Laespecial vinculacién de estos contratos con los contratos principales de obras
puede suponer una serie de vicisitudes que pueden dar lugar a perjuicios para
los confrafistas de servicios complementarios. Destacan dos controversias
comunes en la prdctica: (i) La ampliacién del plazo de ejecucién del contrato
principal y (i) Incremento del alcance de las prestaciones objeto del contrato.
La problemdtica se da cuando no se produce la correspondiente modificacion
del confrato de servicios complementarios ni el reconocimiento de los
sobrecostes.

6. Frente alas citadas circunstancias se proponen las siguientes vias de resolucion,
qgue pueden tener cardcter complementario entre si: (i) alegaciéon de
enriguecimiento injusto por parte de la Administracién frente al
empobrecimiento del confratista de servicios complementarios sin causa legal ni
legitima; (i) la aplicacion de la teoria del riesgo imprevisible para la reclamacion
del reequilibrio econdmico del contrato debido a que el contratista no pudo ni
debid prever en el momento de su presentacion a la licitacidén del contrato un
incremento de las prestaciones sin la debida adaptacion del contrato; (i) la
reclamacion de los sobrecostes y los posibles intereses de demora que de ellos
se devenguen; (iv) la solicitud al érgano de contratacién de modificacion del
contrato complementario de servicios; (v) la posibilidad de fijar un presupuesto
maximo estimado en los Pliegos de los contratos de servicios de ingenieria de
prestacion sucesiva y por precio unitario en virtud de la Disposicion adicional
trigésima tercera de la LCSP vy (vi) la propuesta de modificacion de los articulos
29,198 y 203 de la LCSP.

Todo lo cuanto queda dicho constituye nuestra opinidn, que fundadamente emitimos
desde nuestro saber y entender juridico, y que gustosamente sometemos a mejor
opinién fundada en Derecho.
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En Sevilla, a 23 de febrero de 2023






