Junta Consultiva de Contratacién Administrativded€omunidad Auténoma de Aragén

Informe 3/2012, de 1 de febrero, de la Junta Consul tiva de Contratacion

Administrativa de la Comunidad Autbnoma de Aragon.

Asunto: Consideraciones sobre la determinacion de | a duracion del
contrato y la exigibilidad en el cumplimiento de la s obligaciones

tributarias y con la Seguridad Social.

I. ANTECEDENTES

La Excma. Alcaldesa del Ayuntamiento de la Puebla de Alfindén, se dirige con
fecha 30 de noviembre de 2011, a la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Autonoma de Aragdén, mediante escrito del

siguiente tenor literal:

1°.~ Este Ayuntamiento en el afio 2005, tras la tramitacion del correspondiente
expediente, cred una sociedad andnima de capital integramente municipal, bajo la
denominacidon de SULPASA, Sociedad Urbanistica Municipal, S.A., con objeto de
ilevar a cabo el desarrolio urbanistico de la localidad.

2°- En el mes de septiembre de 2006 se suscribi® un contrato de
arrendamiento de servicios entre SULPASA, Sociedad Urbanistica Municipal, S.A. con
una sociedad mercantil limitada, para la gestién de los servicios de la Sociedad. En
ese momento estaba vigente el R.D. Legi. 2/2000, de 16 de junio, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas y
el R.D. 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento general de
ia Ley de Contratos de las Administraciones Pdblicas.

3°.- En el contrato suscrito no se fijaba una duracién determinada sino gue se
vinculaba su duracion al completo desarrollo del Plan General de la localidad,
incluyendo el desarrollo de la totalidad de su suelo urbanizable no delimitado y del no
urbanizable afectado por el desarrollo del Plan General.

4% - Por la Agencia Tributaria se nos ha requerido ai objeto de que se proceda a
la retencion de las cantidades que tengamos pendiente de pago a esa mercantil por
impagos de sus obligaciones tributarias.
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En virtud de cuantc antecede se solicita la emision de informe en relacién con
la siguiente pregunta:
1°.- Teniendo en cuenta que no se fijé fecha de duracién del contrato jes
ajustada a derecho tal duracion pactada?. En caso de no serlo, ;cémo habra de
determinarse la duracién del contrato y cuales sus posibles prérrogas?.
2°.- Si era una obligacion del ofertante estar al corriente en las obligaciones
tributarias y con la seguridad social como requisito previo para contratar, jes este
requisito dnicamente exigible en el momenio de la contratacién, o bien puede
exigirsele en cualquier momento de vigencia del contrato, de suerte que si de forma
sobrevenida lo incumple, seria causa de resolucion del contrato?.
El 9 de diciembre de 2011 la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
requirio mas informacion relativa al expediente, fundamentalmente con el fin de
poder conocer el precio del contrato y su régimen juridico, sin que hasta la
fecha se haya recibido la documentacion solicitada. No obstante lo anterior, —
y bajo la premisa de que a esta Junta Consultiva de Contratacion no le
corresponde informar expedientes concretos de contratacion, ni suplir las
funciones que a otros oOrganos atribuye la legislacion de contratos de las
Administraciones Publicas— pueden extraerse de la consulta planteada
cuestiones de caracter general sobre la interpretacion y el andlisis de las
normas juridicas en materia contratacion publica, que encuentran perfecto
acomodo en el articulo 3, apartado 2 del Decreto 81/2006, de 4 de abril, del
Gobierno de Aragon, por el que se crea la Junta Consultiva y se aprueba el
Reglamento que regula su organizacion y funcionamiento. Por lo expuesto esta

Junta se considera competente para informar acerca de lo solicitado.

El Pleno de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, en sesion

celebrada el 1 de febrero de 2012, acuerda informar lo siguiente:

ll. CONSIDERACIONES JURIDICAS

I. Legitimacion para solicitar informe de la Junta Consultiva de

Contratacion Administrativa de la Comunidad Autonom a de Aragon.
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La Excma. Alcaldesa del Ayuntamiento de la Puebla de Alfindén (Zaragoza) es
organo competente para formular solicitud de informe a la Junta, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 6 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 organizacion y funcionamiento.
Il. La necesaria determinacion de la duracién del ¢ ontrato.

Con caracter previo a efectuar el analisis del supuesto planteado y su contexto
normativo, conviene precisar la opiniéon de este érgano consultivo acerca de la

determinacion de la duracién de los contratos, con caracter general.

La fijacion de la duracién de los contratos publicos debe formar parte,
necesariamente, de su contenido minimo. Asi, el apartado 1° del articulo 26 del
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante TRLCSP),
dispone que «salvo que ya se encuentren recogidas en los pliegos, los
contratos que celebren los entes, organismos y entidades del sector publico
deben incluir, necesariamente, las siguientes menciones: g) La duracién del
contrato o las fechas estimadas para el comienzo de su ejecucion y para su

finalizacion, asi como la prorroga o prérrogas si estuvieran previstas».

Por su parte, el articulo 23 TRLCSP, dedicado al «plazo» de duracion de los
contratos, previene que éste se establezca teniendo en cuenta «la naturaleza
de las prestaciones, las caracteristicas de su financiacion y la necesidad de

someter periddicamente a concurrencia la realizacion de las mismas».

La indeterminacion de la duracion de los contratos, entendida ésta como la
indefinicion de un plazo concreto de ejecucion o de las fechas estimadas para
el comienzo de su ejecucion y su finalizacidon, contraviene los principios de
publicidad, libre competencia y concurrencia periédica, principios rectores de la
contratacion publica.
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La importancia de una correcta determinacion de la duracion de los contratos
publicos ha sido puesta de manifiesto por la Comision Nacional de la
Competencia en la «Guia sobre Contratacion Publica y Competencia»,

publicada el 7 de febrero de 2011, en el siguiente sentido:

«La determinacion de la duracién idonea de un contrato resulta crucial para
garantizar un nivel de competencia adecuado en las licitaciones publicas. De
acuerdo con la LCSP, la duracién de los contratos deberd establecerse
teniendo en cuenta la naturaleza de las prestaciones, las caracteristicas de su
financiacion y la necesidad de someter periddicamente a concurrencia la
realizacion de las mismas. El establecimiento de plazos excesivamente largos,
aungue se encuentren dentro de los limites legales, erige barreras de entrada
para nuevos operadores, que ven imposibilitado su acceso al mercado durante
todo el periodo de vigencia del contrato, pero, por otra parte, los intervalos de
tiempo demasiado reducidos pueden dificultar la amortizacion de las
inversiones necesarias para realizar la prestacion objeto del contrato, lo que
puede disuadir de la presentacion de ofertas y conferir asi ventajas a los
operadores ya instalados que no necesiten llevar a cabo dichas inversiones, y
elevar los costes de gestién para los 6rganos de contratacién. Para reducir
ambos tipos de riesgos:

- Conviene que los contratos no puedan perdurar por largos periodos de

tiempo sin ser sometidos a concurrencia,

- Deben evitarse las prorrogas sobrevenidas del plazo contractual (por
ejemplo, en contratos de gestion de servicios publicos) como contrapartida por
la introduccion de modificaciones sustanciales del contrato, a menos que exista
una razoén de imperiosa necesidad, como por ejemplo un riesgo inminente de

cesacion del servicio.

- Incluso cuando las prérrogas se encuentren justificadas y su posibilidad
esté establecida en los pliegos del contrato, solo debe recurrirse a ellas como

mecanismo verdaderamente excepcional, para evitar el riesgo de que
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otorgamientos sucesivos de prorrogas al contratista lleven a un cierre del

mercado por largos y potencialmente indefinidos periodos de tiempo.

- En particular, en los casos de contratos de concesion de obra publica 'y
gestion de servicios publicos, se debe justificar el plazo elegido en funcién de
parametros objetivos, directamente relacionados con el periodo de la
amortizacién de las inversiones necesarias para la ejecucion del objeto del

contrato o de los activos vinculados al contrato.

- Las previsiones normativas en materia de plazos contractuales se han
de concebir como plazos maximos, que no deben ser agotados

necesariamente.

Por su parte, el Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de
octubre (en adelante RGLCAP), determina con gran detalle el contenido de los
pliegos de clausulas administrativas particulares (articulo 67) estableciendo
entre sus elementos esenciales «el plazo de ejecucion o duracién del contrato,
con determinacion, en su caso, de las prérrogas de duracion que seran

acordadas de forma expresa».

La consulta planteada hace referencia a un contrato privado de arrendamiento
de servicios suscrito en septiembre de 2006 por la empresa municipal Sociedad
Urbanistica Municipal, S.A. (SULPASA), para la gestion de servicios de la
Sociedad.

SULPASA, sociedad an6nima de capital integramente municipal, habia sido
creada en el afio 2005 con objeto de llevar a cabo el desarrollo urbanistico de

la localidad.

Tal y como en el escrito de consulta se apunta, el contrato objeto de analisis se
celebrd estando vigente el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, de
Contratos de las Administraciones Publicas (en adelante TRLCAP), siendo de
aplicacion las previsiones de dicha norma legal que, no obstante, en virtud del
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principio de primacia, deberan ser interpretadas conforme a la Directiva
2004/18, de 31 de marzo de Contratos Publicos, dado que el plazo de
transposicion —1 de febrero de 2006— habia finalizado a la fecha de
celebracion de este contrato (en el supuesto de encontrarse la cuantia del
mismo dentro de los umbrales comunitarios) o, en otro caso, conforme a los
principios comunitarios (publicidad y concurrencia) previstos en la Disposicion
Adicional Sexta TRLCAP y en la Comunicacién Interpretativa de la Comision
sobre el derecho comunitario aplicable a los contratos no cubiertos de 1 de
agosto de 2006.

En cualquier caso, el hecho de que la duracion del contrato no esté precisada
impide conocer cual es el valor estimado del contrato y, en consecuencia, Si
gueda cubierto o no por la Directiva, pudiendo quedar alterado el procedimiento
de adjudicacién y la publicidad a la que debié someterse.

De igual forma, al no conocer el precio del contrato, no es posible determinar el
grado de aplicacion del derecho comunitario y las disposiciones del TRLCAP a
este contrato celebrado por una entidad de derecho privado, que dada su
naturaleza es poder adjudicador, (en funcién de su cuantia seria aplicable el
articulo 2, o la Disposicion Adicional Sexta TRLCAP).

Tampoco puede excepcionarse la aplicacion de la normativa contractual
publica al negocio juridico —privado— objeto de consulta, a pesar de
denominarse «arrendamiento de servicios», por cuanto la naturaleza de esta
prestacion es la propia del contrato de consultoria y asistencia regulada en el
articulo 196 TRLCAP, a través de la cual el contratista lleva a cabo, «en
colaboracion con la Administracion y bajo su supervision el asesoramiento para

la gestion de bienes publicos y organizacion de servicios del mismo caracter.

Asi pues, el plazo de vigencia maximo de este tipo de contratos de
«asesoramiento» era de dos afos, pudiendo ampliarse por dos afios mas en el

supuesto de preverse prorroga (articulo 198 TRLCAP).
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En el supuesto planteado, no se determinaba la duracion del contrato, si bien
se vinculaba su vigencia al completo desarrollo del Plan General de la

localidad.

Resulta evidente que no es ajustada a derecho tal duracion pactada, puesto
gque posee una apreciable indeterminacion, contraria a las normas
referenciadas a lo largo de este informe. Por si misma la falta de mencién en el
pliego de condiciones del plazo de duracion del contrato hubiera podido
determinar su anulacién, al tratarse de uno de los elementos esenciales que
configura su contenido minimo. Pero, llegado a este punto en el que el contrato
continla desplegando sus efectos, la cuestion es ¢como debera establecerse

la duracion del contrato y sus posibles prérrogas?

La duraciébn maxima legal es inalterable y, ademas, las prérrogas deben estar
expresamente previstas en el contrato, sin que puedan hacerse efectivas en

otro caso.

Para determinar la duracion del contrato, si ésta no estuviera adecuadamente
establecida, debera estarse a lo recogido en otras clausulas contractuales
(articulo 1285 Cddigo Civil) —presupuesto y precio, fundamentalmente— que
permitiran interpretar el plazo de ejecucion del contrato, plazo que en ningun

caso podra superar el maximo previsto legalmente.

En el supuesto concreto planteado, al no haber sido proporcionados los datos
suficientes, esta Junta no puede ni debe pronunciarse expresamente sobre si el
contrato ha finalizado, en cuyo caso deberia ser denunciado y, si resulta

necesario, licitado nuevamente.

[ll. El cumplimiento de obligaciones tributarias y con la Seguridad Social
como requisito previo para contratar, y posibilidad de su establecimiento

como causa de resolucién de los contratos del secto r publico.

El cumplimiento de las obligaciones tributarias y con la Seguridad Social se

configura, tradicionalmente, como requisito previo para contratar, de modo que



Junta Consultiva de Contratacién Administrativded€omunidad Auténoma de Aragén

tanto el TRLCAP (articulo 20) como el TRLCSP (articulo 60) configuran el

incumplimiento de estas obligaciones como una prohibicion de contratar.

Esta Junta ya tuvo ocasion de pronunciarse en un supuesto similar en su

Informe 16/2010, de 1 de diciembre, en el siguiente sentido:

«La segunda cuestion que se plantea se refiere a los efectos del incumplimiento
de la citada obligacién de mantener contratados en su plantilla un porcentaje de
trabajadores minusvalidos durante la fase de ejecucion del contrato —es decir, si
se produce una prohibicion de contratar sobrevenida—. Conviene recordar que
el criterio general es que las prohibiciones se constatan al momento de
adjudicacion y que las causas de las mismas en fase posterior no se proyectan
sobre el contrato que se ejecuta. Para conseguir que dicho incumplimiento
operase como causa de resolucion seria necesario que tal prevision se
incorporase de forma expresa en los pliegos de clausulas administrativas
particulares, sefialando tal incumplimiento como causa de resolucion del
contrato. Es cierto que el articulo 206 LCSP no la recoge expresamente como
causa de resolucion de los contratos, pero puede incluirse como tal en el Pliego
en la medida que el citado articulo permite que se incorporen como causas de
resolucién de un contrato el incumplimiento de las obligaciones contractuales
esenciales, calificadas como tales en los pliegos o en el contrato.

En consecuencia, solo si se incorporase en los pliegos o en el contrato el no
mantenimiento del cupo de trabajadores con discapacidad establecido
legalmente como una obligacion esencial en toda la ejecucion del contrato,

podria llegar a constituir causa de resolucion del mismo».

Lo expuesto es aplicable a los incumplimientos en materia tributaria y con la

Seguridad Social en la fase de ejecucion del contrato.

No hay que perder de vista, ademas, que en este supuesto nos encontramos
ante un contrato privado, al que no le son de aplicacion automatica las normas
previstas en la legislacion contractual en materia de resolucion de contratos,

aunque nada impide que —en aplicacién del principio de libertad de pactos
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articulo 1255 del Cddigo Civil y 4 TRLCAP— pueda reputarse valida e
incorporarse a los pliegos que rigen la licitaciébn el incumplimiento de las
obligaciones tributarias y con la Seguridad Social como causa de resoluciéon
contractual, si bien siempre «deberd tenerse presente, a estos efectos, el
caracter excepcional que tienen las normas juridico-privadas de orden publico
(ilus cogens)», tal y como apuntdé la Abogacia del Estado en su Instruccion
1/2008, de 5 de febrero, sobre contratacion de las Fundaciones del Sector
Plblico Estatal, Sociedades Mercantiles del Estado y Entidades Publicas

Empresariales dependientes de la Administracion General del Estado.

Ill. CONCLUSIONES

I. La fijacion de la duracion de los contratos publicos debe formar parte,
necesariamente, de su contenido minimo. La duracion maxima legal es
inalterable y, ademas, las prorrogas deben estar expresamente previstas en el

contrato, sin que puedan hacerse efectivas en otro caso.

Para determinar la duracion del contrato, si ésta no estuviera adecuadamente
establecida, debera estarse a lo recogido en otras clausulas contractuales —
presupuesto y precio, fundamentalmente— que permitiran interpretar el plazo
de ejecucion del contrato, plazo que en ningun caso podra superar el maximo

previsto legalmente.

II. El cumplimiento de las obligaciones tributarias y con la Seguridad Social es un
requisito previo a la contratacion, cuyo incumplimiento constituye una prohibicion
para contratar que se constata en el momento de la adjudicacion, sin que las
causas de las mismas en fase posterior se proyecten sobre el contrato que se
ejecuta. Resulta posible la incorporacion en los pliegos que rigen la contratacion,

como causa de resolucién del contrato, del incumplimiento sobrevenido a la
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formalizacion del contrato de las obligaciones impuestas por la legislacion

vigente en materia tributaria y con la Seguridad Social.

Informe 3/2012, de la Junta Consultiva de Contrata  cion Administrativa de
la Comunidad Auténoma de Aragon, adoptado en su ses i6n de 1 de
febrero de 2012.
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