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DICTAMEN 247/2005

(Seccion 128)

La Laguna, a 5 de octubre de 2005.

Dictamen solicitado por el Sr. Alcalde del Ayuntamiento de Arona en relacion con
la modificacion del contrato suscrito con C.A.S. relativo al servicio de recogida
de residuos sélidos urbano, limpieza viaria, limpieza de playas y conservacion
de jardines. (EXP. 228/2005 CA)*.

FUNDAMENTOS

1. El Alcalde del Ayuntamiento de Arona, mediante escrito de 31 de agosto de
2005, interesa de este Consejo el preceptivo Dictamen determinado en el art.
59.3.b) y disposiciéon adicional novena.4 (normas especificas de Régimen Local) del
Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio (TR-LCAP).

2. La competencia de este Organismo para dictaminar con caracter preceptivo y
la legitimacion del 6rgano solicitante para recabarlo resultan de lo dispuesto en los
arts. 11.1.D.c) y 12.3 de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo, en
relacion con el hecho -deducido de las actuaciones- que el contrato supera los 1.000
millones de pesetas (6.010.121,04 euros) y la modificacion que se ha instado supera

el 20% del precio del contrato.

“ PONENTE: Sr. Lazcano Acedo
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1. La presente solicitud de Dictamen encuentra, en parte, origen en el Dictamen
46/2003 (Seccion 1) de este Consejo, que concluia favorablemente a la propuesta de
modificacion, al ajustarse a la normativa basica de aplicaciéon y a las previsiones del
Pliego de Condiciones facultativas que sirvié de base para la contratacion del
servicio. A su vez, el Dictamen citado traia causa procedimental del Dictamen
126/2002 (Seccion 1%), de 30 de septiembre, emitido precisamente en relaciéon con
tal modificado; en el mismo se indicaba cual era la vigente ordenacion procedimental
de caracter contractual aplicable a las incidencias de la vida del contrato y concluia
con un pronunciamiento de forma al apreciarse defectos importantes en el
procedimiento (audiencia al contratista), asi como la omision de la "documentacion
original del contrato a modificar, incluyendo los pliegos de clausulas administrativas y

prescripciones técnicas que lo ordenan” (F. ).

2. Precisamente, esta documentacién de nuevo se omitié adjuntarla en la
solicitud del Dictamen 46/2003, aunque se evacud el tramite de audiencia al
contratista, que no comparecié al mismo, pudiendo entenderse que el modificado

proyectado contaba con su conformidad.

(...)"

Por escrito de 27 de marzo de 2003 (R.E. del 1 de abril) el Sr. Alcalde del
Ayuntamiento de Arona, atendiendo a la peticion de documentacién complementaria,
remite a este Consejo certificacion del PLIEGO DE CONDICIONES FACULTATIVAS Y
ECONOMICO-ADMINISTRATIVAS PARA LA CONTRATACION MEDIANTE CONCURSO DEL
SERVICIO DE RECOGIDA DE RESIDUOS SOLIDOS URBANOS Y LIMPIEZA VIARIA, que rigié
el contrato inicial, asi como certificacion del Acuerdo plenario, de 26 de diciembre
de 2002, sobre la ampliacion del servicio contratado. Se omiten de nuevo la copia del

contrato inicial y del resultante de la modificacion aprobada el 27 de marzo de 2002.

1 Texto suprimido al ser mera descripcién de hechos y/o tramites.
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Se desprende de ambos expedientes (120/2002 CA'y 20/2003 CA) que tal servicio
es gestionado indirectamente por el Ayuntamiento actuante mediante contratacion,
formalizada desde 1981 a través de concesion, con una determinada empresa,
habiendo sufrido tal contratacion diversas revisiones, al menos de precios, y siéndole
aplicable, vista la fecha de formalizacion, la Ley de Contratos del Estado (LCE), de
1965, la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases del Régimen Local, el Reglamento de
Contratacion de las Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de 9 de enero de
1953, el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, RSCL (Decreto de 17
de junio de 1955), y el Reglamento de Organizacién y Funcionamiento de las
Entidades Locales (R.D. 2.568/1986, de 26 de noviembre), ademas del pertinente

pliego de clausulas administrativas y prescripciones técnicas.

Sin embargo, es preciso advertir que este Organismo ha expresado
reiteradamente que, en virtud de lo previsto en la disposicion transitoria primera del
citado Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
aunque los expedientes de contratacién y los contratos en ejecucién adjudicados con
anterioridad a la entrada en vigor del Texto Refundido, se rigen por la normativa
anterior, ello se refiere a cuestiones de orden sustantivo o material, siendo por el
contrario aplicable la vigente ordenacion procedimental de caracter contractual a las
incidencias que aparezcan en la vida de esos contratos, como modificaciones o
resoluciones, contenida tanto en el referido Texto Refundido como en el Reglamento
General de Contratacion (RGC), aprobado por Real Decreto 1.098/2001, de 12 de

octubre.

Consecuentemente, pudiéndose efectuar la modificacién del contrato de
referencia por prescripciones de los arts. 18 y 74 LCE, el procedimiento para ello ha
de seguir lo previsto en los arts. 59.3.b) y 101 TR-LCAP y 102 RGC.

Vv

1. En cuanto a la naturaleza juridica de los pliegos de clausulas y de
prescripciones, es doctrina legal consolidada que el contrato administrativo se
concluye sobre la base de la aceptacién por el contratista de unos pliegos de

clausulas administrativas y de prescripciones técnicas particulares, que pasan a ser
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parte integrante del contrato y que, como consecuencia de la fuerza juridica de
dicho contrato, se convierten en clausulas obligatorias para las partes. A diferencia
de los pliegos generales, no tienen naturaleza de Derecho objetivo, pero vinculan a

las partes porque se convierten en clausulas de los contratos.

2. Una vez perfeccionado el contrato, el 6rgano de contratacion sélo podra
introducir modificaciones por razones de interés publico en los elementos que lo
integran, siempre que sean debidas a necesidades nuevas 0 causas imprevistas,
justificandolo debidamente en el expediente (art. 101.1 TR-LCAP).

En cuanto a la modificacién del contrato de gestion de servicios publicos, "la
Administracién podra modificar, por razones de interés publico, las caracteristicas
del servicio contratado y las tarifas que han de ser abonadas por el usuario” (art.
163.1 TR-LCAP), debiendo compensar al contratista manteniendo el equilibrio de los
supuestos econdmicos basicos en la adjudicacion, cuando las modificaciones

pretendidas afecten al régimen financiero del contrato (art. 163.2 TR-LCAP).

3. El Pleno de las Entidades Locales tiene, entre otras, la atribucién de la
contratacién de obras, suministros y servicios cuya duracion exceda de un afio 0 exija
créditos superiores a los consignados en el Presupuesto anual de la entidad (art.
50.22 del Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las

Entidades Locales), sin perjuicio de las delegaciones reguladas en el art. 51.

Las Corporaciones Locales tendran plena potestad para constituir, organizar,

modificar y suprimir los servicios de su competencia (art. 30 RSCL).

La Corporacidén concedente de un servicio ostentara, entre otras, la potestad de
"variacion en la calidad, cantidad, tiempo o lugar de las prestaciones en que el
servicio consista" (art. 127.1 RSCL), debiendo mantener el equilibrio financiero de la
concesion, para lo cual compensara econdémicamente al concesionario por razon de
las modificaciones que le ordene introducir en el servicio y que incrementen los
costos o disminuyan la retribucion (art. 127.2.2° RSCL), que tiene su correlato de

derechos para el concesionario en el art. 128.3.2° RSCL.
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1. Es fundamental a los efectos de emitir el presente Dictamen conocer las
vicisitudes por las que ha pasado el contrato que nos ocupa en cuanto a las
modificaciones propuestas. Ya, como se ha visto, se emitié un primer Dictamen de
forma por este Consejo, pues, faltando la documentacion que requeria, no podia
entrar a conocer el fondo del asunto. Sin embargo, no se completé por la
Administracion el expediente tal y como se instaba por el Consejo Consultivo,
omitiendo, entre otras cosas, justificacion de la improcedencia de nueva licitacion
en vez de la modificacién del contrato en las condiciones pretendidas. No obstante,
el Dictamen resulté favorable a la propuesta de modificacién, no sin advertir la
carencia, una vez mas, de algunos de los requisitos exigidos para llevarla a cabo.
Este Consejo no se opone ahora, como no lo hizo en su momento, a las
modificaciones propuestas en aquel momento. Y ello porque parte de las que ahora

se proponen son las mismas, que no se llevaron a cabo entonces.

2. Ahora bien, a pesar de la advertencia hecha en los anteriores Dictdmenes y a
pesar de hacerse también en este expediente mediante informe del Interventor, de
10 de junio de 2005, en el que se emite reparo de legalidad, la Administracion
soslaya la normativa aplicable. Se trata, en concreto, de la falta de justificacion de
la improcedencia de la convocatoria de una nueva licitacion. Asimismo, se efectla
reparo por el Interventor de que la modificacién, que supone aumento del precio y
prérroga del contrato, excede del ambito que se establece en la normativa

reguladora.

Es el pliego de condiciones del contrato el que sirve de base al contrato y de
causa, pues, del encuentro del consentimiento de las partes, como se desprende del
propio art. 11.2.f) TR-LCAP. Los cambios en el pliego suponen, por tanto, cambio del
presupuesto que sustenté la voluntad de las partes, y alteracion de las circunstancias
en virtud de las cuales se contratdé. Quiere decir esto que modificAndose las
condiciones esenciales relativas a plazo y precio del contrato, quizas hubieran sido
otras las ofertas de los licitadores y otro, quizas, el concesionario. Admitir una
modificacion de las condiciones del pliego de esta naturaleza seria una forma de
vulnerar los requisitos esenciales en la contratacion administrativa, y que la

distinguen de la privada, que son los de publicidad y la concurrencia.
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En este sentido, se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero
de 1989, en cuyo Fundamento Juridico segundo sefiala que, efectivamente, la
Administracion puede modificar los contratos por razones de interés publico, “sin que
ello quiera decir que tal modificacion unilateral pueda afectar a las estipulaciones
esenciales del contrato”. Y en este mismo sentido se muestra el informe 9/1999, de
30 de junio de 1999, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa,
reiterando a su vez doctrina ya mantenida en diversos informes, como los de 21 de
diciembre de 1995 y de 17 de marzo de 1999, donde se dice que se deben descartar
modificaciones del objeto del contrato que supongan una alteracion sustancial de las
bases y criterios a los que responde la adjudicacion del mismo mediante el sistema
de licitacion publica, pues “celebrada mediante licitacion publica la adjudicacion de
un contrato, tanto administrativo como privado, dado que su adjudicacion se rige por
las mismas normas, la solucién que presenta la adjudicacion para el adjudicatario, en
cuanto a precio y demas condiciones, no puede ser alterada sustancialmente por via
de modificacion consensuada, ya que ello supone un obstaculo a los principios de
libre concurrencia y buena fe que deben presidir la contratacion de las
Administraciones publicas, teniendo en cuenta que los licitadores distintos del
adjudicatario podian haber modificado sus proposiciones si hubieren sido

conocedores de la modificacion que posteriormente se produce”.

3. En el art. 31 del pliego de condiciones del contrato que ahora nos ocupa se
preveia su duracion, alterdndose con la modificacion que se pretende, del mismo
modo que la cuantia del canon del contrato, que quedaria ahora en 11.196.303,90
euros, y las actividades, personal y material del mismo que justifican el aumento de
aquél. Incluso, se incluye un cambio en las playas que han de limpiarse, pues ahora,
en el art. 22.3.b) del pliego se mencionan, junto con la playa de Los Cristianos y Las
Vistas, “cualquier otra de futura creacién o rehabilitacion”, lo que desde luego es
inadmisible, pues el objeto del contrato debe ser determinado, segun el art. 11.2.c)
TR-LCAP, su art. 13 y el art. 1.261.2° del Cédigo Civil en relacion con el 1,273 del
mismo cuerpo legal. Pues bien, si estimaba la Administracién que las modificaciones
propuestas no alteran sustancialmente las condiciones que sirvieron de base a la
licitacion, sino que era necesario realizarlas con el mismo adjudicatario, debid
motivarlo adecuadamente, tal y como se le pidié en el Dictamen 46/2003 de este
Consejo, asi como en el informe del Interventor en este mismo expediente, y, dada la

entidad de la modificacion que se propone, esta vez este Consejo Consultivo ha de
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entender que, habiéndose vulnerado las prescripciones legales en materia de

modificacion de contratos, no es adecuada a Derecho tal propuesta de modificacion.

CONCLUSION

No se estima conforme a Derecho la actual propuesta de modificacién, de

acuerdo con lo razonado en los Fundamentos V1.2 y 3 de este Dictamen.
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