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Introduccion

La ausencia de informacion sobre la fase de ejecucion de los contratos es un
hecho que ha venido sefialandose en diferentes ambitos. Si bien comienza a
verse un cambio con el nuevo anuncio de finalizacion del contrato tal y como se
ha indicado en el Modulo V “El principio de publicidad y transparencia en
contratacion publica” de este Informe Anual de Supervision (IAS), es obvio que
todavia no hay informacion suficiente acerca de la fase final del ciclo contractual.

La fase de ejecucion de los contratos es aquella en la que tiene lugar la
prestacion que le da sentido a la licitacion, su razon de ser. Es la fase en la que
debe verificarse su correcto cumplimiento, por lo que resulta de vital importancia
contar con una adecuada informacién sobre su seguimiento y control.

La fase de ejecucion del contrato es sobre la que
existen menos obligaciones de publicidad en la LCSP
y sobre la que hay menos informacion publicada.

Parece evidente la necesidad de evaluar el control efectuado por parte del
organo de contrataciéon en la fase de ejecucién de los contratos, de manera que
se asegure el correcto cumplimiento y seguimiento de estos, asi como el analisis
de los medios de que disponen para hacerlo.

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que
se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento
Europeo vy del Consejo 2014/23/UE vy 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014
(LCSP) incluye una serie de prerrogativas y obligaciones que articulan las
actuaciones de control e inspeccion que debe llevar a cabo el érgano de
contratacién, con el objetivo de verificar que el contrato se ejecute
correctamente.

En tal sentido, cabe destacar la figura del responsable del contrato, cuyo
nombramiento es obligatorio para el 6rgano de contratacion (articulo 62 de la
LCSP?Y), que es quien asume las funciones de supervisar la ejecucion, adoptar

1 “1. Con independencia de la unidad encargada del seguimiento y ejecucion ordinaria del
contrato que figure en los pliegos, los 6rganos de contratacion deberan designar un responsable
del contrato al que correspondera supervisar su ejecucion y adoptar las decisiones y dictar las
instrucciones necesarias con el fin de asegurar la correcta realizacion de la prestacion pactada,
dentro del ambito de facultades que aquellos le atribuyan. El responsable del contrato podra ser
una persona fisica o juridica, vinculada a la entidad contratante o ajena a él.

2. En los contratos de obras, las facultades del responsable del contrato seran ejercidas por el
Director Facultativo conforme con lo dispuesto en los articulos 237 a 246.


https://www.boe.es/eli/es/l/2017/11/08/9/con
https://www.boe.es/eli/es/l/2017/11/08/9/con
https://www.boe.es/eli/es/l/2017/11/08/9/con

las decisiones y dictar las instrucciones necesarias con el fin de asegurar la
correcta realizacion de la prestacion pactada, dentro del ambito de facultades
que los 6rganos de contratacion le atribuyan. Igualmente le corresponde,
respecto a los contratos de servicios que impliquen el desarrollo o mantenimiento
de aplicaciones informaticas, adoptar las medidas necesarias para la
programacion de anualidades durante el periodo de ejecucién (articulo 308.3 de
la LCSP). Del mismo modo debera, en los casos en que se produjera un retraso
en la ejecucion del contrato, informar si el retraso fue producido por motivos
imputables al contratista (articulo 195.2 de la LCSP). Y asumira la funcion de
interpretacion en los contratos de servicios (articulo 311.1 de la LCSP). Respecto
a esta figura, llama la atencion que no existan unos requisitos formales en su
designacion que garanticen que no existen conflictos de interés, ni mecanismos
gue aseguren la transparencia en relacion con dicho nombramiento (salvo que
se indique en el pliego). De igual forma sorprende que no se exija que esta figura
disponga de una cualificacion técnica determinada.

Lafigura del responsable del contrato en la LCSP

Elaboracién OIReScon

Durante la fase de ejecucién de los contratos, lo mas importante es comprobar
el cumplimiento por parte del contratista de la prestacion principal del contrato,
con los estandares de calidad técnica convenidos, el respeto a las condiciones
especiales de ejecucion, la adscripcion en su caso de los medios materiales y

3. En los casos de concesiones de obra publica y de concesiones de servicios, la Administracion
designara una persona que actlie en defensa del interés general, para obtener y para verificar el
cumplimiento de las obligaciones del concesionario, especialmente en lo que se refiere a la
calidad en la prestacion del servicio o de la obra.”



personales a los que se hubiere comprometido, o el cumplimiento de la normativa
en materia de subcontratacion en el supuesto de que ésta tuviera lugar.

En este marco, los 6rganos de contratacion cuentan con herramientas que
pueden utilizar en caso de incumplimiento, tales como la imposicion de
penalidades o la resolucion del contrato. Dichas actuaciones han de llevarse a
cabo de acuerdo con los procedimientos establecidos.

Igualmente, durante la fase de ejecucibn de los contratos, podemos
encontrarnos con situaciones en las que hayan de llevarse a cabo revisiones de
precios, reajustes de anualidades, asi como posibles modificaciones del
contrato.

Aspectos destacables de la fase de ejecucién del contrato

Incumplimientos ~ Modificaciones Prorrogas

Objetivas (sobre la
Penalidades prestacion)

Su adopcion implica la
satisfaccion del érgano
de contratacién
respecto ala
prestacion efectuada

Subjetivas (sobre el
adjudicatario)

Posible resolucion del

Econdémicas (revision
confrato (

de precios, reajuste
anualidades, etc))

Elaboracion OIReScon

En definitiva, seria deseable que, ademas de obtener informacién en relacion
con aspectos concretos tales como la recepcidon de un contrato o las resoluciones
de los mismos, pudiera facilitarse el acceso a informacion relativa a los procesos
internos y actuaciones que tienen lugar durante la fase de ejecucion de los
contratos para poder hacer el seguimiento y evaluacion de la gestion llevada a
cabo y poder identificar posibles ambitos de mejora y necesidades de las
entidades publicas para el correcto desempefio de sus actuaciones en esta fase.
En este sentido, el uso de herramientas como el anuncio de finalizacion puede
significar un importante punto de inflexion en el camino de elevar la transparencia
en la fase de ejecucién contractual.
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Primera parte: Las modificaciones contractuales.
I.  Marco normativo de la modificacién contractual.

Una de las tradicionales prerrogativas reconocidas a la Administracion en el
ordenamiento juridico en materia de contrataciéon publica, es la potestad y
ejercicio del ius variandi como un sujeto privilegiado frente a la otra parte
contractual. Sin embargo, el ejercicio de tal potestad ha sufrido en los ultimos
afios grandes variaciones en su regulacién? como consecuencia, tanto de la
transposicion de las Directivas europeas?® sobre la materia, como de la necesidad
de acotar y limitar las modificaciones contractuales.

La regulacion actual de la modificacion se encuentra en la LCSP, principalmente
en los articulos 203 a 207, en la que se diferencia la modificacion contractual
stricto sensu de otros tipos de figuras que varian objetiva o subjetivamente el
contrato celebrado.

2 Se recogen los antecedentes normativos de la figura de la modificacion contractual en el Anexo.
8 La Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014 |,
relativa a la adjudicacion de contratos de concesion (Directiva 2014/23/UE), la Directiva
2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014 , sobre contratacion
publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE (Directiva 2014/24/UE) y la Directiva
2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014 , relativa a la
contratacion por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales y por la gue se deroga la Directiva 2004/17/CE (Directiva 2014/25/UE).



http://data.europa.eu/eli/dir/2014/23/oj
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Delimitacion de la modificacién contractual frente a otras figuras de variacion.

Noes la
sucesion
del

contratista

Noes la
prorroga No es una

del " .. cesion
e Modificacion

contractual -
articulo 203
LCSP

No es una Noes la
ampliacion revision de
de plazo precios

Elaboraciéon OIReScon

La LCSP marca un nuevo punto de inflexion en la regulacion de la modificacion
contractual, de la que cabe destacar, entre otras novedades, el anuncio de
modificacion del apartado 3 del articulo 2074 (si bien su publicidad ya se exigia
en la normativa relativa a la transparencia), la obligatoriedad de incluir su
justificacion en el perfil del contratante, o su inclusibn como objeto de recurso

especial en materia de contratacion.

4 El contenido del citado anuncio se regula en el Anexo Il “Informacién que debe figurar en los

anuncios”, letra A, seccion 10 de la LCSP.
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La modificacion contractual del articulo 203 de la LCSP

Solo por Procedimiento
motivos de articulo 191y
interés publico 207 LCSP
Debe publicarse § De_be
-articulo 207.3y OlTT"IBhZBI’SE i
articulo 153

63 LCSP LCSP

Elaboraciéon OIReScon

La regulacion actual esta encaminada a constituir un mejor mecanismo de control
en torno a la figura de la modificacion contractual. Dicha figura ha sido utilizada
en ocasiones de forma errbnea como una via alternativa a la ampliacion contra
legem del presupuesto base de licitacion (PBL) y/o precio de adjudicacion®, de
las prestaciones que originalmente constituian el contrato, o para evitar una
nueva contratacion.

El abuso en el pasado de la figura de la modificacion
contractual fundamentdé la necesidad de su
acotamiento.

De ahi la necesidad de acotar las causas que legitiman la modificacion
contractual quedando reducidas a:

5 El riesgo de la modificacion en este supuesto consiste en la presentacion, por parte de los
licitadores de una oferta con una baja econdmica, en ocasiones arriesgada, contando con la
posibilidad de modificar el contrato durante su ejecucién y compensar asi el coste y el precio
ofertado, incidiendo todo ello de manera directa en el menoscabo del principio de competencia y
concurrencia de los licitadores.

11



a) Cuando asi se haya previsto en el Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares (PCAP).

b) Excepcionalmente, cuando sea necesario realizar una modificacion que
no esté prevista en el PCAP, siempre y cuando se cumplan las
condiciones que establece el articulo 205 de la LCSP.

Indica la propia norma que “en cualesquiera otros supuestos, si fuese necesario
gue un contrato en vigor se ejecutase en forma distinta a la pactada, debera
procederse a su resolucion y a la celebracion de otro bajo las condiciones
pertinentes, en su caso previa convocatoria y sustanciacion de una nueva
licitacion publica (..)".

En esta linea, la LCSP establece en los articulos 204° y 2057, respectivamente,
las circunstancias y causas que deben concurrir para que la modificacion
contractual se considere ajustada a derecho.

6 “1. Los contratos de las Administraciones Publicas podran modificarse durante su vigencia
hasta un maximo del veinte por ciento del precio inicial cuando en los pliegos de clausulas
administrativas particulares se hubiere advertido expresamente de esta posibilidad, en la forma
y con el contenido siguientes:

a) La clausula de modificacion debera estar formulada de forma clara, precisa e inequivoca.

b) Asimismo, en lo que respecta a su contenido, la clausula de modificacién debera precisar con
el detalle suficiente: su alcance, limites y naturaleza; las condiciones en que podra hacerse uso
de la misma por referencia a circunstancias cuya concurrencia pueda verificarse de forma
objetiva; y el procedimiento que haya de seguirse para realizar la modificacion. La clausula de
modificacion establecerd, asimismo, que la modificacion no podra suponer el establecimiento de
Nnuevos precios unitarios no previstos en el contrato.

La formulacion y contenido de la clausula de modificacién debera ser tal que en todo caso permita
a los candidatos vy licitadores comprender su alcance exacto e interpretarla de la misma forma y
que, por otra parte, permita al 6rgano de contratacién comprobar efectivamente el cumplimiento
por parte de los primeros de las condiciones de aptitud exigidas y valorar correctamente las
ofertas presentadas por estos.

2. En ningln caso los organos de contratacién podran prever en el pliego de clausulas
administrativas particulares modificaciones que puedan alterar la naturaleza global del contrato
inicial. En todo caso, se entendera que se altera ésta si se sustituyen las obras, los suministros
o los servicios que se van a adquirir por otros diferentes o se modifica el tipo de contrato. No se
entendera que se altera la naturaleza global del contrato cuando se sustituya alguna unidad de
obra, suministro o servicio puntual.”

7“1. Las modificaciones no previstas en el pliego de clausulas administrativas particulares o que,
habiendo sido previstas, no se ajusten a lo establecido en el articulo anterior, solo podran
realizarse cuando la modificacién en cuestién cumpla los siguientes requisitos:

a) Que encuentre su justificacion en alguno de los supuestos que se relacionan en el apartado
segundo de este articulo.

12



b) Que se limite a introducir las variaciones estrictamente indispensables para responder a la
causa objetiva que la haga necesaria.

2. Los supuestos que eventualmente podrian justificar una modificacion no prevista, siempre y
cuando esta cumpla todos los requisitos recogidos en el apartado primero de este articulo, son
los siguientes:

a) Cuando deviniera necesario afiadir obras, suministros o servicios adicionales a los inicialmente
contratados, siempre y cuando se den los dos requisitos siguientes:

1.° Que el cambio de contratista no fuera posible por razones de tipo econémico o técnico, por
ejemplo que obligara al érgano de contratacion a adquirir obras, servicios 0 suministros con
caracteristicas técnicas diferentes a los inicialmente contratados, cuando estas diferencias den
lugar a incompatibilidades o a dificultades técnicas de uso o de mantenimiento que resulten
desproporcionadas; y, asimismo, que el cambio de contratista generara inconvenientes
significativos o un aumento sustancial de costes para el 6rgano de contratacion.

En ningln caso se considerara un inconveniente significativo la necesidad de celebrar una nueva
licitacion para permitir el cambio de contratista.

2.° Que la modificacion del contrato implique una alteracion en su cuantia que no exceda, aislada
0 conjuntamente con otras modificaciones acordadas conforme a este articulo, del 50 por ciento
de su precio inicial, IVA excluido.

b) Cuando la necesidad de modificar un contrato vigente se derive de circunstancias
sobrevenidas y que fueran imprevisibles en el momento en que tuvo lugar la licitaciéon del
contrato, siempre y cuando se cumplan las tres condiciones siguientes:

1.° Que la necesidad de la modificacion se derive de circunstancias que una Administracion
diligente no hubiera podido prever.

2.° Que la modificacion no altere la naturaleza global del contrato.

3.° Que la modificacion del contrato implique una alteracion en su cuantia que no exceda, aislada
0 conjuntamente con otras modificaciones acordadas conforme a este articulo, del 50 por ciento
de su precio inicial, IVA excluido.

¢) Cuando las modificaciones no sean sustanciales. En este caso se tendra que justificar
especialmente la necesidad de las mismas, indicando las razones por las que esas prestaciones
no se incluyeron en el contrato inicial.

Una modificacién de un contrato se considerara sustancial cuando tenga como resultado un
contrato de naturaleza materialmente diferente al celebrado en un principio. En cualquier caso,
una modificacion se considerara sustancial cuando se cumpla una o varias de las condiciones
siguientes:

1.° Que la modificacién introduzca condiciones que, de haber figurado en el procedimiento de
contratacion inicial, habrian permitido la seleccién de candidatos distintos de los seleccionados
inicialmente o la aceptacion de una oferta distinta a la aceptada inicialmente o habrian atraido a
mas participantes en el procedimiento de contratacion.

En todo caso se considerara que se da el supuesto previsto en el parrafo anterior cuando la obra
o el servicio resultantes del proyecto original o del pliego, respectivamente, mas la modificacion
que se pretenda, requieran de una clasificacion del contratista diferente a la que, en su caso, se
exigié en el procedimiento de licitacion original.

2.° Que la modificacion altere el equilibrio econémico del contrato en beneficio del contratista de
una manera que no estaba prevista en el contrato inicial.

13



Igualmente, la norma establece que las modificaciones contractuales no
previstas en el PCAP sean obligatorias para el contratista, si bien limita esta
obligacion a que la propia modificacidbn no suponga, aislada o conjuntamente,
mas del 20% del precio inicial del contrato. En aquellos casos en que la
modificacion no sea obligatoria, la norma condiciona la modificacion a la expresa
conformidad del adjudicatario tal y como establece el articulo 206 de la LCSP.

Dada su innegable relevancia y los riesgos que su inadecuada aplicacion pueden
conllevar, se incluye su supervision en los IAS que esta Oficina realiza, como
parte de la supervision de la fase de ejecucion de los contratos.

En todo caso se considerara que se da el supuesto previsto en el parrafo anterior cuando, como
consecuencia de la modificacion que se pretenda realizar, se introducirian unidades de obra
nuevas cuyo importe representaria mas del 50 por ciento del presupuesto inicial del contrato.
3.9 Que la modificacién amplie de forma importante el &mbito del contrato.

En todo caso se considerara que se da el supuesto previsto en el parrafo anterior cuando:

(i) El valor de la modificacion suponga una alteracion 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 contrato de obras o de un 10 por ciento, IVA excluido, cuando se refiera a los demas
contratos, o bien que supere el umbral que en funcion del tipo de contrato resulte de aplicacion
de entre los sefialados en los articulos 20 a 23.

(i) Las obras, servicios o suministros objeto de modificacion se hallen dentro del ambito de otro
contrato, actual o futuro, siempre que se haya iniciado la tramitacién del expediente de
contratacion”.

14



Las modificaciones contractuales previstas y no previstas en el PCAP — articulo 204 y
205delaLCSP

Modificaciones previstas en el PCAP - Articulo 204 de la LCSP

* Igual o <20% del precio inicial.

*+ Clausula clara, precisa e inequivoca.

+ Debe determinar su alcance, limites y naturaleza.

+ Las circunstancias que la motivan deben poder verificarse de forma objetiva.
* No implica nuevos precios unitarios.

* No puede alterar la naturaleza global del contrato inicial.

Trm——

Modificaciones no previstas en el PCAP "estrictamente
indispensables" - articulo 205 de la LCSP

* Prestaciones adicionales en las que no se pueda cambiar al contratista y no exceda del

50% del precio inicial.

* (Circunstancias imprevisibles, que no altere la naturaleza global del contrato y no exceda
del 50% de su precio inicial, IVA excluido.

* Modificaciones no sustanciales debidamente justificadas.

Elaboraciéon OIReScon
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Metodologia

El trabajo desarrollado se ha centrado en determinar, en los contratos celebrados
por los poderes adjudicadores, las modificaciones contractuales llevadas a cabo
en los contratos de obras sujetos a regulacion armonizada (SARA) durante
el ailo 2023, con especial enfoque en las no previstas e independientemente del
afo de formalizacién del contrato.

Las modificaciones objeto de estudio son, por tanto, las reguladas en los
articulos 203 y siguientes de la LCSP, dejando al margen otro tipo de novaciones
o modificaciones como las prérrogas, revision de precios, sucesion en la persona
del contratista, cesion del contrato o ampliacion del plazo de ejecucion, las cuales
presentan regimenes especificos regulados en otros puntos de la LCSP.

Las plataformas de contratacion del sector publico de las que se ha extraido
informacion han sido la Plataforma de Contratacion del Sector Publico
(PLACSP), através de sus datos abiertos, y aquellas plataformas de contratacion
autonomicas que disponen de buscador, bien por la fecha de la modificacion en
si o por la fecha de publicacion del anuncio, quedando excluidas la Plataforma
de Contratacién de la Junta de Andalucia® (PC. de la Junta de Andalucia) y la
Plataforma de Contratacion de la Comunidad de Madrid® (PC. de la C. de
Madrid), que no disponen de dicha opcion de busqueda. En cuanto la Plataforma
de servicios de contratacion publica de Catalufia (PSCP de Catalufia), esta
ofrece una informacion especifica de las modificaciones de los contratos de
obras, si bien, tal informacién omite el nimero de expediente y no se vincula con
la publicacién del contrato inicial, lo cual impide su localizaciéon con seguridad,
motivo por el cual se ha decidido no incluirlo en el analisis.

En el siguiente punto se recoge el andlisis de las siguientes cuestiones a partir
de los datos obtenidos:

e Constatar si los anuncios de modificaciones publicados corresponden
realmente a las modificaciones contractuales previstas en los articulos
203 y siguientes de la LCSP.

8 La PC. de la Junta de Andalucia no permite buscar modificaciones. Sobre esta cuestion, la
Direccion General de Contratacion de la Consejeria de Economia, Hacienda y Fondos Europeos
de la Junta de Andalucia elabor6 la Instruccidon 3/2023, sobre diversos aspectos relativos a la
publicacién en la PC. de la Junta de Andalucia, donde explica cdmo debe inscribirse una
modificacion en la Plataforma.

9 En el caso de la PC. de la C. de Madrid, no hay posibilidad de ver las modificaciones salvo
accediendo a cada contrato y comprobar si en la seccion “ejecucion del contrato” consta alguna
modificacion.
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e Comprobar la naturaleza de las modificaciones contractuales verificadas
en el 2023, constatando si se trata de modificaciones previstas por el
PCAP o si, por el contrario, son no previstas.

e Enumerar y constatar las causas de las modificaciones contractuales no
previstas en los PCAP.

e Supervisar cual es el procedimiento de licitacion en el que se producen
mas modificaciones contractuales (con el fin de averiguar si este factor es
relevante).

e Constatar el tipo de tramitacion de los contratos con modificaciones
contractuales.

e Comprobar si en los contratos iniciales que han sido modificados, el
adjudicatario estuvo incurso en el procedimiento de justificacion de oferta
con valores supuestamente anormales, regulado en el articulo 149 de la
LCSP.

Por dltimo, debe tenerse en cuenta que los contratos objeto de andlisis en este
Modulo se refieren a la tipologia de obras, al igual que en el IAS 2023, mientras
gue en los afos precedentes se han analizado las modificaciones contractuales
de los contratos de servicios y suministro de CPV seleccionados.
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lll.  Resultado de la supervisién de las modificaciones contractuales

1. Supervision de los anuncios de modificaciones contractuales publicados
y su adecuacion a los articulos 203 y siguientes de la LCSP.

Como puede verse en la tabla de datos que se incluye a continuacion, se han
supervisado un total de 246 publicaciones de modificaciones contractuales de
los contratos de obras objeto de estudio descritos en el epigrafe anterior.

Se aprecia en dicha tabla y en la grafica circular, que las publicaciones que si
son modificaciones contractuales, en los términos del articulo 203 y siguientes
de la LCSP, alcanzan un 71,14%, mientras que las que no lo son constituyen un
22,76%.

Modificacién 203 LCSP N° Contratos modificados

Si 175

No 56
Sin datos 15
Total 246

Fuente: Datos de las Plataformas de contratacion del conjunto del sector publico y elaboracién OIReScon

Adecuacién de las publicaciones de modificaciones contractuales a los
articulos 203 y ss. de la LCSP respecto del total de publicaciones

Sin datos; 6,10%

No; 22,76%

Si; 71,14%

Fuente: Datos de las Plataformas de contratacion del conjunto del sector publico y elaboracion OIReScon.

Comparando porcentualmente con el afio anterior, se observa un aumento de
las publicaciones de anuncios de modificaciones contractuales que no lo son
stricto sensu, pasando del 11,86% de 2022, al 22,76% de 2023, teniendo en
cuento el aumento en términos absolutos, tal y como se refleja en la tabla y
grafico siguientes:
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Modificaciéon contractual del

art. 203 LCSP 2022 %o 2023 %

Si es una modificacion 156 88,14% 175 71,14%
No es una modificacién 21 11,86% 56 22,76%
Sin datos - - 15 6,10%
Total 177 100,00% 246  100,00%

Fuente: Datos de las Plataformas de contratacion del conjunto del sector publico y elaboracién OIReScon

100,00%
90,00%
80,00%
70,00%
60,00%
50,00%
40,00%
30,00%
20,00%
10,00%

0,00%

Publicaciones de modificaciones contractuales en 2022 y 2023

11,86%

2022

6,10%

22,76%

M Sin datos
m No es una modificacion

B Si es una modificacion

2023

Fuente: Datos de las Plataformas de contratacion del conjunto del sector publico y elaboracién OIReScon

2. La supervision del objeto de los anuncios de modificacion publicados.

Segun el analisis efectuado, cuyo resultado se recoge en la tabla inferior,
respecto a las 56 publicaciones totales que no son modificaciones de acuerdo
con los articulos 203 y siguientes de la LCSP, se han detectado un total de 30
ampliaciones de plazo de ejecucion, que suponen un 53,57% del total (y un
12,19% del total de publicaciones de modificaciones).
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No modificaciones del art. 203 de la LCSP N° de publicaciones

Ampliacion de plazo 30
Revision de precios 14
Reajuste de anualidades 4
Levantamiento de suspensién 3
Suspension de contrato 2
Sucesién 1
Certificacion final 1
Ampliacion de garantia 1

Total 56

Fuente: Datos de las Plataformas de contratacion del conjunto del sector publico y elaboracién OIReScon.

Andlisis de publicaciones que no son modificaciones contractuales
segun el articulo 203 y ss. de la LCSP

Reajuste de Certificacion final;
anualidades; 7,14% 1,79%

| Ampliacion de
garantia; 1,79%

Levantamiento de
suspension; 5 E .

Suspension de
contrato; 3,57%

Ampliacion de
plazo; 53,57%

Fuente: Datos de las Plataformas de contratacion del conjunto del sector publico y elaboracién OIReScon

Teniendo en cuenta los datos del afio precedente, este dato supone un aumento
de la publicacion de ampliaciones de plazo mediante el anuncio de modificacion
contractual en términos absolutos (de 13 a 30), tal y como puede verse en la
comparativa que se muestra a continuacion, si bien el peso porcentual respecto
al total de los anuncios que no son modificacion es menor (de 61,90% a 53,57%).
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Publicaciones que no son modificaciones

contractuales segun art. 203y ss. de la LCSP 2022 2023
Ampliacion de plazo 13 30
Reajuste de anualidades 2
Suspension 2 2
Precios nuevos contradictorios 2 0
Reanudacion tras suspension 1 3
Revision de precios 1 14
Rectifi_caci_(),n error en documento de 0 0
formalizacion

Sucesion en la persona del contratista 0 1
Certificacion final 0

Ampliacion de garantia 0 1
Total 21 56

Fuente: Datos de las Plataformas de contratacion del conjunto del sector publico y elaboracién OIReScon.

Comparativa internaual de anuncios de modificacion contractual que no
son modificaciones del art. 203 y ss LCSP

70%
61,90% L
m Ampliacion de plazo
60%
53 579 M Reajuste de anualidades
50% M Suspension
W Nuevos precios contradictorios
40%
B evantamiento tras suspension
Revision de precios
30%
25,00% e
M Rectificacién error en documento
de formalizacion
9,52%
20% : M Sucesion en la persona del
o 520 9,52% 7,14% contratista
' W Certificacion final
10% 4,76% 3,57% 1,79%
- 4,76% 5,36% ® Ampliacién de garantia
I 1,79% 1,79%
0% [T T
2022 2023

Fuente: Datos de las Plataformas de contratacion del conjunto del sector publico y elaboracién OIReScon.
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Tal y como puede verse, en el aiflo 2023, y sin tener en cuenta las modificaciones
del articulo 203 y siguientes de la LCSP, la “revision de precios” ha sido la causa
de variacion del contrato en ejecucion, que mas aumento ha experimentado,
pasando del 4,76% al 25% (de 1 a 14). En este punto cabe recordar que la
“revision de precios” ha sido también la cuestibn mas recurrente que han
planteado los 6rganos de contratacion a los 6rganos consultivos durante el 2023,
tal y como se constata en el Modulo 1l "La inseguridad juridica en la contratacion
publica" de este IAS.

3. Modificaciones contractuales previstas y no previstas por el PCAP.

Respecto a si las modificaciones contractuales publicadas estaban previstas o
no en los pliegos que regian su licitacion, del analisis efectuado se ha constatado
que se han producido un total de 175 modificaciones contractuales en los
términos de los articulos 203 y siguientes de la LCSP, de las cuales 5 son
previstas, 166 no previstas y de 4 de ellas no se ha obtenido informacion
suficiente para identificar el tipo de modificacion.

Modificaciones contractuales N.°de modificaciones
No prevista 166
Prevista 5
Sin datos 4
Total 175

Fuente: Datos de las Plataformas de contratacion del conjunto del sector publico y elaboracion OIReScon.

Trasladando la informacién a términos porcentuales, se observa en la grafica
circular que las modificaciones contractuales realizadas en su mayoria no
estaban previstas en el PCAP, representando un 94,86%. Por otra parte, las
modificaciones previstas suponen el 2,86%, lo que denota el bajo grado de
planificacion de las posibles eventualidades en la contratacion, especialmente
en su ejecucion, por parte del 6rgano responsable.
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Modificaciones contractuales previstas y no previstas en los pliegos

Prevista;2,86%___——Sindatos; 2,29%

No prevista; 94,86%

Fuente: Datos de las Plataformas de contratacion del conjunto del sector publico y elaboracion OIReScon.

En el 2023, el 94,86% de las modificaciones de los
contratos de obras SARA no estaban previstas en sus
pliegos.

En la siguiente tabla y gréfico porcentual se observan los datos de los dos ultimos
afios, donde se puede apreciar que, en el 2023, el peso de las modificaciones
no previstas en los pliegos ha aumentado hasta alcanzar casi el 95% del total de
modificaciones contractuales efectuadas de acuerdo con el articulo 203 y
siguientes de la LCSP.

Modificaciones contractuales 2022 2023
No previstas 137 166
Previstas 19 5
Sin datos 4
Total 156 175

Fuente: Datos de las Plataformas de contratacion del conjunto del sector publico y elaboracion OIReScon.
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Comparativa modificaciones previstas y no previstas

100% 2,29%
2,86%
90%
80%
70%
60% M Sin datos
50%
’ o M Previstas
0% 87,82%
(+]
M No previstas
30%
20%
10%
0%
2022 2023

Fuente: Datos de las Plataformas de contratacion del conjunto del sector publico y elaboracion OIReScon.

4. Supervision de las causas de las modificaciones contractuales no
previstas en el PCAP.

En el articulo 205.1 de la LCSP se establecen cuéles son los requisitos que
deben darse en las modificaciones contractuales no previstas en el PCAP o que,
habiendo sido previstas, no se ajusten a lo establecido en el articulo 204 de la
misma norma:

Elaboraciéon OIReScon.
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Teniendo en cuenta la citada regulacién, a continuacion, se muestra la tabla
con el nimero total de modificaciones no previstas realizadas:

Causas de las modificaciones N° de contratos
no previstas en el PCAP modificados
Circunstancias imprevisibles 67

Sin datos 37

No sustancial 24
Prestaciones adicionales 23
Causa multiple?® 15

Total 166

Fuente: Datos de las Plataformas de contratacion del conjunto del sector piblico y elaboracion OIReScon

Causas de modificaciones contractuales en el 2023 no previstas en los pliegos

No sustanciales;
14,46%

Circunstancias
imprevisiblesy no
/_ sustanciales; 6,63%

Circunstancias
imprevisibles y
prestaciones adicionales;
1,81%

Sin datos; 22,29% Causa
multiple
:9,04%

Circunstancias
H - e Q,
imprevisibles; 40,36% _,\
Circunstancias
imprevisibles, no
sustancialesy prestaciones
adicionales.; 0,60%

Fuente: Datos de las Plataformas de contratacion del conjunto del sector publico y elaboracion OIReScon

De las causas tasadas en el art. 205.2 de la LCSP anteriormente citado, destaca
la relativa a circunstancias imprevisibles, con el 40,36%. Destaca igualmente, el
peso de las modificaciones de las cuales no existen datos suficientes publicados,
con un 22,29% si bien disminuyen porcentualmente respecto al afio anterior
(39,42% en el 2022).

10 Cuando la justificacién de la modificacion se basa en dos o en las tres situaciones indicadas
en el articulo 205.2 de la LCSP.

25



En el 2023, 4 de cada 10 modificaciones contractuales
no previstas en los pliegos fueron justificadas por
razones imprevisibles a la hora de configurar la obra
objeto del contrato.

En comparacion con el afio anterior, cabe sefialar la mejora en los datos sobre
modificaciones contractuales. Aunque sigue siendo un porcentaje
excesivamente alto, el nimero de anuncios que no tiene informacion sobre la
justificacion legal segun los términos de la LCSP suelen ofrecer la informacion
respecto a la normativa europea. En este sentido cabe matizar que, en este
punto, es importante la configuracion que la plataforma de contratacion
competente haga sobre el dato!?.

En la tabla y grafico siguiente puede observarse la informacion relativa a los afios
2022 y 2023, donde queda mas patente el aumento de modificaciones por
causas imprevisibles, incluso sin tener en cuenta aquellas modificaciones de
causa multiple.

Causa 2022 2023
Circunstancias imprevisibles 43 67
Sin datos 54 37
No sustancial 19 24
Prestaciones adicionales 11 23
Circunstancias imprevisibles y no sustanciales 4 11

Prestaciones adicionales y circunstancias imprevisibles

Prestaciones adicionales, circunstancias imprevisibles y no sustanciales 1
Prestaciones adicionales y no sustancial
Total 137 166

Fuente: Datos de las Plataformas de contratacion del conjunto del sector publico y elaboracion OIReScon

11 En este sentido cabe mencionar el caso de PLACSP que, en el momento de publicar el anuncio
de modificacion, solicita que se indique la causa de la modificacion de acuerdo con los articulos
de la Directiva, no de la LCSP.
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Comparativa porcentual causas de modificaciones contractuales no

previstas
0,73% 0,60%
100%
0,73% 1,81%
W Prestaciones adicionales,
90% circunstancias imprevisibles y no
sustanciales
13,86% _ -
80% [ | Prestaa.ones adicionalesy no
sustancial
0% m Prestaciones adicionalesy
circunstancias imprevisibles
60%
M Circunstancias imprevisiblesy no
0% Sustanciales
20% m Prestaciones adicionales
30% ® No sustancial
20%
m Circunstancias imprevisibles
10%
0% M Sin datos

2022 2023

Fuente: Datos de las Plataformas de contratacion del conjunto del sector publico y elaboracién OIReScon

5. Tipo de procedimiento de licitacion del contrato modificado.

En lo que se refiere al tipo de procedimiento utilizado en el contrato objeto de la
modificacion contractual, en la tabla que se incluye a continuacion se refleja
cémo se reparten las 175 modificaciones contractuales de acuerdo con el articulo
203 y siguientes de la LCSP.
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[0}
Tipo de procedimiento N°de contratos

modificados
Abierto 170
Restringido 5
Total 175

Fuente: Datos de las Plataformas de contratacion del conjunto del sector publico y elaboracion OIReScon

En la siguiente gréafica se muestra la distribucion de los procedimientos respecto
del total de modificaciones detectadas:

Modificaciones contractuales por tipo de procedimiento del contrato
modificado

Restringido; 2,86%

Abierto; 97,14%

Fuente: Datos de las Plataformas de contratacion del conjunto del sector publico y elaboracion OIReScon.

En la siguiente tabla se expone la diferencia en comparacion con el tipo de
procedimiento seguido en los contratos modificados en el afio 2022, sefialando
la desaparicion del procedimiento negociado con publicidad'? en los contratos
gue han sido modificados en el 2023:

12 El procedimiento negociado sin publicidad ya desaparecié de este indicador en el afio
precedente.
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Tipo de procedimiento 2022 2023

Abierto 147 170
Restringido

Negociado con publicidad 3 0
Negociado sin publicidad 0

Total 156 175

Fuente: Datos de las Plataformas de contratacion del conjunto del sector publico y elaboracién OIReScon

Comparativa del tipo de procedimiento en las modificaciones
contractuales de los contratos de obras en 2022 y 2023.

1,92%
3,85%

100% 2,86%

90%
80%
70%
60%

B Negociado sin publicidad

50% -
° 97,14% m Restringido

40% m Abierto
30%
20%

10%

0%
2022 2023

Fuente: Datos de las Plataformas de contratacion del conjunto del sector publico y elaboracion OIReScon

Estos datos reflejan que la inmensa mayoria de los
contratos de obras que son objeto de modificacion que
han sido supervisados, han sido tramitados por
procedimiento abierto*s.

13 A estos efectos debe considerarse que el porcentaje de contratos licitados por procedimiento
abierto también en su modalidad simplificada se situé en el 76,14% en 2023 y en 76,86% en el
2022 (Vid. Médulo | de Cifras de la Contratacién Publica de 2023).
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6. El tipo de tramitacion de los contratos que han sido objeto de
modificaciones contractuales en el 2023.

Otro de los extremos analizados ha sido la tramitacion mediante la cual se realizo
el expediente de contratacion del contrato original modificado.

En la tabla y grafico que se incluye a continuacion se refleja como se reparten
las 175 modificaciones contractuales identificadas de acuerdo con el articulo 203
y siguientes de la LCSP por tipo de tramitacion, prevaleciendo la tramitacion
ordinaria4.

Tipo de tramitacion N° contratos modificados
Ordinaria 156
Urgente 17
Sin datos 2
Total 175

Fuente: Datos de las Plataformas de contratacion del conjunto del sector publico y elaboracion OIReScon

Modificaciones contractuales segun la tramitacion del contrato
modificado

Urgente; 9,71%

Y

Sin datos; 1,14%

Ordinaria; 89,14%

Fuente: Datos de las Plataformas de contratacion del conjunto del sector publico y elaboracién OIReScon

Cabe precisar que no se ha detectado ninguna modificacion contractual de
contratos tramitados por la via de emergencial®.

14 A estos efectos puede considerarse que el 75,53% de los contratos de 2023y el 63,23% en el
2022, de acuerdo con los datos obtenidos por esta Oficina en los respectivos Médulos de Cifras
de la Contratacién Publica.

15 Se recuerda que en anteriores andlisis se ha debido considerar la tramitacion de emergencia
como un tipo de tramitacién por la configuracién dada en las distintas plataformas de contratacion
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Teniendo en cuenta los datos del 2022, se puede observar como ha habido un
ligero aumento del peso de las modificaciones contractuales cuyo contrato
original fue tramitado por via urgente (4,49% en el 2022 frente al 9,71% en el
2023) frente a la tramitacion ordinaria (95,51% en el 2022 frente al 89,14% en el
2023), tal y como se muestra en la tabla y grafica siguientes:

Tipo de tramitacion 2022 2023
Ordinaria 149 156
Urgente 7 17
Sin datos 0 2
Total 156 175

Fuente: Datos de las Plataformas de contratacion del conjunto del sector publico y elaboracion OIReScon

Comparativa de las modificaciones contratuales en 2022-2023 segtin la

tramitacion del contrato modificado
1,14%
100%

80%

60% M Sin datos

95,51%

40% 89,14% M Urgente
M Ordinaria

20%

0%
2022 2023

Fuente: Datos de las Plataformas de contratacion del conjunto del sector publico y elaboracién OIReScon

7. La existencia de ofertas con valores supuestamente anormales en los
contratos iniciales posteriormente modificados en el afio 2023.

Por ultimo, se han analizado los contratos modificados, desde la perspectiva de
la supuesta incursion del adjudicatario del contrato inicial en valores
anormalmente bajos en su oferta (y, por tanto, haber sido objeto del
procedimiento del articulo 149 de la LCSP) en el momento de licitarse.

del conjunto del sector publico a pesar de que, como se ha insistido por esta Oficina en el Informe
Especial de Supervision de los contratos tramitados por via de emergencia publicado en marzo
de 2021, esta no es una tramitacion alternativa, como pudiera serlo la tramitacion ordinaria o
urgente, sino un procedimiento excepcional, tal y como se deriva de los antecedentes normativos

de tal figura.
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La finalidad de tal actuacion es comprobar, si se produce, una posible relacion
entre la modificacion y la supuesta oferta anormalmente baja, de tal modo que
pudiera reflejar, en su caso, bien una presupuestacion incorrecta de la obra en
cuestiéon, y/o una inadecuada sustanciacion del procedimiento de justificaciéon
previsto en el articulo 149 de la LCSP.

En primer lugar, se ha procedido a constatar si en los contratos originales de las
175 modificaciones contractuales supervisadas en este médulo, se tramit6 el
procedimiento del articulo 149 de la LCSP por haberse producido ofertas con
valores supuestamente anormales durante su tramitacion. Teniendo en cuenta
gue hay contratos que han sufrido varias modificaciones en el mismo ejercicio,
los contratos objeto de supervision en este extremo son 154.

De estos 154 contratos se ha comprobado que en 73 de sus expedientes de
licitacion se han incorporado los informes relativos al procedimiento del articulo
149 de la LCSP en la documentacion publicada en sus perfiles?®:

Publicacién en el perfil del informe del
procedimiento del art.149 de la LCSP

No consta tramitacion del procedimiento del 81
articulo 149 de la LCSP

Si consta tramitaciéon del procedimiento del
articulo 149 de la LCSP

Total 154

N°. de contratos

73

Fuente: Datos de las Plataformas de contratacion del conjunto del sector publico y elaboracion OIReScon.

16 Cabe recordar en este punto, que la publicacion de los informes relativos a la justificacion de
la oferta con supuestos valores anormales es de obligada publicacion de acuerdo con el articulo
63 de la LCSP.
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Contratos modificados en el 2023 en cuya licitacion consta el
procedimiento del articulo 149 de la LCSP

No consta
tramitacion del
procedimiento del
articulo 149 de la

LCSP; 52,60%

Si consta tramitacion
del procedimiento
del articulo 149 de la

LCSP;47,40%\

Fuente: Datos de las Plataformas de contratacion del conjunto del sector publico y elaboracion OIReScon

A la vista de los datos, en el 47,40% de los contratos
de obras modificados en el afio 2023, se tramitaron

procedimientos dirigidos a la justificacion de ofertas
con valores anormales.
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De los 73 contratos en los que se ha constatado la tramitacion del articulo 149
de la LCSP, se ha comprobado que en solo 4 de ellos se aceptd la oferta
supuestamente incursa en valores anormales, procediéndose a la adjudicacion
del contrato a dicho licitador. En los 69 contratos restantes tuvo lugar la no
aceptacion de la oferta con valores anormales, dandose, por tanto, la exclusion
de los licitadores.

Contrato Contratos
Exclusiones por OAB 69
Resto de contratos 81
Aceptacion de justificacion y oferta 4
Total 154

Fuente: Datos de las Plataformas de contratacion del conjunto del sector publico y elaboracién OIReScon

Las ofertas con valores supuestamente anormales en los
contratos modificados en 2023

2,60%

Contratos

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90%  100%

W Exclusiones por OAB  mResto de contratos W Aceptacion de justificacion y oferta

Fuente: Datos de las Plataformas de contratacion del conjunto del sector publico y elaboracion OIReScon

En estos 4 contratos en los que se acepto la oferta con valores supuestamente
anormales, las modificaciones que posteriormente se hicieron en el afio 2023 no
estaban previstas en el PCAP. En los 4 contratos, las modificaciones
identificadas se sustentan en el articulo 205.2.a), b) y c) de la LCSP.

A la vista de la documentacion analizada, en dos de ellos la modificacion
efectuada afecta a extremos que formaban parte de oferta presentada por el
adjudicatario (programacion de la obra, suministros del material necesario o
mano de obra), mientras que, en los otros dos, la modificacién aprobada se
refiere a aspectos que no tienen relacion con la fundamentacion de la oferta
presentada (ampliaciones de plazo de garantia).
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El hecho de que en dos de los contratos modificados se haya identificado que la
modificacion afecta a aspectos de la oferta adjudicataria con valores
supuestamente anormales, podria servir para poner de manifiesto aspectos que
debieran haberse tenido en cuenta durante la tramitacion del procedimiento del
contrato inicial. En este sentido, corresponde esta valoracién a los 6rganos de
control interno y externo en el momento procedimental oportuno.
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IV. Conclusiones

A la vista de los resultados de la supervision realizada se extraen las siguientes
conclusiones:

e En primer lugar, se ha comprobado un adecuado uso del tipo de publicacion
de la modificacion contractual en este tipo de contratos. Asi, el 71,14% de
las publicaciones de modificaciones contractuales de los contratos de obras
supervisados, si son realmente modificaciones de acuerdo con el articulo
203 y siguientes de la LCSP.

e Destaca y aumenta respecto al afio anterior, el importante peso de las
modificaciones no previstas en los pliegos que rigen la licitacion de los
contratos de obras modificados, constituyendo el 94,86% de los contratos
SARA de obras del 2023 supervisados en este informe.

¢ No obstante lo anterior, se identifica cierta confusion entre la ampliacion de
plazo de ejecucion del contrato y la modificacion contractual en lo que a la
publicacion de ambos tramites se refiere.

e Los contratos por procedimiento abierto (97,14%) y de tramitacion ordinaria
(89,14%) tienen un peso preeminente en los contratos modificados en el
2023, no habiendo ya contratos negociados y sin que haya constancia de
contratos celebrados por el tramite de emergencia.

e En cuanto a la posible relacion entre la existencia de valores anormales en
la oferta adjudicataria y la modificacion posterior del contrato, se ha
observado que de los 154 contratos modificados objeto de supervision, las
ofertas adjudicatarias que estuvieron incursas en el procedimiento del
articulo 149 de la LCSP por presentar valores supuestamente anormales,
representan el 2,56% (4 contratos). De este bajo porcentaje, en tan solo 2
de los 4 contratos (el 1,28% del total de contratos modificados) se ha visto
que la modificacion afecta a extremos en los que se justificaba la oferta con
valores supuestamente anormales.
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V.

Recomendaciones

Como primer aspecto a destacar, seria conveniente que todas las plataformas
de contratacion del sector publico estuvieran adecuadamente configuradas para
permitir reflejar el detalle de la informacion y justificacion de la modificacién
contractual, punto esencial para el seguimiento y evaluacion del contrato y para
comprobar su oportunidad y legalidad.

Se insiste, por tanto, en que resulta esencial que la informacién de las
modificaciones esté completa y esté disponible, ya no solo para el ciudadano
desde un punto de vista de la transparencia exigida por la norma sino, sobre
todo, para los dérganos contratantes, los operadores econdmicos del sector,
potenciales licitadores o adjudicatarios de estos contratos, y para el control y la
supervision en la contratacion publica.

De igual modo, se realizan las siguientes recomendaciones a la vista de las
conclusiones y de la supervision realizada:

e En primer lugar, se recomienda en el caso de las modificaciones no
previstas, y a la vista del alto porcentaje de modificaciones sin informacion,
justificar lo indicado en el articulo 205 de la LCSP, destacando la causa que
da lugar a la modificacién.

e Se recomienda que la diversidad de causas de modificacion contractual que
permite la LCSP tenga su reflejo en las plataformas de contratacion del
conjunto del sector publico, con el fin de mejorar en la calidad de la
informacion ofrecida y su accesibilidad, asi como el seguimiento y control de
los contratos publicos.

e Finalmente, se recomienda que la informacion publicada de las
modificaciones pueda ser incluida en los datos abiertos, en formato abierto
y reutilizable, ofrecidos tanto por PLACSP como por el resto de las
plataformas de contratacion autonémicas.
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Anexo. Antecedentes normativos de la modificacion contractual

Norma

Decreto de 9 de enero de 1953
por el gue se aprueba el
Reglamento de Contratacion de
las Corporaciones Locales

Ley 198/1963, de 28 de
diciembre, de Bases de
Contratos del Estado

Ley 13/1995, de 18 de mayo, de
Contratos de las
Administraciones Publicas

Real Decreto Legislativo 2/2000,

de 16 de junio, por el que se
aprueba el texto refundido de la
Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas

Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de Contratos del Sector Publico

Real Decreto Legislativo 3/2011,

de 14 de noviembre, por el que
se aprueba el texto refundido de
la Ley de Contratos del Sector
Publico.

Regulacion

Se incluye una regulacién detallada en los articulos 53 y
54 e igualmente se incluyen los contratos de servicios.
Aspecto este Ultimo resefiable teniendo en cuenta que la
normativa del siglo XIX y principios del XX sélo aludian a
contratos de obras.

La modificacién contractual esta orientada a los contratos
de obras con un amplio margen en su aplicacion,
acotandola Unicamente por los “limites que establezca el
ordenamiento juridico”.

Minima regulacion de la figura en el articulo 102 indicando
que “una vez perfeccionado el contrato, el 6rgano de
contratacion solo podra introducir modificaciones por
razon de interés publico en los elementos que lo integran,
siempre que sean debidas a necesidades nuevas o
causas imprevistas, justificandolo debidamente en el
expediente”.

Se regula en el articulo 101.3, en la que se sigue
observando la orientacion inequivoca de la modificacion al
contrato de obras.

La_Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de
los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de obras, de suministro y de servicios provoca
una reconfiguracion de varios aspectos de la modificacion
contractual. No obstante, el gran cambio se produce en la
Disposicion final 162 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de
Economia Sostenible por la que se modificaba esta norma,
introduciendo los articulos 92 bis a 92 quinquies que
supusieron una auténtica innovacion.

La regulacion de la modificacion contractual (articulo 105)
se mantiene en idénticos términos que la Ley 30/2007, de
30 de octubre.

Elaboraciéon OIReScon
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Segunda Parte. La subcontratacion

. Marco normativo de la subcontratacibn en materia de
contratacion publica.

Ya desde la legislacion de los contratos publicos de 1965 pueden identificarse
antecedentes normativos de la subcontratacion, materia cuya regulacion ha
evolucionado de una manera remarcable?’.

En la actualidad, es el articulo 71 de la Directiva 2014/24/UE el precepto que
establece el marco comdn de la subcontratacion para todos los Estados
miembros de la Union Europea (UE).

La transposicion de éste se lleva a cabo por la LCSP que establece el actual
marco regulatorio de la subcontratacion:

Elaboracién OIReScon

17 Se incorpora en el Anexo los antecedentes normativos de la figura de la subcontratacion.
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El articulo 215 de la LCSP establece los requisitos y limites de la subcontratacion
que, a grandes rasgos, se resumen en la siguiente gréfica:

Elaboracién OIReScon.

El incumplimiento de estos requisitos tendra las siguientes consecuencias,
dependiendo de la repercusion en la ejecucion del contrato y si asi se hubiese
previsto en los pliegos:

a) Laimposicion de penalidades al contratista (de hasta un 50% del importe
subcontratado) y,

b) La resolucion del contrato, siempre y cuando se cumpla lo establecido en
el articulo 211.1.f) de la LCSP*8,

18 “ (...) Que figuren enumeradas de manera precisa, clara e inequivoca en los pliegos o en el
documento descriptivo, no siendo admisibles clausulas de tipo general”.

41



De otra parte, el articulo 216 de la LCSP establece el marco y limites al pago a
los subcontratistas cuando lo sean de contratos publicos, que se resumen en la
siguiente gréfica:

Elaboracién OIReScon.

Finalmente, destaca el articulo 217 de la LCSP, en el que se establece la
posibilidad de comprobacion de los pagos a los subcontratistas por parte de las
Administraciones Publicas (AAPP), que se resume en la siguiente grafica.
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Elaboraciéon OIReScon

Estas obligaciones se consideran condiciones especiales de ejecucion con las
consecuencias gue ello conlleva, ademas de la imposicién de penalidades si asi
se indica en los pliegos, pudiendo responder por esto la garantia definitiva. De
hecho, la modificacion realizada por la Ley 18/2022, de 28 de septiembre, de
creacion y crecimiento de empresas, introduce un nuevo apartado 3 en el articulo
217 que establece que “sin perjuicio de lo previsto en los apartados anteriores,
procedera en todo caso la imposicion de penalidades al contratista cuando,
mediante resolucion judicial o arbitral firme aportada por el subcontratista o por
el suministrador al 6rgano de contrataciéon quedara acreditado el impago por el
contratista a un subcontratista o suministrador vinculado a la ejecucion del
contrato en los plazos previstos en la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, y que
dicha demora en el pago no viene motivada por el incumplimiento de alguna de
las obligaciones contractuales asumidas por el subcontratista o por el
suministrador en la ejecucion de la prestacion. La penalidad podra alcanzar hasta
el cinco por ciento del precio del contrato, y podra reiterarse cada mes mientras
persista el impago hasta alcanzar el limite conjunto del 50 por ciento de dicho
precio. La garantia definitiva respondera de las penalidades que se impongan
por este motivo”.
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Es en esta materia donde se introduce una novedad esencial por la LCSP en lo
que a subcontratacion y al pago a subcontratistas se refiere, ya que lo que hasta
ahora habia sido una opcion para el érgano de contratacion se transforma en
una obligacién en el caso de que se haya llevado a cabo la subcontratacién de
al menos el 30% del precio del contrato en contratos de obras y servicios con un
valor estimado (VEC) que supere los 5.000.000 de euros. No debe olvidarse en
este sentido que el a&mbito de tal obligacién se puede ver ampliado si asi se
acordase mediante Orden de la Ministra de Hacienda, a propuesta de la
OIReScon, previo informe de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos
Econdmicos.

El actual régimen juridico de la subcontrataciéon se completa con lo establecido
en la disposicion adicional (DA) 512 de la LCSP en la que se establece la
posibilidad de prever en los pliegos el pago directo al subcontratista por parte del
organo de contratacion, tal y como permite el articulo 71 de la Directiva
2014/24/UE. En este sentido, se indica que estos pagos se entenderan
realizados por cuenta del contratista principal.

Por ultimo, cabe mencionar la Orden HFP/1030/2021, de 29 de septiembre, por
la _que se configura el sistema de gestion del Plan de Recuperacion,
Transformacién y Resiliencia, en la que se menciona a los subcontratistas a
efectos de su identificacién como beneficiario de las ayudas en el articulo 2.2.1)*°.

19 Nota de la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado sobre identificacion de los
subcontratistas en los contratos publicos financiados con fondos procedentes del plan de
recuperacion, transformacién y resiliencia (PRTR)
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Elaboraciéon OIReScon
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Metodologia y estructura.

En la realizacion de esta actuacion de supervision se ha utilizado como fuente
de informacion los datos abiertos referidos a los contratos SARA de los perfiles
integrados en PLACSP, de &ambito local, autondmico y estatal. Esto ha sido
posible puesto que el dato de la subcontratacion se incluye en las plataformas
de contratacion como dato estructurado, siendo, por lo tanto, uno de los campos
incluidos en los archivos ofrecidos en formato abierto y reutilizable.

Sin embargo, no han podido agregarse los datos de los servicios de
informacion o plataformas autonémicas, puesto que el dato del porcentaje de
subcontratacion (o su cuantificacién) no esta disponible, ni en los datos abiertos
gue estas plataformas ofrecen, ni se incorpora en los datos abiertos de la
informacion agregada de dichas plataformas a PLACSP.

La dificultad que esta Oficina ha encontrado en este andlisis sigue siendo la baja
calidad de la informacién disponible, como se ha reiterado en varias ocasiones.

Si bien es cierto que el campo y el dato de la
subcontratacion se ofrece en formato abierto y
reutilizable, éste no esta cumplimentado por el érgano
de contratacion en la mayoria de los casos, impidiendo
dar una imagen real de la subcontratacion en la
contratacion publica.

Con las limitaciones expuestas, desde esta Oficina se ha procedido, no obstante,
al andlisis de la informacion disponible.

Este analisis se ha estructurado a partir de la propia configuracién que la LCSP
hace de la figura de la subcontratacion analizada en el anterior apartado, esto
es, en primer lugar, la subcontratacion y el uso y presencia de ésta en los
contratos publicos, en segundo lugar, el control de los pagos a subcontratistas y
suministradores y, en tercer lugar, el pago directo a los subcontratistas.
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lll. La subcontratacion en el
informacion publicada.

2023. Resultado del

analisis de la

1. Eluso de la subcontratacion en la contratacion del sector publico.

En primer lugar, se ofrece en los siguientes cuadros y grafica el porcentaje de
subcontratacion maximo permitido a nivel de licitacion (por expediente de
contratacion licitado, independientemente de la division en lotes), en los
ejercicios 2018, 2019, 2020, 2021, 2022 y 2023 de los contratos SARA.

Anualidad

2018
2019
2020
2021
2022
2023
Total

Anualidad

2018
2019
2020
2021
2022
2023
Total

N°. de contratos

Subcontratacion
de 30% a 60%

336
254
220
189
227
129

1.355

Porcentaje de contratos

No Subcontratacién
indicado de 0% a 30%

5.730 106

8.859 135

9.701 121
11.338 173
13.324 157
14.075 123
63.027 815

No indicado Sull))ceog;r%tg(gén

91,72% 1,70%
94,99% 1,45%
96,00% 1,20%
96,02% 1,46%
96,65% 1,14%
97,70% 0,84%
95,96% 1,24%

Subcontratacion
De 30 a 60%

5,38%
2,72%
2,18%
1,60%
1,65%
0,90%
2,74%

Subcontratacion
superior al 60%

75
78
63
109
78
80
483

superior al
1,20%
0,84%
0,62%
0,92%
0,57%
0,56%
0,74%

Fuente: Datos de PLACSP y elaboracion OIReScon
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6.247

9.326
10.105
11.809
13.786
14.407
65.680

Subcontratacion

60%



Evolucion rangos de subcontratacion permitida

100,00% 97,70%

91,72%
90,00%

94,99% 96,00% 96,01% 96,65%

80,00%
70,00%

60,00%
No indicado
50,00% <30%
m >60%

40,00% [30%-60%]

30,00%
0,57%

20,00% 1,20% 0,84% 0629 0,92%
I o

0,56%
10,00% 5,38%
1,70% 1459 27271209 2,18%1l46% 1,60%4| 149 1,65%9|gs59%/ 0,90%
0,00% - - L - L L
2018 2019 2020 2021 2022 2023

Fuente: Datos de PLACSP y elaboracion OIReScon.

La primera evidencia continla siendo la desproporcionada cantidad de
licitaciones de las cuales no se tiene informacion sobre la subcontratacion, cuyo
porcentaje no solo se mantiene, sino que sigue aumentando respecto a los
anteriores IAS. Asi, el porcentaje de licitaciones de las que no se tiene datos,
con relacién a su subcontratacion, alcanza en el 2023 el 97,70%. Es decir, en
14.075 licitaciones en la cuales no es que no haya subcontratacion permitida,
sino que no_se ha indicado expresamente en PLACSP la eventualmente
permitida, por lo que no puede explotarse dicha informacion de manera
automatica, debiendo hacerse, en su caso, un analisis individualizado pliego por

pliego.
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Sigue aumentando, como cada afio, el numero de
contratos en los que no se sabe si hay o0 no
subcontratacion permitida, alcanzando en el 2023 el
97,70% de todos los contratos SARA (14.075
contratos).

Preocupa, en este sentido, la aparente poca importancia que se le da a la
informacion y datos de la subcontratacion en el momento de la licitacion (fase y
espacio en el que se ubica normalmente en las plataformas de contratacion esta
informacion).

Parece existir una falta de conciencia generalizada de la relevancia que la
subcontratacion puede tener en el desarrollo del contrato, no en vano, estamos
hablando de su fin mismo, esto es, su ejecucion.

De otra parte, no hay que olvidar la perspectiva econémica. Segun datos abiertos
de PLACSP, el PBL de los expedientes de contratacién SARA en 2023 y objeto
de analisis cuyas convocatorias permiten un porcentaje de subcontratacion de al
menos el 30%, asciende a 737.041.585,49 €, mientras que la parte del PBL cuya
subcontratacion se posibilita expresamente (por encima del 30%) es de
351.989.281,20 €.

Comparando los resultados de este estudio con los de anteriores ejercicios, se
puede observar y confirmar que lo que parecia un cambio de tendencia en el afio
2021, se trataba de un comportamiento puntual, ya que en los afios 2022 y 2023
se vuelve a niveles similares a los prepandémicos.

Importe susceptible de

Afo PBL con impuestos subcontratacion
2018 866.654.364,13 € 575.911.207,90 €
2019 703.084.840,89 € 364.855.735,49 €
2020 395.631.141,24 € 230.797.305,88 €
2021 1.036.175.545,68 € 843.165.751,98 €
2022 661.976.005,55 € 355.252.838,92 €
2023 737.041.585,49 € 351.989.281,20 €

Fuente: Datos de PLACSP y elaboracion OIReScon
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PBL e importes susceptibles de subcontratacion

€1.200.000.000,00 £€1.036.175.545,68
€£843.165.751,98
£1.000.000.000,00 £866.654.364,13
€703.084.840,89
€5/75.911.207,90
€800.000.000,00
64.855.735,49 €737.041.585,49
€£661.976.005,55
€£600.000.000,00
€395.631.141,24
355.252.83
€400.000.000,00 230.797.30 Iloz5 751 20
€200.000.000,00 I
£-
2018 2019 2020 2021 2022 2023
B PBL con impuestos B Importe susceptible de subcontratacion

Fuente: Datos de PLACSP y elaboracion OIReScon.

2. El control del pago a los subcontratistas o proveedores.

Por otro lado, debe insistirse en la importancia del control del pago de la empresa
adjudicataria a los subcontratistas y proveedores. Las demoras de abono que
puedan darse, con plazos que superan los exigidos a las AAPP y demas
entidades contratantes respecto de los adjudicatarios en la Ley 3/2004, de 29 de
diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las
operaciones comerciales, puede tener y, de hecho, tiene, un terrible impacto en
el tejido empresarial del sector privado, sobre todo en las pequefias y medianas
empresas (pymes).

La falta de liquidez en el retraso o ausencia de pago al
subcontratista o proveedor, en su mayoria pymes,
puede generar una importante necesidad de
financiacion y derivar, en los casos mas graves, en el
cierre de la empresa.
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A esta situacion pretende dar respuesta el articulo 217 de la LCSP ya citado. No
solo con la posibilidad de ejercer el control, sino con la obligacién impuesta en el
apartado 2 del mencionado articulo?92t,

La obligacién a la que se alude consiste en solicitar por parte del érgano de
contratacion, una vez terminada la prestacion, que el adjudicatario o contratista
justifique el cumplimiento de los pagos a los subcontratistas y suministradores
dentro de los plazos legalmente establecidos, debiéndose aportar en el caso de
los contratos de obra, las certificaciones de ésta. No puede olvidarse que al
considerarse dicha obligacion del adjudicatario una condicion especial de
ejecucion, su incumplimiento permitira la imposicién de penalidades de las que
respondera la garantia definitiva. Dichas obligaciones, tal y como establece la
LCSP, deberan incluirse en los anuncios de licitacién y en los correspondientes
pliegos de condiciones o en los contratos.

Desde la OIReScon se considera necesario supervisar de qué manera se esta
cumpliendo esta obligacion por parte de las entidades contratantes. Para ello, se
calcula el volumen de contratacion al que se aplica la obligacion de realizar esta
comprobacion de pago por parte de la Administracion, partiendo de los datos
abiertos de PLACSP.

La siguiente tabla y gréafico representan el peso y porcentaje de los expedientes
de contratacion (dato a nivel licitacion) de servicios y de obras, cuyo VEC es
superior a 5.000.000 de euros y en los que se indica la posibilidad de la
subcontratacion.

20 “2, Las actuaciones de comprobacion y de imposicion de penalidades por el incumplimiento
previstas en el apartado 1, seran obligatorias para las Administraciones Publicas y demas entes
publicos contratantes, en los contratos de obras y en los contratos de servicios cuyo valor
estimado supere los 5 millones de euros y en los que el importe de la subcontratacién sea igual
o superior al 30 por ciento del precio del contrato, en relacién a los pagos a subcontratistas que
hayan asumido contractualmente con el contratista principal el compromiso de realizar
determinadas partes o unidades de obra. A tales efectos, en estos contratos el contratista debera
aportar en cada certificacion de obra, certificado de los pagos a los subcontratistas del contrato.”
21 A ello hay que sumar el apartado 3 del articulo 217 de la LCSP introducido por la Ley 18/2022,
de 28 de septiembre, de creacion y crecimiento de empresas: “Sin perjuicio de lo previsto en los
apartados anteriores, procedera en todo caso la imposicién de penalidades al contratista cuando,
mediante resolucion judicial o arbitral firme aportada por el subcontratista o por el suministrador
al 6érgano de contratacion quedara acreditado el impago por el contratista a un subcontratista o
suministrador vinculado a la ejecucion del contrato en los plazos previstos en la Ley 3/2004, de
29 de diciembre, y que dicha demora en el pago no viene motivada por el incumplimiento de
alguna de las obligaciones contractuales asumidas por el subcontratista o por el suministrador
en la ejecucion de la prestacion. La penalidad podra alcanzar hasta el cinco por ciento del precio
del contrato, y podra reiterarse cada mes mientras persista el impago hasta alcanzar el limite
conjunto del 50 por ciento de dicho precio. La garantia definitiva respondera de las penalidades
gque se impongan por este motivo”.
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Contratos que

Contratos con

Contratos con

Contratos con

Anualidad no especifican  subcontratacién subcontratacion subcontratacion coﬁ?rtgos
subcontratacion  del 0% al 30% del 30% al 50%  a partir del 50%
2018 709 13 4 38 764
2019 917 5 9 29 960
2020 1.199 10 10 17 1.236
2021 1.406 16 36 1.464
2022 1.477 10 14 1.508
2023 1.641 9 18 1.677
Total 7.349 63 45 152 7.609
Fuente: Datos de PLACSP y elaboracion propia OIReScon
Porcentaje del numero de licitaciones de contratos de servicios y obras de VEC
superior a 5.000.000 euros que indican subcontratacién
100,00% 95,67% 96,83% 96,17% 98,07% ITT%
92,76%
90,00%
80,00%
70,00%
60,00%
50,00%
40,00%
30,00%
20,00% 0,62% 0,89%
0,85% 0,45% 0,44% 0,56%
10,00% 4 99%
52% 499 F°% ,77% 1,54% 04% R34% ,62% 0,87% ,50% [1,17%
0,00%
2018 2019 2020 2021 2022 2023

B Noindicado m<30%

B [30%-50%)

>=50%

Fuente: Datos de PLACSP y elaboracion OIReScon.

De forma coherente con el resultado del epigrafe anterior, sigue resaltando el
elevado numero de licitaciones en los que no se ha indicado expresamente en el
anuncio si se permite 0 no la subcontratacion. Si se seleccionan aquellos
contratos que, a efectos del articulo 217 de la LCSP interesan, de 1.677
licitaciones del 2023, tan solo 27 han indicado expresamente en el anuncio de
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licitacion que se permite la subcontratacion en un porcentaje de un 30% o
superior.

En 2023, tan solo 27 de las 1.677 licitaciones cuyo VEC
es superior a 5 millones de euros, han indicado el
porcentaje de subcontratacion del 30% o superior.

Porcentaje del numero de licitaciones de contratos de servicios y obras
de VEC superior a 5.000.000 euros que indican subcontratacién
(acumulado)

100%

2,39%

90%

80%

70%

60%

50% B >=30%

m No indicado o <30%

40%

30%

20%

10%

0%
2018 2019 2020 2021 2022 2023

Fuente: Datos de PLACSP y elaboracion propia OIReScon.

Asi, si se tienen en cuenta los datos antes expresados respecto a los cinco afos
inmediatamente anteriores, continda la tendencia de aumento de contratos de
obras y servicios con un VEC de 5.000.000 de euros o superior, hasta alcanzar
las 1.677 licitaciones que serian susceptible de entrar en el ambito de aplicacién
de la obligacion establecida en el articulo 217 de la LCSP si tuvieran una
subcontratacion de, al menos, el 30%. Este dato es particularmente relevante,
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Anualidades

2018
2019
2020
2021
2022
2023
Total

sobre todo, si se observa el presupuesto que ello implica. Por tanto, esta Oficina
insiste en la necesidad de supervisar el volumen de subcontratacion
existente en la contratacion publica en los términos establecidos por la LCSP.

Con los datos ahora disponibles no es posible saber el
presupuesto en contratacion publica que, finalmente,
es objeto de una subcontratacion.

Ademas de la aproximacion cuantitativa (nGmero y porcentaje de contratos), es
representativa de la importancia de la subcontratacion, como ya se ha visto en
el anterior apartado, la derivada de su reflejo econémico. Tal y como se ve en el
siguiente cuadro, las licitaciones del ambito de aplicacion del articulo 217 de la
LCSP, ascienden en el 2023 a 696.157.298,48 €.

Importe licitaciones que
permiten subcontratacion
igual o superior al 30%

Importe licitaciones que no indican
subcontratacidn, que no la permiten o
gue ésta es inferior al 30%

Total

583.604.292,99 €

522.875.653,70 €

149.819.733,98 €

990.597.933,08 €

434.071.642,92 €

696.157.298,48 €
3.377.126.555,15 €

13.756.578.898,02 €
13.655.203.673,13 €
17.900.857.208,83 €
26.928.447.560,25 €
25.865.355.047,03 €
31.271.346.655,19 €
129.377.789.042,45 €

14.340.183.191,01 €
14.178.079.326,83 €
18.050.676.942,81 €
27.919.045.493,33 €
26.299.426.689,95 €
31.967.503.953,67 €
132.754.915.597,60 €

Fuente: Datos de PLACSP y elaboracion OIReScon.

Porcentaje del importe de licitaciones de contratos de servicios y
obras con VEC superior a 5.000.000 euros que permiten

4,50% 4,07%
4,00%
3,50%
3,00%
2,50%
2,00%
1,50%
1,00%
0,50%
0,00%

subcontratacion de un 30% o superior

3,69%

3,55%

2018 2019 2020 2021 2022 2023

Fuente: Datos de PLACSP y elaboracion propia OIReScon.
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A la luz de los datos, tras el importante descenso y repunte que tuvo en el 2020
y 2021 respectivamente, el porcentaje de los contratos que expresamente han
indicado que permiten la subcontratacion de, al menos, el 30% del contrato,
volvié a disminuir en 2022 para recuperarse ligeramente en 2023 en 0,53 puntos
porcentuales.

Teniendo en cuenta la potencial relevancia del peso
economico de la subcontratacion, se refuerza la
necesidad de su control y, sobre todo, de tener datos
fiables al respecto.

En particular, este control consistira en constatar o comprobar que en los
contratos en los que se ha indicado un porcentaje de subcontratacion en el
momento de la convocatoria de su licitacion, dicha subcontratacion se ha
formalizado y, en el momento de finalizar la ejecucién, que la entidad contratante
ha verificado que los pagos a subcontratistas y suministradores se han llevado a
cabo correctamente, maxime en aquellos contratos en los que, como venimos
insistiendo, tal posibilidad es ahora una obligacién legal.

No obstante, al acudir a las fuentes de informacion, esto es, a las plataformas de
contratacion estatal y autondmicas, se ha constatado que siguen sin existir
datos que permitan realizar la comprobacién de una manera automatizada
del cumplimiento de esta nueva obligacion introducida por la LCSP.

Esta ausencia de informacion trae causa de los siguientes extremos:

- Por un lado, la falta de datos relativos a la ejecucion de los contratos en las
plataformas de contratacion, mas alla de la publicacion de modificaciones
contractuales y, en su caso, las resoluciones de las prérrogas.

- Por otro lado, el hecho de que el adjudicatario puede contratar con el
subcontratista o suministrador tras formalizar el contrato, por lo que, aunque
es obligatorio que éste comunique al érgano de contratacion la identidad,
prestacion y cuantia de la subcontratacion, esta informacion no tiene por qué
verse reflejada en el documento contractual de formalizacién del contrato.

Como se ha visto, segun los datos de PLACSP, tan solo 27 licitaciones de
1.677 contratos de obras y de servicios con un VEC de al menos 5.000.000
euros, tienen especificado el porcentaje de subcontratacion igual o superior al
30% en la fase de licitacion en sus anuncios.

Partiendo de los resultados y datos de los anteriores IAS:

- En el andlisis sobre las licitaciones del 2018 se concluyé que en los
contratos de servicios y obras cuyo VEC era igual o superior a 5.000.000
de euros y que habian indicado expresamente el porcentaje de
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subcontratacion de, al menos, un 30%, no constaba publicado el
documento contractual de formalizacion.

- En el estudio de la contratacion del 2019, se detecté que esta situacion
cambiaba ligeramente, ya que el 16% de los contratos identificados en
este ambito (12 de 75 contratos formalizados) si tenian incorporado el
documento de formalizacion, aunque, en ninguno de dichos documentos
contractuales constaba la informacion relativa al porcentaje finalmente
subcontratado.

- En el analisis de las licitaciones del 2020, se consultaron los datos
disponibles de las 27 licitaciones identificadas, dando lugar a 33 contratos,
de los cuales solo 7 publicaron el documento de formalizacion (21,21%),
y de estos 7, tan solo 2 indicaron el porcentaje de subcontratacion.

- En la supervision efectuada sobre el 2021, de las 42 licitaciones
identificadas, 15 (el 35,71%) publicaron el documento de formalizacion, y
tan solo en dos de ellos se indico el porcentaje de subcontratacion.

- En el estudio referido al afio 2022, de las 26 licitaciones identificadas, 16
publicaron el documento de formalizacion, pero tan solo en tres
documentos de formalizacidbn se recoge expresamente el porcentaje
finalmente objeto de la subcontratacion.

En este modulo, sobre la contratacion de 2023, los resultados de la supervision
realizada se muestran en la tabla y gréfica siguiente:
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. . L Ne°
Publicaciones del documento de formalizacion

Contratos
No 14
Si 6
No procede (N/A) T2
Total 27

Fuente: Datos de PLACSP y elaboracion OIReScon.

Documentos de formalizacion de contratos de obras y servicios
de mas de 5.000.000 euros VEC publicados en 2023

Si;22,22%

~—

N N/A; 25,93%

No; 51,85%

_------_-_-—-_-_-_'_'_'_'—-—-_

Fuente: Datos de PLACSP y elaboracion OIReScon.

Elaboracion OIReScon

22 | jcitaciones anuladas o desistidas o en una fase anterior a la formalizacion.
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Asi, comparando las cifras interanuales antes expuestas, tal y como se refleja en
el siguiente grafico, puede observarse que la tendencia ascendente de los
altimos 4 afos en lo que a publicacion del documento de formalizacion se refiere
se interrumpe bruscamente para volver a niveles del 2020.

Porcentaje de publicacion del documento de formalizacion 2018 - 2023

70%
61,54%

50%
40% 35,71%

30%
21% 2%,22%

20% 16%

10%
0%
0%
2018 2019 2020 2021 2022 2023

Fuente: Datos de PLACSP y elaboracion OIReScon.

A este dato, debe sumarsele el hecho de que, en ninguno de los 6 contratos
publicados y supervisados por esta oficina, se recoge expresamente el
porcentaje finalmente objeto de la subcontratacion.

Por ello, debe insistirse en laidea, no s6lo de la conveniencia de publicar el
documento contractual, sino de incluir en dicho documento el porcentaje
finalmente subcontratado por el adjudicatario.

Por otra parte, la ausencia de informacion en las plataformas sobre la ejecucion
del contrato o los pagos derivados del mismo, hacen que siga sin ser posible
llevar a cabo una supervision de este extremo de manera sistematizada y
automatica. Por ello, se insiste igualmente en la incorporacion en el
expediente de la informacién y documentacién necesaria que acredite el
pago a subcontratistas y suministradores, requerimiento que, si bien no se
recoge expresamente en la LCSP, seria muy recomendable.

En este sentido, desde el primero de los IAS, la OIReScon ha indicado que la
claridad de exposicion del articulo 217 de la LCSP en cuanto al contenido de la
obligacion, el momento de satisfacerse y la consecuencia de su incumplimiento,
hace necesario recomendar la incorporacion al expediente de contratacion, con
caracter obligatorio, del justificante solicitado al adjudicatario relativo al pago a
subcontratistas y suministradores.
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La justificacion de pago al subcontratista por parte del
adjudicatario deberia formar parte del expediente.

La incorporacién de este justificante al expediente permitiria que dicho extremo
o tramite pueda ser objeto de control en el momento de recepcion del contrato y,
por lo tanto, en el momento en el que la entidad contratante da su conformidad
a la obra, suministro o servicio prestado, siendo coherente, con el momento
procedimental que indica el citado articulo 217.

Por tanto, seria recomendable que los érganos de control interno y/o externo en
materia de contratacién publica incluyeran en sus controles la comprobacion del
justificante de pago a subcontratistas y suministradores. Dicha comprobacion, en
coherencia con el articulo 217.2 de la LCSP, deberia ser obligatoria, al menos,
para los contratos de servicios y obras con un porcentaje de subcontrataciéon
igual o mayor al 30%, cuyo VEC supere los 5.000.000 de euros.

Este control permitiria obtener datos e informacién relativos a su cumplimiento y,
por lo tanto, permitiria realizar un seguimiento y andlisis con el fin de evaluar la
posible ampliacién del ambito de aplicacion al que se refiere el segundo parrafo
del citado articulo 217.2 de la LCSP.

Por otro lado, se recuerda que la LCSP regula en su DA 322 que “el Ministerio
de Hacienda y Funcion Pdublica, pondra a disposicion de los operadores
econodmicos y particulares un Registro Electrénico Unico que, entre otras
funcionalidades, permitira acreditar la fecha en que se presenten facturas por los
subcontratistas al contratista principal y traslade dichas facturas al destinatario
de las mismas conforme a la configuracién para recibir las facturas electronicas
gue consignen en el directorio de empresas”. Esta funcionalidad, ya operativa,
tiene su reflejo en la Plataforma de Distribucion de Facturas Electronicas entre
Empresas?®. Puesto que las facturas que los subcontratistas emiten y envian a
los contratistas principales se tramitan mediante dicha herramienta, la
informacion en ella alojada pudiera servir para evaluar el cumplimiento de la
obligacion del articulo 217.2 de la LCSP.

3. El pago directo a subcontratistas y proveedores

Dentro del analisis de la subcontratacion, hay que considerar lo establecido en
la DA 512 de la LCSP?4, relativa a la posibilidad de que los pliegos prevean la

23 Se indica en la web que La Plataforma es gestionada y puesta a disposicion del usuario por el
Ministerio de Asuntos Econdmicos y Transformacion Digital, informacién, por tanto, no
actualizada

24 Disposicion adicional quincuagésima primera. Pagos directos a los subcontratistas.
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realizacion de pagos directamente al subcontratista por cuenta del contratista
principal.

La posibilidad habilitada en esta disposicion permite que la entidad contratante
realice los pagos directos a éstos, sin que la relacion juridica varie, puesto que
estos pagos se entenderan realizados por cuenta del contratista principal.

La DA 512 de la LCSP es una medida que persigue
reducir el riesgo de impago que sufren empresas
subcontratistas, proveedoras y suministradoras de los
contratistas principales y adjudicatarios de un contrato
publico.

En esta linea, una vez se haya procedido al desarrollo reglamentario de lo
establecido en la DA 512 en lo referido a requisitos documentales y operativa
contable que lo haga viable, la OIReScon recomienda a los Organos de
contratacion que regulen esta posibilidad en los PCAP, Todo ello aportaria
certidumbre a la situaciébn econémica de los proveedores y subcontratistas del
contratista principal.

Ademas, teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto respecto a la obligacion
de control de pagos a proveedores y subcontratistas establecida en el articulo
217.2 de la LCSP antes citada, la recomendacion de regulacion expresa de estos
pagos, ex DA 512 de la LCSP, se hace mucho mas necesaria y esencial.

Como anteriormente se ha sefalado, son 27 las licitaciones relativas a los
contratos de servicios y obras con un VEC igual o superior a 5.000.000 de euros
en los que en 2023 se ha indicado la subcontratacién expresa de mas del 30%.
Si se eliminan aquellas anuladas y desistidas, el resultado seria de 25

“1. Sin perjuicio de lo previsto en los articulos 216 y 217 y siempre que se cumplan las
condiciones establecidas en el articulo 215, el 6rgano de contratacion podra prever en los pliegos
de clausulas administrativas, se realicen pagos directos a los subcontratistas.

2. El subcontratista que cuente con la conformidad para percibir pagos directos podra ceder sus
derechos de cobro conforme a lo previsto en el articulo 200.

3. Los pagos efectuados a favor del subcontratista se entenderan realizados por cuenta del
contratista principal, manteniendo en relacion con la Administracion contratante la misma
naturaleza de abonos a buena cuenta que la de las certificaciones de obra.

4. En ningln caso sera imputable a la Administracion el retraso en el pago derivado de la falta
de conformidad del contratista principal a la factura presentada por el subcontratista.

5. Se autoriza al Ministro de Hacienda y Funcién Publica para desarrollar, en el ambito del sector
publico estatal, las previsiones contenidas en los apartados anteriores relativas a las
caracteristicas de la documentacién que debe aportarse, el régimen de naotificaciones, y el de
certificaciones, operativa contable y facturacion.”
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licitaciones. Consultados los pliegos de todas ellas, en 15 licitaciones (el 60%2°),
no realizan ninguna regulacion expresa del pago directo a subcontratistas o

proveedores.

Regulacion del pago directo en PCAP N° de contratos
No regulado 15

No

Si

Total 25

Fuente: Datos de PLACSP y elaboracion OIReScon.

Regulacién del pago directo a subcontratistas en los Pliegos de los
contratos de obras y servicios de mas de 5.000.000 € de VEC en 2023

Si: 8,00%

—_—

\ —__No; 32,00%

No regulado; 60,00%

Fuente: Datos de PLACSP y elaboracion OIReScon.

Si bien es cierto que, al menos, hay dos licitaciones en cuyos Pliegos se permite
el pago directo a subcontratistas en el marco establecido en la DA 512 de la
LCSP, el resultado arrojado por esta supervision dista aun de ser satisfactorio.

25 Se recuerda que en el IAS 2022 el porcentaje ascendia al 88% y que en el IAS 2021 al 77,78%.
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Los datos indican que la DA 512 de la LCSP mediante
la cual se habilitan los pagos directos a los
subcontratistas por parte de la Administracion
practicamente no estd cumpliendo con la finalidad con
la que fue incluida en la LCSP, esto es, suponer un
alivio al posible impago por parte de los contratistas
principales o adjudicatarios del contrato administrativo.

Si tenemos en cuenta la comparacion interanual, a todo lo anterior se le suma
que estos datos, excepto en la regulacion del posible pago directo a
subcontratistas en los pliegos de las licitaciones, son peores en el resto de los
extremos gue en afos anteriores.

Contratos
Contratos con % de Contratos que Regulacion del
Afio SER/Obras Licitaciones con  documento  publicacion del indican O/qde pago directo a
>5.000.000€ % especificado de documento de o subcontratistas
L N subcontratacién .
de VEC formalizacion  formalizacion en pliegos
publicado
2018 870 71 licitaciones 0 0% 0 Sin datos

(108 contratos)

39 licitaciones o o
2019 964 (75 formalizados) 12 16% 0 45%

2020  1.259 27 licitaciones 7 21% 2 12%
(33 contratos)

42 licitaciones
(42 contratos)

2022 1.529 26 licaciones 16 61,54% g 22,22%
(26 contratos)

2023 1.677 21 licitaciones 6 22.22% 0 40,00%
(25 contratos)

2021 1.509 15 35,71% 2 26,19%

Fuente: Datos de PLACSP y elaboracion OIReScon.

Por ello, se insiste en recomendar que en los PCAP que rijan la licitacion y
ejecucion de estos contratos sujetos a las obligaciones de comprobacion
de pagos del citado articulo 217.2 de laLCSP, se regule, de manera expresa
y adaptada al objeto de cada uno de ellos, el pago directo a proveedores y
subcontratistas, incluyendo, al menos, los siguientes extremos:

- Por un lado, las posibles (o en su caso, obligatorias) penalidades vinculadas
al incumplimiento de dichos pagos.

- Por otro lado, el posible pago directo al subcontratista 0 suministrador ya sea
de manera directa, ya sea con caracter subsidiario al impago por parte del
contratista principal.
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V.

Conclusiones

Continuando con la ténica de todos los IAS aprobados hasta la fecha, la falta de
informacion sobre el peso de la subcontratacidon en la contratacion publica sigue
siendo el aspecto mas resefiable en este campo.

Se reiteran y repiten, por tanto, las mismas conclusiones que en afos anteriores:
entender que este tipo de informacion es “opcional” en los pliegos que rigen la
contratacion, asi como en los anuncios de licitacion y formalizacién del contrato,
ocasiona gue no puedan analizarse los datos relativos a la subcontratacion: tanto
la subcontratacion permitida como la finalmente realizada por el adjudicatario.

Sin informacion no es posible valorar la oportunidad y
adecuacion de la figura de la subcontratacion cuya
naturaleza entrafia determinados riesgos en los
contratos celebrados por los poderes adjudicadores.

En esta linea tampoco puede medirse el peso que econdmicamente tiene la
subcontratacion respecto del total del gasto publico en contratacion (ni en
términos de PBL, ni en precio de adjudicacion), aspecto resefiable si se tiene en
cuenta que la subcontratacion puede afectar a la competencia y concurrencia en
la contratacion.

Por otro lado, la ausencia de informacion no permite supervisar el cumplimiento
de las obligaciones impuestas a los 6rganos de contratacion consistentes en el
control del pago a subcontratistas y proveedores en contratos de obras y
servicios cuyo VEC sea igual o superior a 5.000.000 de euros en los que se haya
subcontratado al menos el 30% del objeto de contrato. En este sentido, no se ha
identificado que ningan 6rgano de control externo haya incluido este extremo en
los informes publicados desde septiembre de 2022 hasta septiembre de 202326,

Por ultimo, se ha podido constatar que practicamente no se hace uso de la
posibilidad de realizar pagos directos a los subcontratistas de acuerdo con la DA
512 de la LCSP. Los datos arrojados no solo invitan a una reflexiébn sobre la
adecuacion de la medida y la consecucion del objetivo perseguido, sino que el
tiempo pasado desde la entrada en vigor de la norma y la ausencia de
resultados, abocan a adoptar medidas méas contundentes.

26 Cabe recordar que en el pasado anterior si se constaté que en el Informe de fiscalizacion
integral de la Gerencia de Informatica de la Seguridad Social, ejercicios 2018 y 2019, de fecha
28 de julio de 2022, del Tribunal de Cuentas, si se incluyé un breve apartado relativo a este item.
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V.

Recomendaciones

Habida cuenta de lo expuesto en este apartado:

Se reitera la recomendacion relativa a la especificacion expresa, en los
anuncios que correspondan, de la existencia o no de la subcontratacion, v,
en su caso, el porcentaje.

Se insiste en la recomendacion de adopciéon de medidas o protocolos
oportunos para que se incluya el justificante de pago del adjudicatario a los
subcontratistas y suministradores en los expedientes de contratacion de los
contratos de obras y servicios, cuyo VEC sea igual o superior a 5.000.000 de
euros, en los que se haya subcontratado al menos el 30% del objeto de
contrato.

En el este mismo sentido, se podria incluir esta informacion en el anuncio de
finalizacion que, recientemente, ha puesto en marcha PLACSP.

Se recomienda que los 6rganos competentes en los distintos niveles incluyan
en sus controles la comprobacion del justificante de pago a subcontratistas y
suministradores, en aquellos contratos en los que es obligatorio tal extremo.

En los contratos de larga duracién, pudiera ser recomendable que los pliegos
regularan controles periodicos referidos a estos pagos a los subcontratistas,
siendo este punto compatible con lo establecido en la LCSP; por un lado, en
la medida que el articulo 217 alude al cumplimiento de los pagos una vez
terminada la prestacioén, siendo posible entregas o prestaciones parciales vy,
por otro lado, la imposicion de penalidades ha de entenderse como medida
coercitiva sobre el contratista a efectos del cumplimiento de sus obligaciones.
De este modo, si sélo se verifican estos controles en el momento de
finalizacion del contrato, el objetivo establecido en la norma consistente en
evitar demoras en los pagos no se cumple.

Se insiste en la recomendacién a los 6rganos de contratacion de que, en
aqguellos contratos sujetos a las obligaciones de comprobacion de pagos, se
regule en los PCAP, de manera expresa y adaptada al objeto de contrato,
tanto las posibles penalidades vinculadas al incumplimiento de dichos pagos,
como el posible pago directo al subcontratista o suministrador, para lo que
seria preciso abordar el oportuno desarrollo reglamentario, de acuerdo con el
apartado 5% de la DA 512 de la LCSP.

Teniendo en cuenta que la calidad de la informacion sobre la subcontratacion de
los dltimos cinco afios no solo no mejora, sino que disminuye, seria oportuno

27 *Se autoriza al Ministro de Hacienda y Funcién Publica para desarrollar, en el &mbito del sector
publico estatal, las previsiones contenidas en los apartados anteriores relativas a las
caracteristicas de la documentacién que debe aportarse, el régimen de naotificaciones, y el de
certificaciones, operativa contable y facturacion.”
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abordar una modificacién legislativa que incluya la subcontratacién como
un dato de obligada publicidad.

La subcontratacion, tanto en las fases de licitacion,
formalizacién como en la fase de ejecucion deberia ser
un dato de obligada publicidad.

En este sentido, se considera que el dato relevante al respecto seria el
porcentaje de subcontratacion efectivamente realizado sobre el contrato, de tal
forma que pudiera contribuirse, ademas, a facilitar el seguimiento de los pagos
a subcontratistas y proveedores.
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Anexo. Antecedentes normativos de la subcontratacién en materia
de contratacién publica.

Norma
Ley de Contratos del Estado de 1965
(Decreto 923/1965 de 8 de abril)

Ley 198/1963, de 28 de diciembre, de Bases
de Contratos del Estado

Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de
las Administraciones Publicas

Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de
junio, por el que se aprueba el texto refundido
Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas

Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Publico

de la

Real Decreto Legqislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el texto

refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico

Articulo
59y 82

116

115, 1186,
131y 170

210, 211,
249, 265y
DA 282
227, 228,
273y 289.

Regulacién

Regulacion tangencial en relacion con el contrato de obras y el
contrato de gestion de servicios publicos. Clara separacion del
contrato publico (entre la Administracion y el contratista o
adjudicatario) y el contrato privado que implicaba la
subcontratacion.

En su exposicion (Base VIII) se indica que “La cesién de contratas
y los subcontratos, han sido objeto de regulacién en esta base,
constituyendo una novedad respecto al Derecho que se deroga.
Estas dos figuras habian nacido en la practica y era necesario
determinar las condiciones de admisibilidad para garantizar el
cumplimiento del contrato y los intereses de la Administracién”
Continuista con la regulacion anterior, introduce como novedad el

régimen de pagos del contratista al subcontratista?®

Continuista con la regulacién anterior.

Continuista con la regulacién anterior.

Continuista con la regulacion anterior. Se destaca la modificacién
del articulo 47 de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo

a los emprendedores y su internacionalizaciéon. Se introduce el
articulo 228 bis®®

Elaboraciéon OIReScon

28 Articulo 116.1.c) de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, “Que el contratista se obligue a abonar a
los subcontratistas y suministradores el pago del precio pactado con unos y otros en los plazos
y condiciones que no sean mas desfavorables que los establecidos en el articulo 100.4 para las

relaciones entre Administracién y contratista.”

29 Se regulaba por primera vez la posibilidad de que las AAPP, asi como los entes dependientes
0 adscritos a estas, comprobaran “el estricto cumplimiento de los pagos que los contratistas
adjudicatarios de los contratos publicos”. Ademas, se permitia establecer en el pliego que, en el
caso de que esta obligacion no se llevase a cabo, pudiese ir aparejada la imposicién de
penalidades por parte de la Administracion contratante y ser considerada como condicion

especial de ejecucion (Informe 23/2013 de la Junta Consultiva de Contratacion de Aragon).
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https://www.boe.es/boe/dias/1965/04/23/pdfs/A05914-05924.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/1965/04/23/pdfs/A05914-05924.pdf
https://www.boe.es/eli/es/l/1995/05/18/13
https://www.boe.es/eli/es/l/1995/05/18/13
https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2000/06/16/2
https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2000/06/16/2
https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2000/06/16/2
https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2000/06/16/2
https://www.boe.es/eli/es/l/2007/10/30/30/con
https://www.boe.es/eli/es/l/2007/10/30/30/con
https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2011/11/14/3/con
https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2011/11/14/3/con
https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2011/11/14/3/con
https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2011/11/14/3/con
https://www.boe.es/eli/es/l/2013/09/27/14/con
https://www.boe.es/eli/es/l/2013/09/27/14/con
https://www.aragon.es/documents/20127/674325/232013.pdf/26d86d2f-2709-373d-657f-1722445bbea4
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