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INFORME 5 /2019, DE 25 DE FEBRERO DE 2020 . MODIFICACION DE UN CONTRATOS DE
SERVICIOS. ALTERACION SUSTANCIAL DEL OBJETO DEL CONTRATO. RESOLUCION POR DEMORA.
NULIDAD DEL PROCEDIMIENTO. POSIBLE EXISTENCIA DE DE DOS CAUSAS DE RESOLUCION.
PENALIDADES EN LA LIQUIDACION.

En fecha 20 de diciembre de 2019, ha tenido entrada en la Junta Superior de Contratacién Administrativa
solicitud de informe del Ayuntamiento de Enguera, mediante el que formula consulta del siguiente tenor
literal:

ANTECEDENTES

“Asunto: visto el articulo 9.3 de Decreto 35/2018, de 23 de marzo, del Consell, por el que se regula la Junta
Superior de Contratacién Administrativa, el Registro Oficial de Contratos de la Generalitat, el Registro de
contratistas y empresas clasificadas de la Comunitat Valenciana y la Central de Compras de la Generalitat y
se adoptan medidas respecto dela contratacidn centralizada.

Se plantea en este supuesto qué via usar del antiguo articulo 223 del 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 (TRLCSP)
para resolver un contrato de servicios de redaccion de planeamiento municipal adjudicado en 2017 estando
en vigor todavia esta norma.

Las eventualidades sucedidas durante la ejecucidn del contrato son las siguientes:
[) El contratista incumplio el plazo de entrega de los trabajos, se produjo una dilacidon de unos meses.

2) El contratista sostiene que la demora no es culposa ya que opina que es debida a que la administracién
no fue diligente en el envio de documentacion preexistente (la administracion se comprometié por pliego a
facilitar dicha consulta). Lo cierto es que el pliego no determinaba cémo se debia solicitar la documentacién
y en la practica se realizd6 mediante correo electrdnico dirigido a los servicios técnicos municipales (se alega
por el contratista que dichos correos en muchas ocasiones no fueron contestadas y en otras hubo una
importante dilacidon en la respuesta). Al realizarse las solicitudes de esta forma no existen registros de
entrada ni salida que puedan orientar al respecto de si tienen razén o no.

3) Al contratista no le salen las cuentas al comprobar que parte de la documentacidn preexistente no les
sirve. Si bien es cierto que el contrato es a riesgo y ventura no lo es menos que se licita por un precio muy
inferior al de mercado sin valoracion econdmica previa (con la "discutible" intencién por parte del
ayuntamiento de adjudicarlo por el antiguo procedimiento negociado sin publicidad por razén de cuantia).

4) A todo esto, el drgano de contratacion solicita al contratista el pasado mes de abril una adaptacion de los
trabajos ya realizados a una reforma legislativa aprobada en febrero. Dichos cometidos exceden del objeto
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del contrato y suponen un incremento de precio del 53%.

5) El contrato pierde su sentido el pasado mes de septiembre al caducar el documento de alcance sobre el
gue se basan todos los trabajos que se deben realizar con ocasién del contrato, por lo que no tiene sentido
su continuidad.

Por todo ello, ahora se plantea lo siguiente:

- Tanto al contratista como al ayuntamiento les interesa resolver y liquidar este contrato, no tiene sentido ya
para ninguna de las partes y se desea por parte de ambos hacerlo de forma amistosa.

- No obstante, entendemos que no es posible resolver por la via del mutuo acuerdo puesto que la demora
implica un incumplimiento luego no es posible informar que no han existido incumplimientos por parte del
contratista, algo que exige la via del 223.c) ex articulo 224.4.

Ante estas circunstancias, las cuestiones que se plantean para informe de esta Junta tienen que ver con la
via adecuada para resolver el contrato y son las siguientes:

1.- La solicitud del érgano de contratacion de abril en la que se pide la adaptacién, épuede abrir la puerta a
resolver por la via del 223.g) como pretende el contratista?,

étendria encaje puesto que se esta solicitando una modificacién que no es posible materializar por exceder
los limites del 107.3.d)?.

2.- En supuestos en los que existe concurrencia de causas de resolucién contractual (demora en
incumplimiento de plazos e imposibilidad de ejecutar la prestacion en los términos inicialmente pactados),
écual deberia utilizar el érgano de contratacién?,épodria optar al no existir imposibilidad legal, como si
sucede cuando existen incumplimientos para acudir ala via del mutuo acuerdo?

3.- Al no contener estudio econémico previo ¢ podria alegarse nulidad del contrato por parte del contratista?

4.- Teniendo en cuenta que la demora en la ejecucién del contrato no tiene por qué ocasionar directamente
la resolucién del contrato (también puede implicar penalidades segun el articulo 212.4 del TRLCSP), éseria
posible en caso de optar por otra via de resolucién distinta hacer efectivas dichas penalidades en la
posterior liquidacién del contrato?

Teniendo en cuenta la seguridad juridica que ofrece un informe de un érgano consultivo a la hora de
resolver controversias en un tema tan relevante como el que nos ocupa, y entendiendo estar dentro de los
supuestos habilitados para ello, agradeceriamos una respuesta a las cuestiones formuladas y a otras
conexas que asi consideren y puedan ponerse de manifiesto con ocasién de la formulacién del informe.”

CONSIDERACIONES JURIDICAS

Varias cuestiones son las que plantea la entidad consultante por lo que resolveremos seguidamente cada
una de ellas, si bien en primer término como es habitual por esta Junta examinaremos la legislacion
aplicable, pues al momento de someter la consulta se halla vigente la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de

Contratos del Sector Publico (en adelante LCSP).

Teniendo en cuenta que el contrato fue adjudicado en fecha 19 de enero de 2017 y formalizado en fecha 6
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de febrero de 2017 en aplicacién de la Disposicién transitoria primera de la LCSP apartado 2, los contratos
administrativos adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley se regiran, en cuanto a
sus efectos, cumplimiento y extincion, incluida su modificacidn, duracién y régimen de prérrogas, por la
normativa anterior.

Por lo tanto hemos de estar al 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 (en adelante TRLCSP).

Modificacion del contrato por alteracién sustancial de su objeto

La modificacién propuesta del 53% del contrato por causas legales obviamente, nos lleva a concluir que nos
hallariamos ante una alteracidn sustancial del objeto del contrato, pues si bien el TRLCSP en su art. 107, que
regula las modificaciones no previstas en el pliego, hace referencia en su apartado 1.e) a la necesidad de
ajustar la prestacion a especificaciones técnicas, medioambientales, urbanisticas, de seguridad o de
accesibilidad aprobadas con posterioridad a la adjudicacion del contrato (el subrayado es nuestro), a
renglén seguido, es decir, en su apartado 2. d) indica la imposibilidad pese a las causas de modificacién
sefaladas de llevarlas a término por constituir una alteracion sustancial de las condiciones de la licitacién y
la adjudicacién cuando la modificacién del contrato iguale o supere el 10% del precio de adjudicacién.

La alteracion sustancial del objeto del contrato daria como resultado la necesidad de convocar una nueva
licitacién previa resolucién del contrato existente de conformidad con el art. 223.g) del TRLCSP que
contempla como causa de resolucion efectivamente: “La imposibilidad de ejecutar la prestacion en los
términos inicialmente pactados o la posibilidad cierta de produccion de una lesion grave al interés publico
de continuarse ejecutando la prestacion en esos términos, cuando no sea posible modificar el contrato
conforme a lo dispuesto en el titulo V del libro | “

Por tanto es viable la aplicacion de esta causa de resolucion del contrato, si bien como reza el art. 225.5 del
TRLCSP el contratista tendra derecho a una indemnizacion del 3 por ciento del importe de la prestacion
dejada de realizar, salvo que la causa sea imputable al contratista. Teniendo claro que este ultimo inciso no
se da en el presente caso.

Y el apartado 6. del citado art. 225 establece que al tiempo de incoarse el expediente administrativo de
resolucion del contrato por la causa establecida en la letra g) del articulo 223, podra iniciarse el
procedimiento para la adjudicacion del nuevo contrato, si bien la adjudicaciéon de este quedara
condicionada a la terminacion del expediente de resolucién. Se aplicard la tramitacién de urgencia a ambos
procedimientos

Resolucidén por incumplimiento . Demora en los plazos de entrega

El escrito de consulta alude a una serie de demoras en la entrega del contratista de los trabajos. Demora
gue en todo caso deberia hallarse debidamente documentada tanto por referencia al pliego de clausulas
administrativas y prescripciones técnicas, como por las actas de recepcion parciales de los trabajos. Nada
puede afiadir esta Junta al respecto dado que no hay informacidn suficiente en el escrito de consulta y
documentacién remitidos. Si bien de la peticién de informe se infiere, primero, que el contratista se opone
por que no considera esa demora, y segundo, que no queda patente conforme al pliego la forma de envio
de los trabajos para tener constancia del posible retraso.

Hay que hacer notar que ambas causas de resolucion, la del art, 223.g) y el incumplimiento por demora son
radicalmente distintas y con consecuencias econdmicas y efectos, asimismo, distintos para el contratista y

3
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la Administracion.

Sobre la cuestion de la existencia de dos posibles causas de resolucién, la doctrina del Consejo de Estado
abundante y después reflejada en la Jurisprudencia adopta el criterio de considerar que se aplicard la
causa que haya aparecido primero en el tiempo. Criterio que la actual LCSP ha incorporado en su art. 211.2

“2. En los casos en que concurran diversas causas de resolucion del contrato con diferentes efectos en
cuanto a las consecuencias economicas de la extincion, deberd atenderse a la que haya aparecido con
prioridad en el tiempo. “

Nulidad del procedimiento al carecer de estudio econémico

El art. 32 del TRLCSP indica las causas de nulidad

Articulo 32. Causas de nulidad de derecho administrativo.

Son causas de nulidad de derecho administrativo las siguientes:
a) Las indicadas en el articulo 62.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

b) La falta de capacidad de obrar o de solvencia econdmica, financiera, técnica o profesional, debidamente
acreditada, del adjudicatario, o el estar éste incurso en alguna de las prohibiciones para contratar sefialadas

en el articulo 60.

c) La carencia o insuficiencia de crédito, de conformidad con lo establecido en la Ley 47/2003, de 26 de
noviembre, General Presupuestaria, o en las normas presupuestarias de las restantes Administraciones

Publicas sujetas a esta Ley, salvo los supuestos de emergencia.

d) Todas aquellas disposiciones, actos o resoluciones emanadas de cualquier érgano de las
Administraciones Publicas que otorguen, de forma directa o indirecta, ventajas a las empresas que hayan

contratado previamente con cualquier Administracion.
No podemos afirmar que estas causas indicadas se den en el supuesto sometido a consulta.

Por su parte el art. 73 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre por el que se aprueba el Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, indica:

“Articulo 73. Actuaciones administrativas preparatorias del contrato.

1. Los expedientes de contratacion se iniciardn por el drgano de contratacion determinando la necesidad de
la prestacion objeto del contrato, bien por figurar ésta en planes previamente aprobados o autorizados, bien
por estimarse singularmente necesaria.

2. Se unird informe razonado del servicio que promueva la contratacion, exponiendo la necesidad,
caracteristicas e importe calculado de las prestaciones objeto del contrato.”

|ll

No acabamos bien de comprender a qué se refiere el Ayuntamiento consultante con el “estudio econémico”

gue no debemos ni mucho menos equiparar a los contratos concesionales.
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El hecho de que de conformidad con el art. 73 del Reglamento citado el servicio proponente en su informe
razonado hay calculado el importe de la prestacién seria suficiente. Lo que debemos estimar con los datos
gue tenemos y la documentacidn remitida que debe haber ocurrido asi, puesto que no se comprenderia el
presupuesto de licitacion y el valor estimado del contrato previstos en el pliego de cldusulas administrativas
particulares.

Penalidades por demora en la liquidacion del contrato.

Las penalidades de la presente contratacidon se articulan en la Cladusula 24 del pliego de clausulas
administrativas particulares sometido a consulta. Bajo la rubrica sanciones por incumplimiento alude
también a las penalidades por demora. Sabido es que las penalidades no responden al ejercicio de la
potestad sancionadora sino que son equiparables a las multas coercitivas para compeler al contratista a
cumplir lo pactado. Se configuran como una suerte de clausula penal contractual ( art. 1.152 del Cédigo
Civil) cuya razén radica en el interés publico que se satisface con el contrato y que es necesario tutelar.

Del escrito de consulta y de la documentacion remitida no hay duda que el Ayuntamiento consultante,
mejor dicho , el drgano de contratacién, no ha impuesto penalidades por demora al contratista durante la
ejecucion del contrato.

La imposicidn de penalidades finalizado el contrato bien por cumplimiento bien por resolucién no ha creado
una doctrina jurisprudencial pacifica.

La reciente STS 1689/2019, de 21 de mayo de 2019, que en sintesis analiza la caducidad de la imposicidon de
penalidades por regir supletoriamente la Ley 39/2015, concluyendo que no existe caducidad por ser
inaplicable dicha Ley.

De esta manera la Sala concluye que en la imposicidon de penalidades contractuales al amparo del articulo
196.8 de la LCSP de 2007 aplicable al caso -actualmente, articulo 194.2 de la vigente Ley 9/2017 -, no son
aplicables los articulos 42.3.a ) y 44.2 de la Ley 30/1992 -actualmente, articulos 21.3.a ) y 25.1.b) de la Ley
30/1992 - porque constituyen tramites, decisiones o incidencias dentro del procedimiento de ejecucién (el

subrayado es nuestro). Aplicable tb a los arts .21.3.a ) y 25.1.b) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas

Si en la resolucion del contrato que pretendiere el Ayuntamiento por otra causa distinta a los
incumplimientos por demora, se quisiera imponer penalidades , por tanto fuera de su ejecucién, como
sefala la citada STS en su Fundamento de Derecho Quinto 22 “Su naturaleza ciertamente se acerca a la
I6gica de la multa coercitiva como instrumento cuyo fin es forzar,mediante su reiteraciéon y hasta lograr el
cumplimiento de determinada obligacion contractual. Tal similitud se acenttda cuando con la penalidad se
reacciona ante retrasos del contratista u otro cumplimiento defectuoso mantenido en el tiempo; ahora bien
cuando se impone como consecuencia de un incumplimiento puntual o ejecutado del contrato, ya no
implica coercidon alguna y su naturaleza se asemeja ciertamente a la sancionadora o cumple un fin
resarcitorio.

CONCLUSIONES
PRIMERA .- La modificacién propuesta del 53% del contrato por causas legales obviamente, nos lleva a

concluir que nos hallariamos ante una alteracidn sustancial del objeto del contrato, pues si bien el TRLCSP
en su art. 107 que regula las modificaciones no previstas en el pliego hace referencia en si apartado 1.e) la
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necesidad de ajustar la prestacién a especificaciones técnicas, medioambientales, urbanisticas, de
seguridad o de accesibilidad aprobadas con posterioridad a la adjudicacién del contrato (el subrayado es
nuestro), a renglén seguido, es decir, en su apartado 2. d) indica la imposibilidad pese a las causas de
modificacién sefaladas de llevarlas a término por constituir una alteracién sustancial de las condiciones de
la licitacion y la adjudicaciéon cuando la modificacidon del contrato iguale o supere el 10% del precio de
adjudicacion.

SEGUNDA .- Sobre la cuestién de la existencia de dos posibles causas de resolucién, la doctrina del Consejo
de Estado abundante y después reflejada en la Jurisprudencia adopta el criterio de considerar que se
aplicara la causa que haya aparecido primero en el tiempo. Criterio que la actual LCSP ha incorporado en su
art. 211.2.

TERCERO.- De la documentaciéon remitida y en aplicacion del art. 32 del TRLCSP no podemos afirmar que se
dé causa de nulidad alguna.

CUARTO.- La imposicion de penalidades en la liquidacién del contrato seria equiparable a una sancién o a
una indemnizacion por dafios y perjuicios debiendo instar el correspondiente procedimiento.

LA SECRETARIA

Fi rmado por Margarita Vento Torres el
26/ 02/ 2020 09:37:54

V2 B2LA PRESDIENTA
SUBSECRETARIA DE HACIENDA Y MODELO ECONOMICO.

Firmat per Cristina Mreno Fernandez el
26/ 02/ 2020 11:55:37

APROBADO POR LA JUNTA SUPERIOR
DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA
en fecha 25 de febrero de 2020
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