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El Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de (...), en escrito de 10 de noviembre pasado y
registro de entrada en la Diputacién el dia 16, solicita la emisién de un informe juridico sobre
la legalidad de determinados acuerdos de modificacion de los contratos de limpieza de
edificios y de limpieza viaria adjudicados a (...), Sociedad Mercantil de Economia Mixta para
la gestion de Servicios Municipales.

En la solicitud se proporcionan exclusivamente estos datos, que sirven de
ANTECEDENTES

1.- -En el afio 2000 el Ayuntamiento redact6 sendos Pliegos de Condiciones para
la contratacion de los servicios de limpieza de edificios municipales, y de limpieza de la via
publica. En ellos se estableci6 una revision de precios referenciada al IPC (indice de Precios
al Consumo).

2.- En julio de 2001, se constituyo (...). La Junta de Gobierno, en septiembre de ese
afo, acepto la renuncia a los contratos de limpieza viaria y de edificios, efectuada por (...) a
favor de (...).

3.- Posteriormente —no se precisa cuando ni qué érgano- se acord6 incluir en el
contrato de limpieza viaria la limpieza de parques y jardines.

4.- La Junta de Gobierno Local modifico, en marzo de 2003, la clausula de revision
anual, pasando del IPC a una férmula polinémica (incremento salarial derivado de Convenios
Colectivos (75%) y el IPC (25%).

5.- El Ayuntamiento Pleno acordo, el 26 de abril de 2004, establecer como plazo
de duracion de los contratos el de 25 afios, revisable cada 8 afios.

En base a esta escueta informacion, el Sr. Alcalde plantea las siguientes
preguntas:

1°.- Si el Ayuntamiento puede acordar un plazo de 25 afios para un contrato de
limpieza de edificios y como actuar juridicamente en el caso de que el contrato hubiera
finalizado.

2°.- Si en el contrato de limpieza viaria se puede incluir también la limpieza de
parques y jardines, y si, en el caso de que hubiera que dejar sin efectos la modificacion,

habria que acudir a la revision de oficio o a la resoluciéon del contrato.
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3°.- Si se ajusta a derecho la modificacion de la clausula de revision de precios de
los pliegos de condiciones
4°.- Si la modificacién de los precios de los contratos —canon anual- debe ir

acompafada del ajuste de las garantias.

LEGISLACION APLICABLE

Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (LRBRL).

RDLeg 2/2000, de 16 de junio. Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (TRLCAP). Vigente en la fecha de referencia.

Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento
General de la Ley de Contratos delas Administraciones Publicas (RCAP).

Decreto de 17 de junio de 1955, por el que se aprueba el Reglamento de Servicios de
las Corporaciones Locales (RSCL).

Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJPAC).

Real Decreto legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto
Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local. (TRRL).

Informes de la Junta Consultiva de Contratacion de la Admén. Gral. del Estado (JCC
AGE).

CUESTIONES PREVIAS

Primera .- La primera consideracion a hacer es que, al no haber remitido el
Ayuntamiento documentacion anexa, no se tiene referencia alguna, ni de la contratacion
primitiva (precios, duracién, clausula de revision, etc), ni de los posteriores expedientes de
modificacion de los contratos primitivos.

Segunda .- Con los datos aportados, y sirviendonos en ocasiones de hipétesis, la
interpretacion de las circunstancias que sustentan el informe es ésta: el Ayuntamiento aprobé
en 2000 unos pliegos de condiciones en base a los cuales adjudicé dos contratos, -uno de
limpieza viaria y otro de limpieza de edificios-, a (...), quien, en 2001, renuncié a ellos en
favor de (...), actual contratista; y que, en 2003 y 2004, el Ayuntamiento acordé modificar

algunas condiciones de los contratos originarios.
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Se presume que el Ayuntamiento no ha remitido los expedientes de modificacion
porque no existen, son incompletos, o porque el Ayuntamiento desea conservar parte de las
modificaciones, y ese es el motivo del tenor de las preguntas. No obstante, no esta de mas
recordar que la revision de oficio para declarar la nulidad radical por ausencia de
procedimiento es aplicable a todos los actos administrativos y que, respecto a los contratos
administrativos, la JCC AGE (Informe 57/2000, de 5 de marzo) opina que la modificacion
de un contrato sin la tramitacion del procedimiento de modificacion previsto en el TRLCAP —
recogido en el punto cuarto de este informe- supone la nulidad de pleno derecho del acuerdo

adoptado, por haber prescindido totalmente del procedimiento establecido.

INFORME

PRIMERO.- A modo de preambulo interesa destacar que el Ayuntamiento
suscribié en su dia con la empresa dos tipos de contratos administrativos, a los que resulta
aplicable el régimen juridico del art. 7. TRLCAP!, entonces vigente: un contrato de servicios
(limpieza de edificios) y un contrato de gestién de servicios publicos (limpieza viaria y de
parques). Aunque ambos sean contratos administrativos tipicos, conviene resaltar sus
diferencias, que justifican un tratamiento juridico distinto y ayudan a comprender mejor los
diversos criterios seguidos en las respuestas:

1.- En el contrato de servicios (limpieza de edificios), la empresa contratista
proporciona el servicio directamente al Ayuntamiento, aunque los usuarios en general
puedan también beneficiarse directa o indirectamente del mismo. Estos contratos estan

descritos de forma muy genérica en el art. 196.3 TRLCAP?, y se entiende mejor su concepto

"'TRLCAP Articulo 7. Régimen juridico de los contratos administrativos.

1. Los contratos administrativos, con la salvedad establecida en el apartado siguiente, se regirdn en cuanto a su
preparacion, adjudicacion, efectos y extincion por esta Ley y sus disposiciones de desarrollo; supletoriamente se
aplicaran las restantes normas de derecho administrativo y, en su defecto, las normas de derecho privado. (...)
(-..)3. El orden jurisdiccional contencioso-administrativo sera el competente para resolver las controversias que
surjan entre las partes en los contratos administrativos.

2 TRLCAP. Art. 196 (...)3. Son contratos de servicios aquellos en los que la realizacién de su objeto sea:

a) De cardcter técnico, economico, industrial, comercial o cualquier otro de naturaleza andloga, siempre que no se
encuentren comprendidos en los contratos de consultaria y asistencia o en alguno de los regulados en otros Titulos
de este Libro.

(...)c) De mantenimiento, conservacion, limpieza y reparacion de bienes, equipos e instalaciones.(...)
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si se les define por exclusién de los demas tipos de contratos®: son contratos de servicios
aquellos que no sean de consultoria y asistencia, obras, suministros, etc. Las normas que los
regulan estan contenidas fundamentalmente en los arts. 196 a 215 TRLCAP y arts. 195 y
ss RCAP. En este tipo de contratos el interés publico perseguido estd —podriamos decir-
menos acentuado.

2.- En el contrato de gestion de servicios publicos (el de limpieza viaria, ampliado
para incluir los parques y jardines), el interés publico es la esencia misma del contrato: el
Ayuntamiento, titular de un servicio obligatorio (arts. 25y 26 LRBRL), traslada su gestion al
contratista, para que lo preste directamente a los usuarios. Es decir, que se esta ante (...)"
una actividad que deberia prestar la Administracion Puablica a los ciudadanos y que por
razones de eficacia o economia, se encarga que se preste de forma indirecta por empresa
privada (atendiendo que el servicio tiene un contenido econémico que lo hace susceptible de
explotacion econémica), reservandose la Administracion los poderes de inspeccién y control
suficientes para asegurarse de la correcta prestacion de la actividad™. Las normas de
aplicacion estan contenidas fundamentalmente en los arts. 154 a 170 del TRLCAP; 180y ss
del Reglamento, asi como en el RSCL.

SEGUNDO.- Ajustdndonos a esos rasgos diferenciadores, que determinan un
tratamiento no sélo legal sino jurisprudencial y doctrinal distinto para ambos tipos de
contratos, interesa también en este contexto hacer una mencién al ius variandi, o poder de
modificacion unilateral de los contratos, una de las singularidades del contrato administrativo
que quebranta el principio general pacta sunt servanda (los pactos han de cumplirse) en

beneficio del interés publico que representa la Administracion. En los arts. 59° y 101°

3 Informe JCCA AGE 50/2000, de 21 de diciembre
* Informe 5/98, de 9 de octubre de la Junta de Contratacién de la Generalitat de Catalunya.
> TRLCAP Articulo 59. Prerrogativas de la Administracion.l. Dentro de los limites y con sujecion a los
requisitos y efectos sefialados en la presente Ley, el organo de contratacion ostenta la prerrogativa de interpretar
los contratos administrativos, resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento, modificarlos por razones de interés
publico, acordar su resolucion y determinar los efectos de ésta.

Los acuerdos correspondientes pondran fin a la via administrativa y serdn inmediatamente ejecutivos.

En el correspondiente expediente se dard audiencia al contratista. (.)
8 TRLCAP. Art. 101.1. Una vez perfeccionado el contrato, el érgano de contratacion sélo podrd 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.

2. Las modificaciones del contrato deberan formalizarse conforme a lo dispuesto en el articulo 54.
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TRLCAP vy en el art. 114’ TRRL fundamentalmente, se reconoce el derecho del érgano de
contratacion a introducir modificaciones en el contrato por razones de interés publico,
siempre que estén fundamentadas en necesidades nuevas 0 causas imprevistas.

El ius variandi es una potestad irrenunciable para la Administracion, aunque no se
prevea en los pliegos que rigen el contrato en cuestion. Como tal potestad se trata de “una
prerrogativa de la Administracion y no cabe atribuir la iniciativa y el contenido de la
modificacion al contratista“ (Informe JCC AGE 42/2002), criterio reiterado en el informe
53/2003, de 12 de marzo de 2004). Pero el ejercicio de este poder exige el cumplimiento de
una serie de requisitos materiales, economicos y formales que deben cumplimentarse en el
expediente que —como veremos- ha de tramitarse al efecto.

TERCERO.- Sefaladas, a modo de introito, las principales diferencias entre los
contratos de servicios y los contratos de gestion de servicios publicos, y hecha una referencia
al ius variandi, se va a intentar dar una respuesta, tan concreta como sea posible, a las
cuestiones planteadas en sus propios términos:

Asi, a la pregunta de si el Ayuntamiento puede acordar un plazo de 25 afios para
un contrato de limpieza de edificios -contrato de servicios- la respuesta es que no, por las
razones que vamos a exponer. (Antes hay que decir que un contrato de servicios se puede
modificar por las causas y con los requisitos previstos en la norma con caracter general,
pero el ius variandi es mucho mas restringido y limitado que en los contratos de gestion de

servicios publicos, de tal forma que en el Unico articulo referido de forma especifica a los

(-
" TRRL Articulo 114. 1. EI organo de la Entidad local competente para contratar segin la Ley ostenta también la
prerrogativa de interpretar los contratos administrativos y resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento.
Igualmente, podra modificar, por razén de interés publico, los contratos celebrados y acordar su resolucion dentro
de los limites y con sujecion a los requisitos y efectos sefialados legalmente.
2. Las facultades establecidas en el numero anterior se entienden sin, perjuicio de la obligada audiencia del
contratista y de las responsabilidades e indemnizaciones a que hubiere lugar.
3. Los acuerdos que, previo informe de la Secretaria y de la Intervencion de la Corporacion, dicte el organo
competente, en cuanto a la interpretacion, modificacion y resolucion de los contratos serdn inmediatamente
ejecutivos. En los casos de interpretacion y resolucion, cuando el precio del contrato exceda de la cantidad fijada
por la legislacion estatal sobre contratacion administrativa, y en los de modificacion de estos ultimos, cuando la
cuantia de aquélla exceda del 20 por 100 del precio del contrato, serd, ademas, preceptivo el dictamen del 6rgano
consultivo superior de la Comunidad Autonoma, si existiera, o en su defecto, del Consejo de Estado.
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contratos de servicios (el 212® TRLCAP), la modificacion solo esta prevista para los
contratos de servicios de mantenimiento de equipos o maquinaria).

La duracién de los contratos se contempla en los arts. 67.1° TRLCAP y 67.2, e)™°
RCAP, como uno de los extremos que deben contemplar todos los pliegos de clausulas
administrativas particulares, que, al igual que las prérrogas y su alcance, habran de ser
acordadas de forma expresa, no pudiendo prorrogarse el contrato por consentimiento tacito
de las partes. Asi se da cumplimiento a los principios de publicidad, concurrencia, igualdad y
no discriminacion a que habran de ajustarse los contratos (art. 11.1* TRLCAP) y porque el

pliego es el documento definidor de los derechos y obligaciones que han de asumir las

8 TRLCAP. Articulo 212. Modificacion de estos contratos.

Cuando como consecuencia de las modificaciones del contrato de servicios de mantenimiento se produzcan
aumento, reduccion o supresion de equipos a mantener o la sustitucion de unos equipos por otros, siempre que los
mismos estén contenidos en el contrato, estas modificaciones seran obligatorias para el contratista, sin que tenga
derecho alguno en caso de supresion o reduccion de unidades o clases de equipos a reclamar indemnizacion por
dichas causas, sin perjuicio de lo establecido en el letra c) del articulo 214.

? TRLCAP Articulo 67. Expediente de contratacién.

1. A los contratos cuya adjudicacion se rige por la presente Ley precederd la tramitacion del expediente de
contratacion que se iniciard por el organo de contratacion justificando la necesidad de la misma. Al expediente se
incorporaran el pliego de clausulas administrativas particulares y el de prescripciones técnicas particulares que
hayan de regir el contrato, con precision del plazo de duracion del contrato y, cuando estuviera prevista, de su
posible prorroga y alcance de la misma que, en todo caso, habrd de ser expresa, sin que pueda prorrogarse el
contrato por consentimiento tdcito de las partes.

" RCAP Articulo 67. Contenido de los pliegos de clausulas administrativas particulares.

(..) 2. Los pliegos de clausulas administrativas particulares seran redactados por el servicio competente y
deberan contener con cardcter general para todos los contratos los siguientes datos:

(...)d)Plazo de ejecucion o de duracion del contrato, con determinacion, en su caso, de las prorrogas de duracion
que seran acordadas de forma expresa.
(...) m) Garantias provisionales y definitivas, asi como, en su caso, garantias complementarias.
(...) o) Formula o indice oficial aplicable a la revision de precios o indicacion expresa de su improcedencia
conforme al art. 103.3 de la Ley
(..) 4. En los contratos de gestion de servicios publicos los pliegos de clausulas administrativas particulares,
ademas
(...)d) Precio o contraprestacion economica a abonar por la Administracion cuando proceda, especificando la
clase, cuantia, plazos y forma de entrega, si procede.
(..) 7. En los contratos de servicios los pliegos de clausulas administrativas particulares, ademds de los
datos expresados en el apartado 2, contendran los siguientes:
(...)c) Sistema de determinacion del precio del contrato

! TRLCAP Articulo 11. Requisitos de los contratos.
1. Los contratos de las Administraciones publicas se ajustaran a los principios de publicidad y concurrencia, salvo
las excepciones establecidas por la presente Ley y, en todo caso, a los de igualdad y no discriminacion. (...)
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partes'®. La necesidad de asegurar la concurrencia y buena fe que debe presidir toda
contratacion publica fundamenta el criterio de la JCCAGE (informes 59/2000, de 5 de marzo
y 50/2004, de 12 de noviembre), de mantener una interpretacion restrictiva del art. 67 TR
LCAP, al considerar que los licitadores del contrato adjudicado, de haber sabido la duracion
real que habia de tener el contrato, podian haber fijado sus proposiciones en términos
distintos.

En el presente caso, al tratarse de un contrato de servicios, la duracion del contrato
de limpieza de edificios, no puede ser -no pudo haber sido- superior a dos afios, (art. 198
TRLCAP). Pudo haberse previsto en los pliegos la posibilidad de modificarlo y prorrogarlo por
mutuo acuerdo, por igual plazo, sin que su duracion total, prérrogas incluidas, hubiera podido
exceder de cuatro afios; tampoco se hubieran podido concertar las prorrogas, aislada o
conjuntamente, por un plazo superior al fijado originariamente (es decir, si en el contrato
inicial el plazo se fij6é en un afio, la prérroga no hubiera podido exceder de un afio, y en ese
caso la duracion maxima del contrato hubieran sido dos afos). A este respecto, la JCCAGE
en su informe 53/03, de 12 de marzo de 2004, sefiala que —a diferencia del contrato de
gestion de servicios publicos- las prérrogas de los contratos de servicios previstas en el art.
198 no pueden ser superiores en tiempo al plazo previsto inicialmente, porque la prérroga es
un elemento complementario y no esencial de este tipo de contratos, y es l6gico que su
duracién no pueda exceder de la del propio contrato.

No se conocen las necesidades nuevas 0 causas imprevistas que motivaran el
interés publico para modificar el contrato, acordando un plazo de duracién de 25 afos; pero
semejante plazo ya, de entrada, no hubiera sido posible, por contrario a la norma. En

cualquier caso debiera haber quedado constancia en el expediente —suponiendo que exista-

2 TRLCAP Articulo 49. Pliegos de clausulas administrativas particulares.

1. Deberan aprobarse, previa o conjuntamente a la autorizacion del gasto y siempre antes de la perfeccion y, en su
caso, licitacion del contrato, los pliegos de clausulas administrativas particulares que incluiran los pactos y
condiciones definidoras de los derechos y obligaciones que asumiran las partes del contrato. (...)

3 TRLCAP Articulo 198. Duracién.

1. Los contratos de consultaria y asistencia y los de servicios no podran tener un plazo de vigencia superior a dos
anos con las condiciones y limites establecidos en las respectivas normas presupuestarias de las Administraciones
publicas, si bien podra preverse en el mismo contrato su modificacion y su prorroga por mutuo acuerdo de las
partes antes de la finalizacion de aquél, sin que la duracion total del contrato, incluidas las prorrogas, pueda
exceder de cuatro anos, ni éstas puedan ser concertadas aislada o conjuntamente por un plazo superior al fijado
originariamente.

()
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un fundamento legal lo suficientemente solido como para destruir la hipétesis —que no
dogma- siguiente: el Ayuntamiento soslay6 la tramitacién de un nuevo expediente licitatorio
publico por el sistema de adoptar un acuerdo plenario, que multiplicaba por 6 la duracién
maxima prevista en la ley para ese tipo de contratos, con el fin de hurtar la posibilidad de
libre concurrencia de otras empresas que pudieran estar interesadas en optar al contrato en
igualdad de condiciones, y asi concederlo directamente a (...).

No se juzgan los motivos, ni se entra en las causas Ultimas de la actuacion
municipal: de todos es sabido que, con frecuencia, las entidades locales pequefas carecen
de los medios para ejercer el poder sobre los contratistas que la ley les reconoce, y que las
relaciones de poder se invierten a favor de estos.

Por todo ello, a nuestro juicio, en el presente caso, el Ayuntamiento puede estar
ante un acuerdo nulo de pleno derecho por haberse adoptado prescindiendo totalmente del
procedimiento establecido (art. 62** LRIJPAC). Ante un ejercicio del ius variandi contrario al
interés publico, al ordenamiento juridico y a los principios de buena administracion
propugnados en el art. 4 TRLCAP.

El procedimiento para revisar de oficio y dejar sin efecto los actos municipales
incursos en posible nulidad, revision que se puede producir en cualquier momento, esta
recogido en el art. 102"° LRIJPAC. Previamente a la adopcion del acuerdo del Pleno es
preciso un dictamen favorable del Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha®®. El acuerdo

habra de establecer la indemnizacién que corresponderia dar a la empresa contratista (cuya

" LRJPAC

Art. 62.-Nulidad de pleno derecho. 1 Los actos de las Administraciones publicas son nulos de pleno derecho en
los casos siguientes:

(-..) b) los dictados por organo manifiestamente incompetente por razon de la materia o del territorio.

(-..) e) los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido o de las normas
que contienen las reglas esenciales para la formacion de la voluntad de los organos colegiados.

5 LRJPAC Articulo 102. Revisién de disposiciones y actos nulos.

1. Las Administraciones publicas, en cualquier momento, por iniciativa propia o a solicitud de interesado, y previo
dictamen favorable del Consejo de Estado u organo consultivo equivalente de la Comunidad Autonoma, si lo
hubiere, declarardn de oficio la nulidad de los actos administrativos que hayan puesto fin a la via administrativa o
que no hayan sido recurridos en plazo, en los supuestos previstos en el articulo 62.1.

()

4. Las Administraciones publicas, al declarar la nulidad de una disposicion o acto, podran establecer, en la misma
resolucion, las indemnizaciones que proceda reconocer a los interesados, si se dan las circunstancias previstas en
los articulos 139.2 y 141.1 de esta Ley, sin perjuicio de que, tratindose de una disposicion, subsistan los actos
firmes dictados en aplicacion de la misma...)

16 Ley 11/2003, de 25 de septiembre, del Gobierno y del Consejo Consultivo de Castilla La Mancha (Art. 57.)
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cuestionable buena fe, teniendo en cuenta que conocia el plazo de duracién del contrato y el
resto de condiciones, por ser la adjudicataria del mismo, podria suponer una rebaja digna de
tener en cuenta en hipotética indemnizacion), en aplicacion de la responsabilidad patrimonial
de la Administracién por el funcionamiento de los servicios publicos a que hacen referencia
los arts. 139 y ss LRJIPAC.

Finalmente (aunque en realidad se debe contemplar antes que la propia revisién de
oficio), existe otra posible solucién a este problema, la mejor y menos gravosa para las
partes: el mutuo acuerdo del art. 111 TRLCAP (reproducido al pie de la pagina 10), aplicable
a los contratos en general, que, ademas del consentimiento de las partes, necesita dos
presupuestos legalmente establecidos que no concurra otra causa de resolucion imputable
al contratista y que razones de interés publico hagan innecesaria o inconveniente la
permanencia del contrato (art. 112.4 TRLCAPL). Esa seria la Unica causa posible, de las
enumeradas en el precepto especificamente referido a la resolucion de los contratos de
servicios (art. 214 " TRLCAP).

CUARTO.- Acto seguido, se responde a la cuestion de si “se puede ampliar a
través de una modificaciébn del contrato de limpieza viaria la prestacion del servicio de
limpieza de parques y jardines; y si esta modificacion del contrato deberia ser objeto de
revision de oficio o procederia instar su resolucion, con audiencia del contratista”.

4.1.- Elde limpieza viaria es un contrato de gestion de servicios publicos, que tiene
una naturaleza distinta a la del contrato de servicios tratado en el punto anterior. En este

caso los derechos y obligaciones que corresponden a (...) como sociedad de economia

7 TRLCAP Articulo 214. Causas de resolucién.

Son causas de resolucion de los contratos de consultoria y asistencia y de los de servicios, ademas de las sefialadas
en el articulo 111, las siguientes:

a) La suspension por causa imputable a la Administracion de la iniciacion del contrato por plazo superior a seis
meses a partir de la fecha sefialada en el mismo para su comienzo, salvo que en el pliego se sefiale otro menor.

b) El desistimiento o la suspension del contrato por plazo superior a un ano acordada por la Administracion, salvo
que en el pliego se sefiale otro menor.

¢) Las modificaciones en el contrato, aunque fueran sucesivas, que impliquen, aislada o conjuntamente,
alteraciones del precio del contrato en cuantia superior, en mas o en menos, al 20 por 100 del precio primitivo del
contrato, con exclusion del Impuesto sobre el Valor Aniadido, o representen una alteracion sustancial del mismo.

d) Los contratos complementarios a que se refiere el articulo 198.2 quedaran resueltos, en todo caso, cuando se
resuelva el contrato principal.
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mixta contratante con el Ayuntamiento son, segin prevé la norma®, los propios del
concesionario de servicios publicos, en general mucho mas amplios y flexibles que en el
contrato de servicios, precisamente porque se trata de prestaciones destinadas a una
generalidad de usuarios, en las que el interés publico se manifiesta con mayor intensidad.

La pregunta, en este caso, no se refiere a la duracién del contrato (por cierto, el
plazo maximo, prorrogas incluidas, en este caso, seria de 25 afios, segun el art. 157 b
TRLCAP), sino a la modificacion consistente en ampliar el contrato de limpieza de calles para
incluir la de parques y jardines.

4.2. Respecto al procedimiento de modificacion de los contratos hay que sefialar
que en el expediente debe quedar constancia de las razones de interés publico que justifican
la alteracion de los elementos del contrato, -que ha de estar basada exclusivamente en
necesidades nuevas o0 causas imprevistas-; las modificaciones también han de ser
formalizadas en documento administrativo, tras haber prestado el contratista la garantia
correspondiente (art. 101 TRLCAP ya reproducido). Ademas, el art. 102 RCAP™) afiade
como documentacion a incluir en el expediente la propuesta del Ayuntamiento (con los
documentos que justifiquen, describan y valoren la modificacion); indicando que, antes de la
aprobacién de la modificacion por el 6rgano competente, sera precisa la previa audiencia del
contratista y la fiscalizacion del gasto correspondiente.

La facultad del ius variandi, en relacién con los contratos de gestion de servicios

publicos viene recogida, fundamentalmente, en el art. 163°° TRLCAP y en el art. 127%* RSCL:

'8 RCAP. Articulo 182. Sociedad de economia mixta.

En los contratos de gestion de servicios publicos la sociedad de economia mixta figurara como contratante
con la Administracion, correspondiéndole los derechos y obligaciones propios del concesionario de servicios
publicos.

" RCAP. Articulo 102. Procedimiento para las modificaciones.- Cuando sea necesario introducir alguna
modificacion en el contrato, se redactara la oportuna propuesta intregrada por los documentos que justifiquen,
describan y valoren aquélla. La aprobacion por el organo de contratacion requerira la previa audiencia del
contratista y la fiscalizacion del gasto correspondiente.
20 TRLCAP SECCION 2.* DE LA MODIFICACION DEL CONTRATO DE GESTION DE SERVICIOS
PUBLICOS.

Articulo 163. Modificacion y sus efectos. 1. La Administracion podra modificar, por razones de interés publico,
las caracteristicas del servicio contratado y las tarifas que han de ser abonadas por los usuarios.

2. Cuando las modificaciones afecten al régimen financiero del contrato, la Administracion deberda compensar al
contratista de manera que se mantenga el equilibrio de los supuestos economicos que fueron considerados como
basicos en la adjudicacion del contrato

10
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la administracion puede, por razones de interés publico, modificar las caracteristicas del
servicio contratado en cantidad, calidad, tiempo o lugar de las prestaciones en que el servicio
consista. Si las modificaciones carecen de trascendencia econémica, el contratista no tendra
derecho a indemnizacion, pero si afectan al régimen financiero del contrato, la Administracion
deberad compensarle de manera que se mantenga el equilibrio econémico del contrato que le
fue adjudicado.

4.3.- El “equilibrio econdmico financiero” es un concepto que aparece ya en estos
articulos referidos al contrato de gestion de servicios publicos como un derecho del
contratista y como una obligacion de la Administracion, que persigue mantener la continuidad
del servicio publico, para evitar su abandono o deterioro. EI mantenimiento del equilibrio
economico del contrato adjudicado es esencial, maxime cuando, entre las causas de

resolucion del contrato de gestion de servicios publicos recogidas en el art.167 TRLCAP?, -a

3. En el caso de que los acuerdos que dicte la Administracion respecto al desarrollo del servicio carezcan de
trascendencia economica, el contratista no tendra derecho a indemnizacion por razon de los mismos.
21 RSCL Articulo 127. 1. La Corporacion concedente ostentara, sin perjuicio de las que procedan, las potestades
siguientes:

1.“ Ordenar discrecionalmente, como podria disponer si gestionara directamente el servicio, las modificaciones
en el concedido que aconsejara el interés publico y, entre otras:

a) la variacion en la calidad, cantidad, tiempo o lugar de las prestaciones en que el servicio consista, y

b) la alteracion de las tarifas a cargo del publico y en la forma de retribucion del concesionario.

2 SECCION 2. DE LA RESOLUCION DEL CONTRATO DE GESTION DE SERVICIOS
PUBLICOS

Articulo 167. Causas de resolucion.

Son causas de resolucion del contrato de gestion de servicios publicos, ademas de las sefialadas en el
articulo 111, con la excepcion de sus letras e) y f), las siguientes:

a) La demora superior a seis meses por parte de la Administracion en la entrega al contratista de la
contraprestacion o de los medios auxiliares a que se obligo segun el contrato.

b) El rescate del servicio por la Administracion.

¢) La supresion del servicio por razones de interés publico.

d) La imposibilidad de la explotacion del servicio como consecuencia de acuerdos adoptados por la
Administracion con posterioridad al contrato.

Articulo 111. Causas de resolucion.

Son causas de resolucion del contrato:

a) La muerte o incapacidad sobrevenida del contratista individual o la extincion de la personalidad juridica de la
sociedad contratista.

“b) La declaracion de concurso o la declaracién de insolvencia en cualquier otro procedimiento.

¢) El mutuo acuerdo entre la Administracion y el contratista.

d) La falta de prestacion por el contratista de la garantia definitiva o las especiales o complementarias de
aquélla en plazo en los casos previstos en la Ley y la no formalizacion del contrato en plazo.

11
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diferencia de lo establecido en el art. 214 c¢) para los contratos de servicios-- ni siquiera esta
prevista para (...) la posibilidad de instar la resoluciéon del contrato, aun cuando las
modificaciones ordenadas por la Administracion alteren —hubieran alterado- sustancialmente
determinadas condiciones del contrato primitivo. Solamente si, a causa de las modificaciones
ordenadas por el Ayuntamiento, hubiera resultado imposible la explotacion del servicio,
hubiera podido (...) exigir al Ayuntamiento la rescision del contrato.

4.4.- El Ayuntamiento pregunta si, para dejar sin efectos la modificacion, se debiera
acudir a la revision de oficio, o a la resolucion del contrato. Nuestra opinion es que si el
acuerdo de modificacion se adopto prescindiendo del procedimiento establecido (que es el
indicado en el art. 101 LRIJPAC y 102 RCAP antes detallado), existe fundamento legal para
la revisién de oficio ( art. 62 LRIJPAC). En este caso habra que contemplar la posible
indemnizacion al contratista por dafios y perjuicios.

En cuanto a la resolucion del contrato, leyendo las causas previstas en los arts.
111 y 167 de la norma antes transcritos en su integridad, solo se ve aplicable a este caso,
en los términos en que la pregunta ha sido formulada, el mutuo acuerdo, que ser& posible
siempre que no concurra otra causa de resolucion que sea imputable al contratista y que
razones de interés publico hagan innecesaria o inconveniente la permanencia del contrato.

Instar la resolucion de la modificacion, expresion empleada en el escrito (que se
interpreta como modificar ahora lo que antes se modificd, es decir, sacar del contrato los
parques y jardines) significaria reconocer validez a la maodificacion precedente. La
modificacion, (que deberia basarse en necesidades nuevas o0 causas imprevistas valoradas
por el Ayuntamiento), habra de respetar el procedimiento antes descrito, tanto por razones
legales, como para no resultar incongruente.

4.5.- Contestada la pregunta en el punto anterior, hay que sefialar que no es facil
conciliar la interpretacion que la Administracion hace del interés publico, con las normas que

regulan la modificacién de los contratos de gestiébn de servicios; el resultado es una

e) La demora en el cumplimiento de los plazos por parte del contratista y el incumplimiento del plazo sefialado en
elart. 71.2 e.

f) La falta de pago por parte de la Administracion en el plazo de ocho meses, conforme al art. 99.6.

g) El incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales.

h) Aquellas que se establezcan expresamente en el contrato.

i) Las que se serialen especificamente para cada categoria de contrato en el articulado de esta Ley.

12
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abundante doctrina, de la que (aunque alargue texto) vamos a reproducir algunos
fragmentos:

4.5.1.- La JCCAGE, -a un nivel bastante tedrico, porque suele repetir que no es de
su competencia atender cuestiones que se plantean en un contrato determinado-, considera
esencial respetar el equilibrio financiero del contrato, pero suele poner el énfasis en la
necesidad de que se respeten los principios de publicidad, concurrencia, igualdad, no
discriminacion y buena fe de las partes, y considera que la mejor forma de hacerlo es
alterando lo menos posible las condiciones de los pliegos que sirvieron de base a la
contratacion. Es, por tanto, partidaria de una cierta rigidez en la aplicacion de las clausulas
del contrato:

Informe 29/2000, de 30 de octubre JCCAGE: "el equilibrio econémico financiero
se aplicara en el contrato de gestion de servicios publicos como contrapartida al ius
variandi de la Administracion y como derecho del co ntratista al mantenimiento de
dicho equilibrio cuando, consecuencia de modificaci ones de la Administracion, se
altere el equilibrio inicial existente en el momen  to de la adjudicacion”

Informe 53/2003, de 12 de marzo de 2004 (...) “ la soluciébn que presenta la
adjudicacion para el adjudicatario en cuanto a prec o y deméas condiciones no puede

ser alterada sustancialmente por via de modificaci6  n 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, teni endo en cuenta que los licitadores
distintos del adjudicatario podian haber modificado sus proposiciones si hubieran

sido conocedores de la modificacion que ahora se pr oduce.”

4.5.2.- Sin embargo, la jurisprudencia, al tener que ir al fondo para decidir sobre
casos muy concretos, resulta mas partidaria de una cierta flexibilidad en los contratos:

STS de 2 de diciembre 1988: (...)’Con ello la concepcion de rigidez del
contrato —o del pliego de condiciones- ha sido sust ituida por la de la flexibilidad del
contrato. Es ademd&s una exigencia de la lealtad y b  uena fe que deben inspirar con
especial intensidad las relaciones de colaboracién y el concesionario. En definitiva, el
interés publico de la continuidad del servicio prev alece sobre la doctrina clasica de la

inalterabilidad del contrato(...).

13
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STS de 1 de febrero de 2000 : (...) “en todo caso”, que la “prevalencia del fin
sobre el objeto...es la que justifica la habilitaci  6n a la Administracién con una potestad
de promover adaptaciones del objeto pactado para as i conseguir tal fin ” la doctrina
cientifica ha defendido, entre los privilegios de | a administracion contratante, la
potestad de modificar el contrato —ius variandi- cu ando asi lo exija el interés publico,
cuyas exigencias, al servicio de la comunidad, nop  ueden quedar constrefiidas por las
clausulas del contrato. De esta forma, un error ini cial de la Administracién contratante
posteriormente detectado, o un cambio de las circun stancias tenidas en cuenta en el
momento de contratar, o la adopcién de medidas gene rales que, aunque no varien
directamente el objeto del contrato, inciden sobre él, permiten la posterior
modificacion del contrato para adaptarlo a las nuev  as exigencias. En el mismo sentido
se expresa el Consejo de Estado(...) que pone en re lieve que entre la opcion entre el
mantenimiento del contrato y su resolucion debe ate nderse al interés publico en juego,
dando preferencia a la pervivencia de la relacion ¢ ontractual por las consecuencias
perniciosas -costes de nueva contratacion, retraso en la prestacion del servicio, etc-
que la resolucion conlleva. La jurisprudencia de es ta Sala en sentencias reiteradas
(SSTS de 17 de noviembre de 1978, 2 julio 1979, 9 a bril de 1985, 13 de julio de 1992, 29
de junio de 1995 y 12 de julio de 1995) ha reconoci do el ius variandi. Se dice en ellas
que “constituye un poder para adaptar los contratos a las necesidades publicas”, que
“el interés general es el que debe prevalecer

STS de 4 de mayo de 2005. Trata de la legalidad de la modificacién de la prorroga
no prevista inicialmente en un contrato de limpieza viaria. La sentencia asume Yy reproduce el
Dictamen del Consejo de Estado de 4 de febrero de 1999:

(...) “1°.- Es consustancial con los contratos administrat ivos, y en especial
en el de gestion de servicio publico, la potestad d e la Administracion de modificar, por
razones de interés publico, el contenido del contra to, sin limite material, si bien tiene la
obligacion de mantener el equilibrio econémico-fina nciero del mismo, compensando al
contratista de manera que no resulte perjudicado po r dicha modificacion.

2°.- Corresponde a la Administracion acordar la f6  rmula mas adecuada y
conforme con sus intereses para compensar al contr atista, siendo una de las formulas

posibles y quizds la més concorde con la naturaleza de la concesion, cuando la

14
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modificacion exige nuevas inversiones en maquinaria e instalaciones, la prérroga de la
duraciéon temporal de la misma”. (...)

SEXTO.- La pregunta que se va a contestar ahora es la de si se ajusta a derecho
la modificacion de la clausula de revision de precios de los pliegos de condiciones.

EL TRLCAP generaliza a todo tipo de contratos la revision de precios, aunque ha
puesto limites concretos a su practica y ha detallado el sistema de revisién diferenciando, por
un lado, los contratos de obras y suministro de fabricacién y, de otro, los restantes contratos
en que procede la revision.

La revision de precios en los contratos de la Administracion es el mecanismo que
garantiza la integridad de lo pactado frente a las fluctuaciones economicas, para hacer
efectivo el principio de mantenimiento del equilibrio econdmico del contrato. Se regula en
los arts.103 ?* y ss TRLCAP y en los arts. 104 y ss RCAP. El art.. 103.3 TRLCAP, y los arts..
67. 0)-pag. 5-y 104 ** RCAP disponen que el pliego de clausulas administrativas debera
detallar la férmula o sistema de revisibn aplicable que ha determinado el érgano de
contrataciéon. El art. 104.3)® TRLCAP preceptia que “el indice o férmula de revision
aplicados al contrato sera invariable durante la vigencia del mismo (...)"

Incluso para los contratos de gestién de servicios publicos —limpieza viaria y de

parques y jardines- el derecho del contratista a la revision de las prestaciones econdémicas,

3 TRLCAP Articulo 103. Revision de precios.l. La revision de precios en los contratos regulados en esta Ley
tendra lugar en los términos establecidos en este Titulo cuando el contrato se hubiese ejecutado en el 20 por 100 de
su importe y haya transcurrido un ario desde su adjudicacion, de tal modo que ni el porcentaje del 20 por 100, ni el
primer aiio de ejecucion, contando desde dicha adjudicacion, pueden ser objeto de revision.

(...)3. El pliego de clausulas administrativas particulares debera detallar la formula o sistema de revision aplicable
¥, en resolucion motivada, podrd establecerse la improcedencia de la misma que igualmente deberd hacerse
constar en dicho pliego.

2 RCAP Articulo 104. Procedimiento para la revision de precios. (...) 2. En los restantes contratos, cuando
resulte procedente la revision de precios, se llevara a cabo mediante aplicacion de los indices o formulas de
caracter oficial que determine el organo de contratacion en el pliego de clausulas administrativas particulares, en
el que, ademas, se consignara el método o sistema para la aplicacion concreta de los referidos indices o formulas
de caracter oficial.

3 TRLCAP Articulo 104. Sistema de revisién de precios.. La revision de precios se llevard a cabo mediante los
indices o formulas de cardcter oficial que determine el organo de contratacion (...)

(...)3. El indice o formula de revision aplicados al contrato serd invariable durante la vigencia del mismo y
determinara la revision de precios en cada fecha respecto de la fecha final de plazo de presentacion de ofertas en
la subasta y en el concurso y la de la adjudicacion en el procedimiento negociado.(...)
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en los términos establecidos en el propio contrato se contempla en el art 162%° TRLCAP. La
JCC AGE en su Informe 48/00, de 21 de diciembre lo interpreta literalmente (...) “este
precepto en si mismo considerado da base para soste  ner que en los contratos de
gestion de servicios publicos las clausulas del con trato, por tanto, las del pliego
prevalecen sobre las prescripciones de la Ley en ma  teria de revision de precios”

El Reglamento CAP sefala que no tendra caracter de modificacion la alteracion del
precio del contrato como consecuencia de aplicar las clausulas de revision (art. 101%").

Por tanto, no se ajusta a derecho el cambio de formula de revisiébn de precios,
porque “el indice o formula de revision aplicados al contrato serd invariable durante la
vigencia del mismo” y un contrato prorrogado no conlleva la finalizacién del propio contrato,
sino que continda vigente: anicamente se amplia —se modifica-su vigencia.

SEPTIMA.- El Ayuntamiento pregunta, finalmente, si la modificacion de los precios
de los contratos (canon anual) debe ir acompafiada del ajuste de las garantias de los
contratos.

Con caracter general, las garantias exigidas para los contratos con la
Administracion vienen reguladas en los arts. 35 a 47 TRLCAP y 55 a 65 RCAP.

En los contratos de servicios, el art. 37?2 TRLCAP contempla la posibilidad de que
el érgano de contratacion pueda dispensar la constitucion de la garantia definitiva; por la
causa motivada que conste en el expediente. El pliego de clausulas econdmico
administrativas se hara eco de la dispensa.

En los contratos de gestion de servicios publicos el importe de las garantias se

fijara en cada caso por el 6rgano de contratacion en el pliego de clausulas administrativas

26 TRLCAP Articulo 162. Prestaciones econémicas.

El contratista tiene derecho a las contraprestaciones economicas previstas en el contrato y a la revision de las
mismas, en su caso, en los términos que el propio contrato establezca.

2T RCAP Articulo 101. Supuesto que no tiene caracter de modificacion del contrato.

No tendra cardcter de modificacion del contrato la alteracion del precio por aplicacion de clausulas de revision,
que se regira por lo dispuesto en los articulos 103 a 108 de la Ley y en los articulos 104 a 106 de este Reglamento

2 TRLCAP Articulo 37. Garantia definitiva en determinados contratos. (...)No obstante lo dispuesto en el
articulo anterior, en los contratos de consultaria y asistencia, en los de servicios y en los contratos administrativos
especiales la garantia definitiva podra ser dispensada cuando asi se haga constar en el pliego de clausulas
administrativas particulares, debiendo motivarse en el expediente de contratacion las causas de tal dispensa.
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particulares que rige la contratacion a la vista de la naturaleza, importancia y duracién del
servicio de que se trate. (art. 38*° TR)

Cuando se haya modificado el contrato, y a causa de esa modificacion también haya
experimentado una variacién el precio del contrato, el importe de la garantia debera
reajustarse, en la debida proporcion con el precio del contrato resultante de su modificacion,
dentro de los quince dias naturales que medien desde la notificaciébn de la modificacion (art.
42 TRLCAP*)

Ademas, segun lo dispuesto en el art. 60 del RCAP?3, dichas variaciones deberan

formalizarse en documento administrativo.
CONCLUSIONES

1°.- Los contratos se pueden resolver por mutuo acuerdo de las partes (art. 111 ¢)
TRLCAP), siempre que no concurra otra causa de resolucién imputable al contratista y que
razones de interés publico hagan innecesaria 0 inconveniente la permanencia del contrato
(art. 112.4). Es la solucién mas eficaz, rdpida y menos gravosa para las partes.

2°.- El contrato de limpieza de edificios es un contrato de servicios cuya duracion
maxima no puede superar los 4 afios, prorrogas incluidas (art. 198 TRLCAP). Procederia en
este caso, a juicio de la informante, la revision de oficio por nulidad de pleno derecho, previo
dictamen favorable del Consejo Consultivo, pues el acuerdo se adopt6 prescindiendo del
procedimiento previsto en el art. 101 TRLCAP y 102 RCAP, vulnerandose los principios de
publicidad y libre concurrencia de empresas. A la hora de valorar la indemnizacién que, en su

caso, corresponderia dar al contratista, la buena fe de éste seria cuestionable, dado que

2 TRLCAP Articulo 38. Garantias en contratos de gestion de servicios publicos.

1. En los contratos de gestion de servicios publicos el importe de las garantias provisionales o definitivas se fijard
en cada caso por el organo de contratacion en el pliego de clausulas administrativas, a la vista de la naturaleza,
importancia y duracion del servicio de que se trate.(...)

¥ TRLCAP  Articulo 42. Reajuste de garantias. Cuando como consecuencia de la modificacion del contrato
experimente variacion el precio del mismo se reajustard la garantia en el plazo serialado en el articulo anterior
contado desde la fecha en que se notifique al empresario el acuerdo de modificacion, para que guarde la debida
proporcion con el precio del contrato resultante de su modificacion.

3 RCAP. Articulo 60. Formalizacion de las variaciones de las garantias. Todas las variaciones que
experimenten las garantias seran formalizadas en documento administrativo, que se incorporara al expediente (...)
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sabia, precisamente porque era el adjudicatario, que el contrato tenia una duracién
determinada.

3°.- La modificacion del contrato de gestion de servicios publicos de limpieza viaria para
incluir la de parques y jardines es consecuencia del ejercicio del ius variandi por parte del
Ayuntamiento. Si no se sigui6 el procedimiento de los articulos antes sefialados, el acuerdo
deberia ser revisado de oficio por nulidad de pleno derecho también. En este caso, a la hora
de valorar la indemnizacién por responsabilidad patrimonial el Ayuntamiento deberia
considerar que la modificacion fue obligatoria para el contratista, aunque hubiera sido
compensado para mantener el equilibrio econdmico del contrato.

Si, por el contrario, el Ayuntamiento opina —en contra del criterio del informe- que la
modificacion es valida, y optara por ejercer de nuevo el ius variandi en sentido inverso, por
razones de interés publico —que habria de basar en necesidades nuevas o causas
imprevistas- deberia seguir el procedimiento legalmente establecido resefiado en el punto
cuarto (4.2) (arts. 101 TRLCAP y 102 RCAP) del informe, y hacer la compensacion
econdmica para mantener el equilibrio financiero del contrato.

4°.- No se ajusta a derecho la modificacién de las clausulas de revisién de precios de
los pliegos de condiciones, pues ha de ser invariable durante la vigencia del contrato (art.
104.3)

5°.- Cuando se haya modificado el contrato, y a causa de esa modificacion también
haya experimentado una variacion el precio del contrato, el importe de la garantia debera
reajustarse en la de debida proporcion con el precio del contrato resultante de su
modificacion (art. 42 TRLCAP).

Es cuanto me corresponde informar, advirtiendo que la opinién juridica recogida en el
presente informe se somete a cualquier otra opinion mejor fundada en Derecho, y no suple
en modo alguno a otros Informes que se hayan podido solicitar o que preceptivamente se
deban emitir para la valida adopcion de los acuerdos.

Toledo a 10 de Diciembre de 2009
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