Junta Consultiva de Contratacién Administrativded€omunidad Auténoma de Aragén

Informe 27/2011, de 23 de noviembre, de la Junta Co nsultiva de

Contratacion Administrativa de la Comunidad Autonom a de Aragon.

Asunto: Consideraciones sobre la posibilidad de mod ificados de

contratos si no se han previsto en el pliego.

I. ANTECEDENTES

El Sr. Alcalde del Ayuntamiento de Jaulin, tras adjudicar el contrato de servicios
por procedimiento negociado sin publicidad y tramitacion urgente, para la
restauracion del Retablo de la Iglesia parroquial, se dirige con fecha 2 de
noviembre de 2011, a la presidencia de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Autonoma de Aragdén, mediante escrito del

siguiente tenor literal:

Habiendo formalizado un convenio de colaboracion entre la Sociedad de Promocién y
Gestién del Turismo Aragonés, S.A,U. y el Ayuntamiento de Jaulin para la restauracién del retablo
de San José de la Iglesia de Ia Natividad de Nuestra Sefiora de Jaulin (Zaragoza), en virtud del cual,
la Entidad Local que represento asumfa la contratacién, adjudicacién y ejecucion de las tareas
necesarias pura la restauracién completa del mencionado retablo, de conformidad con lo dispuesto en
la normativa contractual vigente, asl como la inspeccién y control de las tareas de restauracion que se
realicen, ¢l asesoramiento y colaboracion en los aspectos técnicos del proceso.

El Ayuntamiento de Jaulin tramité un expediente de contratacién del servicio por
procedimiento negociado sin publicidad y tramitacién urgente, para la restauracién del refablo de San
José de la T* de la Natividad de Ntra. Sra. de Jaulin (propiedad de la Iglesia Parroquial), en el que
habiendo invitado a tres empresas, resulté adjudicatario ANTIQUE, S.L.!, por haber presentado la
mejor oferta econémica (baja econémica, mejoras, plazo de ejecucion y mantenimiento, etc.) El precio
del contrato a pagar por Sociedad de Promocién y Gestion de Turismo de Aragén, S.A.U. es el de
21.500 € de coste estimado y de 3.870 € de IVA,

Una vez formalizado el confrato’ con ANTIQUE, S.L. , Ia empresa presenta en el registro
de entradas del Ayuntamiento un informe en el que pone de manifiesto que de las catas realizadas
se ha observado la existencia de una capa de yeso y un 2° repinte de la obra, que requieren una
intervencién minuciosa con bisturf, y cuyo coste excede de Ia subvenci6n® inicialmente concedida
por TURISMO de Aragén (sera preciso gjecutar mayor restauracion, por importe de 14.850 € de coste
estimado y 2.673 de IVA, lo que supone 17.523 € de gasto total).
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Para justificar esta mayor intervencién con la consiguiente necesidad de prérroga para su
ejecucién e incremento del precio de la restauracion, ANTIQUE, S.L. ha presentado en el
Ayuntamiento de Jaulin un informe con las alternativas posibles:

12 cambio de destino de la subvencién (restaurando ofros bienes muebles de la Iglesia);

2* gjecucién de la restauracién en los términos adjudicados (actuando sobre el 1° repinte), dejando para
una segunda fase la terminacién en condiciones de la restauracién del retablo (actuando sobre el 2°
repinte);

3% restauracién completa de la obra, destinando a financiar el mayor coste de la intervencién (14.850 € de
coste estimado + 2.673 € de IVA = 17.523,00 €):

. el importe de las mejoras ofertadas por la empresa adjudicataria (3.450,00 € + 621 = 4.071 €},

. dejando de ejecutar, con el visto bueno de la Direccién Téenica, algunas partidas estéticas de la
restauracion (por 2.15¢ de coste estimado + 387 € de IVA =2.537 €),

» agotando el importe de la baja econ6mica realizada al licitar (2.228,81 € de coste estimado +
401,18 =2.629,99 €),

. siendo preciso ademés, que Turismo de Aragén / D.G.A./Arzobispado, amplien Ta financiacién

del proyecto para la parte sin financiacién municipal (8.285,01 eh.

Solicitada consuita ai Departamento de Cultura de la DGA, esta informa favorablemente
la valoracion econGmica presentada por la empresa adjudicataria, asf como absorber parte del incremento

econdmico con el importe destinado a las mejoras presentadas, y considerando correcta la ampliacién del
plazo de ejecucion de los trabajos. No obstante, hace constar el siguiente parrafo:

“(...) De las tres posibilidades presentadas por la empresa en su informe de 27 de junio, se estima
que el cambio de destino de la subvencién no es posible, existiendo un contrato consecuencia de una
concurrencia de empresas. Habria que resolver el confrato e iniciar otro tramite administrativo para
la adjudicacién de los nuevos trabajos (...)".

Atendido que no se van a poder obfener nuevas o mayores subvenciones de Turismo de
Aragén, DGA o DPZ para actuar sobre el 2° repinte del retablo, se ha propuesto al Arzobispado la
firma de un convenio de colaboracion para la financiacién de la intervencién por 17.523,00 € (IVA
incluido).

Habiendo manifestado verbalmente el Arzobispado a representante municipal que, como
mucho, podrian financiar con unos 8,000 € la intervencién, el Ayuntamiento estd estudiando la
legalidad de la 3 propuesta del adjudicatario, asi como Ia posibilidad de tramitar un modificado
del contrato ya formalizado.

D. José M® Gimeno Feliu, en su libro sobre “Las Reformas Legales de 1a Ley 30/2007, de
Contratos del Sector Pihblico. Alcance y efectos pricticos”, hace referencia a las reformas
introducidas por la Ley de Economia Sostenible, asi como sobre el nuevo régimen de las
modificaciones contractuales.

De su lectura se desprende que “(...) la modificacién del contrato no es posible, aiin cuando
concurran los requisitos habilitantes, cuando no se encuentra entre los pactos del contrato (la prevision
del art. 202.2 LLCSP se presenta como principal limite a los modificados que no hayan sido previamente
definidos en cuanto a su tramitacién y aplicacién)”. Afiade que “No cumplir los trimites supondria una
quiebra de los principios que ocultard una nueva adjudicacion decidida directamente”.

Por otra parte, indica que “(...) la efectividad del principio de concurrencia exige una
interpretacién restrictiva a esta posibilidad -entendida como una potestad condicionada- en la que, en
tanto parte del procedimiento de adjudicacion, deberia darse tramite de audiencia a todos los licitadores
interesados en ese contrato, dando posibilidad a su impugnacion en caso de entenderse incorrecta del
modificacién”.
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Prosigue diciendo: “Asf, las nuevas necesidades, en principio, deben ser objeto de licitacién
independiente dado que afectaran al contenido esencial del contrato”, Comenta la posibilidad de aplicar
el régimen esiablecido para la adjudicacién de contratos complementarios, sélo si concurren las
circunstancias previstas en los artfculos 155.b) y 158 b) de la LCSP (en relacidn con los articulos 76 de la
LCSP y 92 ter).

Hace referencia a la posibilidad prevista en el art. 92 quater de realizar modificaciones no
previstas en la documentacién que rige la licitacién, cuando concurran alguna de varias circunstancias
que enumera. En el caso objeto de la consulta, parece concurrir Ja contemplada en la letra b) del apartado
1: “Inadecuacién del proyecto o de las especificaciones de la prestacidn por causas objetivas que
determinen su falta de idoneidad, consistentes en circunstancias de tipo geoldgico, hidrico, arqueolégico,
medioambiental o similares, puestas de manifiesto con posterioridad a la adjudicacién del contrato y que
no fuesen previsibles con anterioridad aplicando toda la diligencia requerida de acuerde con una buena
practica profesional en la elaboracién del proyecto o en la redaccion de las especificaciones técnicas”.

No obstante, el 92 quater 2 sefiala; “La modificacion del contrato acordada conforme a los
previsto en este articulo no podré alterar las condiciones esenciales de la licitacion y adjudicacién, y
debera limitarse a infroducir las variaciones estrictamente indispensables para responder a la causa
objetiva gue la haga necesaria”

Afiade el art. 92 quater 3 una serie de supuestos en los que se entiende que se alteran las
condiciones esenciales de licitacién y adjudicacion del contrate, entre otras:

apartado b} “cuando fa modificacion altere la relacién entre Ia prestacion contratada y el precio,
tal y como esa relacion quedé definida por las condiciones de la adjudicacion™;

apartado d) cuando las modificaciones del contrato igualen o excedan , en més o en menos, ¢l 10
por 100 del precio de adjudicacién del contrato,

En el pliego de clausulas administrativas partin:nlares5 regulador del proecedimiento
negociado sin publicidad que nos ocupa, la cldusula 11° contempla entre las prerrogativas de Ia
administracién la modificacién del contrato por razones de interés piiblico, sin prever su
tramitacion y aplicacidn,

Por otra parte, al tratarse de un negociado sin publicidad, no se publicé anuncio de
licitacion, por lo que a los invitados a oferiar no se les advirtié expresamente de la posibilidad de
tramitar contratos complementarios, ni de las condiciones en que podria hacerse uso de la misma, ni
det alcance y limites de las modificaciones que pueden acordarse con expresa indicacién del porcentaje
det precio del contrato al que como méaximo puedan afectar, y ¢l procedimiento que habria que seguirse
para etlos.

Ademss ef coste estimado de intervenir sobre el 2° repinte del retablo excede del 10% del precio
de adjudicacion del contrato.

Por lo expuesto, sirve el presente para formular la signiente CONSULTA:

1°} Cabria un modifieado del contrato ya formalizado, en los términos propuestos por
ANTIQUE, S.L. en su tercera propuesta, o podria considerarse una adjudicacién directa ilegal.

2°) Seria posible mantener Ia vigencia del contrato ya formalizado con ANTIQUE, S.L.,
realizando una segunda licitacion por confrato menor o negociado (con un wnico licitador) por
importe de 17.523,00 € (IVA incluido), en la que se contemplase la actuacién sobre el 2° repinte (en
los términios que lieguen a informar los t€cnicos de bienes muebles del Gobierno de Aragén -que estin
haciendo un seguimiento de la restauracién-), admitiendo una oferta, en los términos de Ia 3*
propuesta de ANTIQUE, S.L., que supondria la adjudicacién de esta 2° licitacién por importe de
8.285,01 €.

3% Procederia resolver el contrato inicialmente formalizado y realizar nueva licitacién, con
una memoria valorada que contemplara la intervencidn sobre los dos repintes encontrados en la obra.
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El Pleno de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, en sesion
celebrada el 23 de noviembre de 2011, acuerda informar lo siguiente:

ll. CONSIDERACIONES JURIDICAS

I. Competencia de la Junta Consultiva de Contrataci  6n Administrativa de

la Comunidad Auténoma de Aragon y legitimacion del organo solicitante.

En primer lugar es necesario recordar, como criterio de caracter general, que
de conformidad con el articulo 3.1 y 2 del Decreto 81/2006, de 4 de abril, del
Gobierno de Aragoén, por el que se crea la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragdén y se aprueba el
Reglamento que regula su organizacion y funcionamiento, a esta Junta
Consultiva de Contratacién no le corresponde informar expedientes concretos
de contratacién, ni suplir las funciones que a otros 6rganos atribuye la
legislacion de contratos del Sector Publico. Por otra parte, segun el articulo 3.2
de su norma constitutiva; no es menos cierto que la funcion consultiva y de
asesoramiento de la Junta Consultiva no puede ni debe sustituir las facultades
de informe que la legislacion en el &mbito de la contratacién publica, atribuye a

organos especificos y determinados.

No existe, sin embargo, impedimento alguno, en que se pronuncie sobre
cuestiones propias de un determinado contrato, si de las mismas puede
extraerse un criterio de general aplicacion, que sirva de base a la interpretacion
de la legislacién en materia de contratos publicos, como ocurre con la cuestién
planteada por el Alcalde de Jaulin, sobre la posibilidad de modificaciones de un

contrato si no se han previsto en el pliego.

El Sr. Alcalde del Ayuntamiento de Jaulin es 6rgano competente para formular

solicitud de informe a la Junta, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 6
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g) del Decreto 81/2006, de 4 de abril, del Gobierno de Aragén, por el que se
crea la Junta Consultiva y se aprueba el Reglamento que regula su

organizacién y funcionamiento.

Il. La posibilidad de modificacion de contratos en el articulo 202 LCSP.

Circunstancias y limites.

Las cuestiones objeto de este Informe se pueden concretar en cuales son los
requerimientos y limites de un modificado contractual, y cuando procede una

nueva adjudicacion, o una resolucion del contrato.

El contrato objeto de analisis se celebrd estando vigente la regulacion de los
modificados con anterioridad a la reforma efectuada por la Ley 2/2011, de 4 de
marzo, de Economia Sostenible (en adelante LES). Ello exige examinar la
cuestidon sobre la regulacién vigente a la fecha de publicar esta licitacion —5 de
marzo de 2011—, como ya sefialé esta Junta en su reciente Informe 23/2011, de
12 de septiembre: «...la normativa aplicable al eventual modificado de un

contrato debe ser la vigente cuando se celebrd el mismo».

En todo caso, como ya se pusiera de relieve en nuestro Informe 3/2009, de 15
de abril, y se reiterara en el 23/2011 citado, conviene advertir que la regulaciéon
de la potestad de ius variandi debe realizarse necesariamente a la luz de los
principios y reglas del derecho comunitario, tal y como han sido interpretadas
por el TJUE (y las que obedece la reforma de la LES, que entraba en vigor el 6
de marzo de 2011), y que conducen a una interpretacion restrictiva de esta
practica. En modo alguno puede obviarse tampoco que el régimen actualmente
vigente sobre los modificados es mas restrictivo —por exigencias del derecho
comunitario—, y que ésta nueva regulacion debe servir de parametro

interpretativo, en todo caso.

Como se establecia en nuestro Informe 3/2009, la regulacibn de los
modificados debe interpretarse en coherencia con la citada Directiva 2004/18,
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en relacion al principio de igualdad de trato recogido en el articulo 31.4 de la
referida norma tal, y como ha interpretado el TICE en Sentencia de 29 de abril
de 2004 (Asunto Succhi di frutta), en la que se establece la obligacion de los
poderes adjudicadores de cumplir con los documentos del contrato. Y debe
realizarse una interpretacion restrictiva, tal y como indica la STJUE, de 13 de
abril de 2010, Asunto Wall AG.

La prevision del articulo 202.1 LCSP implica que sélo son posibles aquellos
modificados en los contratos cuando existen razones de interés publico y se
trate de necesidades nuevas imprevistas. Ademas, el parrafo 2 del citado
precepto precisa que: «La posibilidad de que el contrato sea modificado y las
condiciones en que podra producirse la modificacion de acuerdo con el
apartado anterior deberan recogerse en los pliegos y en el documento

contractual».

Para que este modificado se atenga a la legalidad seria preciso, amén de
imprevisible y justificado en razones de interés publico, que se cumplan las dos

condiciones siguientes:

1) que la modificacién no afecte a ninguna condicién esencial/importante de la
licitacion. Asi, una ampliacion del objeto del contrato como el que se pretende
(incremento superior al cincuenta por ciento), aunque puede integrarse en el
proyecto inicial mediante una correccién, constituye por si una modificacion de
una condicién esencial para la adjudicacion general de la facultad de modificar
el contrato, asi como de las normas procedimentales para efectuar
modificaciones, en tanto el precio, como declara la Sentencia del TJUE de 13
de enero de 2005, Asunto Comision Reino de Esparia, es un elemento esencial
de todo contrato que se altera de forma evidente cuando se incrementa en este

porcentaje.

2) que la posibilidad de realizar una modificacion, asi como sus modalidades,
estén previstas de forma clara, precisa e inequivoca en la documentacion de la

licitacion (la prevision del articulo 202.2 LCSP se presenta como principal limite
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a los modificados que no hayan sido previamente definidos en cuanto a su
tramitacion y aplicacién). El pliego debera determinar y disefiar sus
modalidades (cuantia maxima, sistema de fijacion de precio, partida en la que
es posible el modificado, procedimiento, etc.), de forma clara, precisa e
inequivoca. Y es que la modificacién del contrato no es posible, aun cuando
concurran los requisitos habilitantes, cuando no se encuentra entre los pactos
del contrato, pues en este caso, no se garantiza una adecuada vision del
verdadero «objeto del contrato», lo que exige, ademas, una cuantificacion a los
efectos de calcular correctamente el valor estimado del contrato. Dato que,
como se constata de la documentacion presentada, no concurre en el supuesto
que ahora se informa. Sin prevision en el pliego —causas, importe y
procedimiento— no es posible un modificado, tal y como ha declarado el TJUE,
en su Sentencia de 22 de abril de 2010, que ha condenado al Reino de Espafia

por la realizacion de obras complementarias no previstas entre los pactos del
pliego.

Por ello, en el caso que se informa, esta Junta entiende que no procede la
referida modificacién contractual, y que la misma, de efectuarse, constituiria
una adjudicacion directa, contraviniendo la conocida doctrina del TJUE en su
Sentencia de 19 de junio de 2008 (Asunto Pressetext Nachrichtenagentur
GMBH). Y no puede servir de motivacion el hecho de encontrarnos ante un
procedimiento negociado sin publicidad, con tramitacion urgente, por cuanto,
como recuerda la referida STJUE de 29 de abril de 2004, «un poder
adjudicador diligente que desempefie normalmente su actividad deberia haber

previsto atenerse a las condiciones para su adjudicacion» (apdos. 116-118).

Por todo ello, conforme a la argumentacién expuesta, esta Junta entiende que
no procede la realizacion de una modificacion del contrato para acometer el

segundo repinte.

Queda asi resuelta la primera de las cuestiones formuladas por el solicitante de

este informe. Las otras cuestiones, si procede una nueva licitacion del objeto
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del modificado, o si debe resolverse el contrato principal para incorporar esa
nueva prestacion al objeto inicial, deben ser resueltas recordando que la
posibilidad de resolver procedera cuando esa modificacion deba formar parte
del objeto licitado y no pueda individualizarse, pues en este ultimo supuesto lo
correcto sera licitar de forma independiente el objeto de la modificacion
propuesta, acudiendo al procedimiento que resulte aplicable por cuantia y
caracteristicas. Corresponde al érgano de contratacién decidir y motivar en qué
caso nos encontrarnos, si bien las propias caracteristicas complejas de la
prestacion, y el objeto de la nueva modificacion, aconsejarian la resolucion del

contrato y la licitacién adecuada del nuevo objeto contractual.

[ll. CONCLUSIONES

I. Las modificaciones de un contrato deben respetar en todo caso las
exigencias del derecho comunitario, pues de lo contrario nos
encontraremos en presencia de un nuevo contrato que obligara a su

licitacion y nueva adjudicacion mediante procedimientos concurrentes.

Il. El pliego debera determinar y disefiar sus modalidades (cuantia
maxima, sistema de fijacion de precio, partida en la que es posible el
modificado, procedimiento, etc.), de forma clara, precisa e inequivoca. En
el supuesto concreto, en cuanto la prevision del modificado no figuraba en
el pliego, no es posible al alterarse si no el objeto del contrato. Lo
contrario supondria una contravencion del principio de publicidad y de

igualdad de trato, y equivaldria a una adjudicacion ilegal.



Junta Consultiva de Contratacién Administrativded€omunidad Auténoma de Aragén

lll. Procedera una nueva licitacion, previa resolucién, cuando el objeto del
modificado no puede licitarse de forma individualizada sin afectar al objeto
del contrato principal.

Informe 27/2011, de la Junta Consultiva de Contrata  cién Administrativa de
la Comunidad Autébnoma de Aragén, adoptado en su ses  i6n del dia 23 de

noviembre de 2011.



