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Informe 9/2014, d’11 d’abril, de la Junta Consultiva de Contractacié Administrativa de
la Generalitat de Catalunya (Comissié Permanent)

Assumpte: Possible modificacié d'un contracte de concessié d'obra publica adjudicat
a I’empara de la Llei 30/2007, de 30 d’octubre, de contractes del sector public. Régim
juridic aplicable. Concurréncia d’eventuals causes de resolucié per modificacié
contractual. Necessitat d’'un nou estudi de viabilitat.

ANTECEDENTS

l. El president del Consell Comarcal de I'Alt Emporda sol-licita informe a aquesta Junta
Consultiva de Contractaci6 Administrativa amb relacié6 a la possible modificacié d’'un
contracte de concessié d’obra publica adjudicat I'any 2009.

La modificacié plantejada comportaria una disminucié de l'import del projecte i tindria com a
finalitat, segons s’assenyala en la consulta, 'adequacié de I'obra per executar —un centre de
tractament de residus municipals— a les noves circumstancies de recessié economica i a les
restriccions pressupostaries, i també donar compliment a determinats criteris de disseny.

Aixi mateix, s'indica que la modificacié6 es justificaria per la contraccié de [l'activitat
econdmica i la reduccié de generacié de residus, circumstancies que han motivat que les
previsions de produccié de residus que van servir de base per al disseny i dimensionament
de I'obra adjudicada no siguin valides en el context actual.

En concret, es plantegen les qlestions seguents:

— “Quina és la normativa aplicable a la possible modificacié del contracte, tenint en
compte que el mateix es va adjudicar en data 7 de juliol de 2009.

— Tenint en compte el punt anterior, si es pot procedir a la modificacié del contracte de
concessio d'obra publica atesa la reduccié de I'import del mateix, doncs es passa d'un
contracte adjudicat de 31.081.548,00 €, a un d'import de 19.483.651,91 € (IVA exclos).

Es supera amb aquesta reduccié el percentatge del 20% previst a I'article 226.2 LCSP.

Analitzant el plec de clausules, on s’apunta de manera genérica la possibilitat de la
modificacio del contracte, seria pertinent formular consulta sobre la forma en qué s’ha
d’interpretar l'article 202.2 LCSP, en connexié amb l'article 202.1. Es a dir, si en cas
gue no es prevegi explicitament i de manera clara la modificacié en els plecs, tan sols
es podrien efectuar modificacions quan es donin els tres requisits (de l'article 202.1) i
gue son: a) que la modificacié respongui a necessitats d'interés public; b) que es
justifiqui degudament aquesta necessitat a I'expedient; i ¢) que no afecti les condicions
essencials del contracte.
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— Si la modificacié que es proposa es pot considerar una modificacié substancial del
contracte adjudicat, que podria suposar la resolucié del que es va formalitzar I'any
2009, posant-ho en relacié amb el que preveu l'article 226.2 LCSP i també I'article 45.2
del ROAS.

— En cas que fos possible la modificacid del contracte amb el mateix adjudicatari, en
aplicacio de l'article 226 LCSP caldria tornar a redactar i aprovar un estudi de viabilitat
gue preveu l'article 112 de la Llei?

— Caldria tenir en compte el que va preveure la Llei 2/2011, en relacioé a la modificacié
del contracte (articles 92 bis; 92 ter, 92 quatern i 92 quinquines)?”

Il. La sol-licitud d’'informe del Consell Comarcal, d’acord amb la Instruccio 1/2005, de 4
d’octubre, sobre els requisits que han de reunir les sol-licituds d’informe formulades a la
Junta Consultiva de Contractacié Administrativa, s'’acompanya de I'Informe emes pel seu
secretari, en el qual, segons s’assenyala, es remarquen els principals elements a tenir en
compte amb relacio a la modificacié contractual objecte de consulta. Aixi mateix, s'adjunta el
contracte formalitzat.

lll.  L'article 4.9 del Decret 376/1996, de 2 de desembre, de reestructuracié de la Junta
Consultiva de Contractaci6 Administrativa de la Generalitat de Catalunya, estableix que
aquesta Junta informa sobre les qliestions que, en matéria de contractacio, li sotmetin les
entitats que integren I'Administracié local. D’altra banda l'article 11.4 del mateix Decret
atribueix a la Comissié Permanent I'aprovacio dels informes corresponents.

CONSIDERACIONS JURIDIQUES

l. Abans d'analitzar la questidé plantejada, s’ha de precisar que la Junta Consultiva de
Contractacié6 Administrativa de la Generalitat de Catalunya, d’acord amb el que preveu el
Decret 376/1996, de 2 de desembre, de reestructuracié de la Junta Consultiva de
Contractacié Administrativa de la Generalitat de Catalunya, té el caracter d’organ consultiu
especific en matéria de contractacio i, en I'exercici de la seva funcié de resoldre consultes
de caracter general sobre la interpretacio i I'analisi de les normes juridiques en matéria de
contractacié publica, no pot substituir ni suplir les funcions consultives que tenen assignades
altres organs consultius en els seus respectius ambits de competéncia, tal com es recull en
la Instrucci6é 1/2005, de 4 d’'octubre, d’aguesta Comissié Permanent.

Per tant, la resposta a la questio plantejada pel president del Consell Comarcal s’efectua
sobre la base de l'analisi de les normes, la doctrina i la jurisprudéncia en matéria de
contractacié publica, sense entrar a valorar les circumstancies, ni el suposit de fet concret,
que originen la consulta.
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Il. El Consell Comarcal, en primer lloc, sol-licita el parer d’aquesta Junta Consultiva sobre
quina és la normativa aplicable a I'eventual modificacié d’'un contracte adjudicat el juliol de
2009 i, per tant, sota la vigéncia de la Llei 30/2007, de 30 d’'octubre, de contractes del sector
public (d'ara endavant, LCSP).

La LCSP va ser modificada, entre d’altres, per la Llei 2/2011, de 4 de mar¢, d’economia
sostenible (d’ara endavant, LES), la qual va introduir canvis importants respecte de la
conceptuacié de les modificacions contractuals. Ara bé, la LES no resulta d'aplicacio al
contracte objecte de consulta, per aplicacié de la seva disposicio transitdria setena que,
literalment, establia que: “Els contractes administratius regulats per la Llei 30/2007, de 30
d’'octubre, de contractes del sector public que hagin estat adjudicats amb anterioritat a
'entrada en vigor d’aquesta Llei, es regiran pel que fa als seus efectes, compliment i
extincio, inclosa la seva durada i régim de prorrogues, per la normativa anterior*!, és a dir, en
aquest cas, la LCSP.

Posteriorment, el Reial decret legislatiu 3/2011, de 14 de novembre, pel qual s’aprova el
Text refés de la Llei de contractes del sector public (d’ara endavant, TRLCSP) va derogar la
LCSP i també els articles 37 i 38 de la LES. Amb aquest nou text tampoc es modifica el
regim juridic aplicable al contracte objecte de consulta, perqué, segons estableix I'apartat 2
de la disposicié transitoria primera del TRLCSP, els contractes administratius adjudicats
abans de l'entrada en vigor de la Llei es continuen regint, quant a I'efecte, compliment i
extincid, inclosa la durada i regim de prorrogues, per la normativa anterior, en aquest cas,
novament, la LCSP.

Per tant, d’'acord amb el que s’ha exposat, es pot concloure que els contractes adjudicats
sota la vigéncia de la LCSP es continuen regint pel que fa a les modificacions contractuals
per aquella Llei, si bé interpretada d’acord amb els principis que informen la contractacio
publica segons la construccié jurisprudencial efectuada pel Tribunal de Justicia de la Unié
Europea i, encara que no sigui directament aplicable, s’han de prendre com a referéncia les
modificacions introduides per la LES, actualment incorporades al TRLCSP.

Amb aquesta conclusié també es dona resposta a la darrera de les questions plantejades
pel Consell Comarcal en el seu escrit de consulta. Efectivament, la regulacié que sobre les
modificacions contractuals va introduir la LES -articles 92 bis, 92 ter, 92 quatern i 92
quinquines— i que, actualment, es troba recollida en el TRLCSP -articles 105 a 108—, no
serien de directa aplicacié al contracte objecte de consulta, si bé s’han de prendre com a
referéncia, atés que els canvis en el régim juridic de les modificacions contractuals del
sector public introduits per la LES tenien com a principal finalitat adaptar el regim juridic de

'Aquest és el criteri mantingut per I'advocacia de I'Estat en la Circular 1/2011, relativa al “Régim de
modificacid dels contractes del sector public*, de 7 d’abril de 2011, en la qual s’afirma literalment que:
“El criteri correcte, per ajustat al dret de la Unié Europea, consistent en entendre que el nou régim de
modificacié del contracte és aplicable no només als contractes que s’adjudiquin amb posterioritat a
I'entrada en vigor de la LES, siné també als contractes ja adjudicats amb anterioritat a la vigéncia
d'aquesta norma legal (...). Ara bé, essent correcte aquest criteri, el cert és que el tenor literal de la
disposicio transitoria setena de la LES és molt clar en el sentit que el nou régim juridic no s’aplica a la
modificacié dels contractes ja adjudicats a I'entrada en vigor de la LES.”
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la modificacié dels contractes a la construccié feta pel Tribunal de Justicia de la Unid
Europea que té el seu fonament en els principis del Tractat.

lll.  En segon lloc, el Consell Comarcal sotmet a la consideraci6 d’aquesta Junta
Consultiva si és possible la modificacié proposada quan la modificacié representa una
reduccio de I'import del contracte de més del 20 per cent, segons el que estableix I'article
226.2 de la LCSP.

L'article 226 de la LCSP establia que una vegada perfet el contracte, I'd6rgan de contractacié
només podia introduir modificacions en el projecte en els casos i en la forma establerta a
l'article 202 de la mateixa Llei, el qual sera objecte d'analisi posteriorment. Pero, a la
vegada, el mateix article, en el seu apartat 2, literalment, preveia que: “El concessionari pot
sol-licitar la resolucié del contracte quan I'érgan de contractacié imposi modificacions en la
fase d’execucié que incrementin o disminueixin I'obra en un percentatge superior al 20 per
cent de limport total de les obres inicialment previst o representin una modificacio
substancial del projecte inicial“.

Tradicionalment, el percentatge a qué fa referéncia aquest article 226.2 de la LCSP, s’ha
interpretat com la quantia a partir de la qual les modificacions deixen de ser obligatories pel
concessionari i, per tant, I'habiliten per poder instar la resolucié6 del contracte’. Unes
previsions semblants s’establien com a causa potestativa de resolucié del contracte d’obres
(article 220.e), del contracte de subministrament (article 275.c) i del contracte de serveis
(article 284.c).

Per tant, el fet que la modificacié representi un augment o una disminuci6 del contracte en
un percentatge superior al 20 per cent del seu import, per si sol i de forma aillada, no
impediria modificar el contracte, si bé en aquestes circumstancies la modificacié no
resultaria obligatoria per al contractista, sind que aquest podria instar la resolucié del
contracte.

D’altra banda, el Consell Comarcal formula consulta sobre la forma en qué s’ha d’interpretar
l'article 202.2 de la LCSP, en connexi6 amb l'article 202.1 de la LCSP, és a dir, “si en cas
gue no es prevegi explicitament i de manera clara la modificacio en els plecs, tan sols es
podrien efectuar modificacions quan es donin els tres requisits (de I'article 202.1).

L'article 202.1 de la LCSP establia que, una vegada perfet el contracte, I'dorgan de
contractaci6 només podia introduir-hi modificacions per raons d’interes public i per atendre
causes imprevistes, justificant degudament la seva necessitat en I'expedient, sense que
aquestes modificacions poguessin afectar les condicions essencials del contracte. En
l'apartat 2 d’aquest mateix article es determinava que les modificacions dels contractes
s’havien de recollir en els plecs i en el document contractual.

2 En aquest sentit s’ha pronunciat aquesta Junta Consultiva en els informes 14/2010, de 26 de
novembre, 4/2012, de 30 de marg, entre d’altres. | també ho ha fet, 'advocacia de I'Estat en la
Circular 1/2011, anteriorment esmentada, en la qual, textualment, s’afirma que: “(...). Atés que la
modificacié no té, en sentit estricte, un limit quantitatiu, doncs el llindar del 20% (en més o0 en menys)
del preu del contracte només actuava com a causa de resolucié a voluntat del contractista (...)".
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Aixi, s’observa que la LCSP ja va distingir entre les modificacions contractuals que estaven
previstes en el plec o en el document contractual —article 202.2 de la LCSP—, d'aquelles
altres modificacions que no ho estaven —article 202.1 de la LCSP->.

La distincio entre les actualment denominades modificacions contractuals i modificacions
legals es va reforgcar amb la modificacié introduida en la LCSP per la LES i, actualment
recollida en el TRLCSP. Cadascuna d’aquestes modificacions té unes caracteristiques
propies i només procedeix en determinats suposits. De fet, entre ambdés tipus de
modificacions existeixen diferéncies importants.

Aixi, les modificacions previstes i regulades en el plec de la contractacié*, a qué feia
referéncia l'article 202.2 de la LCSP, en principi, no tenen més limits que aquells que
s’estableixi en el mateix plec o document equivalent, atés que aquestes modificacions, en
cas d'estar ben formulades, respecten els principis que informen la contractacié publica i, en
especial els principis d'igualtat de tracte, de no discriminacié, de concurréncia i de
transparéncia, en la mesura que totes les empreses licitadores son coneixedores de la
possibilitat que es modifiqui el contracte i dels termes i de les condicions en qué es pot
produir.

Per la seva part, en canvi, les modificacions no previstes en I'anunci de licitacié o en la
documentacioé que ha de servir de base a la licitacié, a quée fa referéncia l'article 202.1 de la
LCSP, han de tenir caracter excepcional i, per tant, s’han de limitar a suposits concrets.
Aquests suposits, sota la vigéncia de la LCSP, eren aquells en els quals es donaven els tres
requisits seglients: a) que la modificacié respongués a raons d’interés public i per atendre
causes imprevistes; b) que es justifiqués degudament en I'expedient i ¢) que no s’afectessin
les condicions essencials del contracte. En un altre cas, per la via de la modificacié
contractual es podrien vulnerar els principis que informen la contractacié publica, als quals ja
s’ha fet esment.

Per tant, del que s’ha exposat, es pot concloure que, en el cas que les modificacions no es
trobin previstes en el plec o en el document equivalent es poden acordar, exclusivament,
quan concorrin els requisits establerts a l'article 202.1 de la LCSP i, en cas que la
modificacio representi una reduccié o un increment de més del 20 per cent de I'import del
contracte, el contractista pot instar la resolucio del contracte.

8 En aquest sentit, es va pronunciar la Junta Consultiva de Contractaci6 Administrativa de
I’Administracié General de I'Estat, en el seu Informe 43/08, de 28 de juliol.

* Segons ha posat de manifest aquesta Junta Consultiva, perqué es pugui considerar que es tracta
d’'una modificacié contractual és necessari que s’hagin previst de forma expressa les circumstancies i
els suposits que poden motivar la modificacié del contracte, les condicions per dur-la a terme
(detallades de forma clara, precisa i inequivoca), I'abast i els limits de la modificacié, el percentatge
maxim del preu que es pot veure afectat i el procediment de modificacié (Informe 11/2012, de 20 de
juliol).
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IV. Daltra banda, el Consell Comarcal sol-licita informe sobre si la modificacido que es
proposa es pot considerar una modificacid substancial del contracte adjudicat que podria
suposar la resolucié del contracte, d’acord amb el que estableix l'article 226.2 de la LCSP,
amb relacio a I'article 45.2 del Reglament d'obres, activitats i serveis dels ens locals, aprovat
pel Decret 179/1995, de 13 de juny (d’ara endavant, ROAS).

Com ja s’ha assenyalat en la consideracio juridica anterior, I'article 226.2 de la LCSP recollia
una causa potestativa de resolucio del contracte que podia instar el concessionari quan les
modificacions superessin el 20 per cent de I'import total de les obres inicialment previst o
representessin una alteracié substancial del projecte inicial.

El concepte d’alteracié substancial, a qué fa referéncia el precepte esmentat, és un concepte
juridic indeterminat que, com assenyala el Consell Comarcal, es defineix, pel que fa a la
revisi6 dels projectes, a l'article 45.2 del ROAS. Segons aquest precepte, s’entén per
alteracié substancial del projecte el canvi de les finalitats i les caracteristiques basiques
d’aquest, com també la substitucié d’unitats que afectessin el 50 per cent 0 més de I'import
del pressupost.

També l'article 221 de la LCSP, amb relacié a la causa de resolucié dels contractes d’obres
prevista a I'article 220.e de la LCSP-relatiu a les modificacions del contracte—, definia com a
alteracié substancial, entre d’altres, la modificacié de les finalitats i les caracteristiques
basiques del projecte inicial, com també la substitucié d’unitats que afectin, almenys, un 30
per cent del preu primitiu del contracte, amb exclusié de I'impost sobre el valor afegit.

En resum, es pot afirmar que el contractista pot instar la resolucié del contracte quan, entre
d'altres circumstancies, les maodificacions representin una alteracié substancial,
circumstancia que es déna quan es modifiquen les finalitats i les caracteristiques basiques
del projecte inicial o es substitueix unitat d’obra que afecta un determinat percentatge del
preu del contracte.

Ara bé, la qliestié també s’ha d’analitzar des d’'una altra perspectiva, com és si en aquests
casos s’estan afectant les condicions essencials del contracte. Si és aixi, i la modificacié no
estava prevista en la documentacié que va servir de base a la licitacié, no seria possible la
modificacio i, en cas de ser necessaria, s’hauria de resoldre el contracte i procedir a una
nova adjudicacio.

Per determinar si el suposit a que fa referéncia l'article 226.2 de la LCSP, en relacié amb
l'article 45.2 del ROAS i 221 de la LCSP, pot constituir la modificaci6 d’'una condicié
essencial es pot recérrer al que disposa el TRLCSP, el qual, com ja s’ha exposat en la
consideracio juridica Il d’aquest Informe, encara que no sigui directament aplicable, s’ha de
prendre com a referéncia.

En aquest sentit, s’ha de recordar que I'article 107.3 del TRLCSP conté una llista de supdsits
en qué es presumeix que es produeix una variacié de les condicions essencials de licitacio i
d’adjudicaci6 del contracte, entre les quals, cal fer esment, a I'efecte d’aquest Informe, a les
recollides en els apartats a i d. En concret, I'apartat a fa referéncia al suposit en qué la
modificacid varii substancialment la funcié i les caracteristiques essencials de la prestacié
inicialment contractada i I'apartat d al cas en qué les modificacions del contracte igualin o
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excedeixin, en més o en menys, el 10 per cent del preu d’adjudicacio del contracte; en el cas
de modificacions successives, el conjunt de modificacions no pot superar aquest limit.

Del que s’ha exposat, s'observa facilment que existeix una certa identitat entre els suposits a
qgueé fa referéncia l'article 226.2 de la LCSP i els previstos en l'article 107.3 del TRLCSP
esmentats. Per tant, ha de ser I'érgan de contractacio el que valori si efectivament es donen
aquestes circumstancies i, en cas de ser aixi per aplicacio de I'article 226.2 de la LCSP, el
contractista pot instar la resolucié del contracte.

En tot cas, si les modificacions plantejades afecten una condicié essencial no prevista en la
documentacio que va servir de base a la licitacio, s’ha de resoldre el contracte i procedir a
una nova adjudicacio.

V. Finalment, el Consell Comarcal planteja que si per al suposit hipotétic en que es
pogués considerar que la modificacié és viable, caldria tornar a redactar i aprovar un nou
estudi de viabilitat.

L'estudi de viabilitat es trobava regulat en l'article 112 de la LCSP i, actualment, en l'article
128 del TRLCSP. Segons aquests articles I'estudi de viabilitat és el document que s’ha
d’elaborar amb caracter previ a la decisié de construir i explotar en régim de concessié una
obra publica. De fet, I'estudi de viabilitat és el document en el qual s’examina la procedéncia
de formalitzar un contracte de concessio d’obra publica. Amb aquesta finalitat, en aquest
document ha de constar, com a minim, les dades, analisis, informes o estudis sobre, entre
d’'altres, els aspectes seguents: la finalitat i la justificaci6 de Il'obra i les seves
caracteristiques essencials; les previsions sobre la demanda d’Us i sobre la rendibilitat de la
concessio; els riscs operatius i tecnologics durant la construccio i I'explotacié de I'obra, i el
cost de la inversié que s’ha de realitzar, com també el sistema de financament que es
proposa.

L'estudi de viabilitat, com ja s’ha assenyalat, t¢ un moment processal diferent. Tanmateix, és
logic pensar que quan les modificacions siguin d’'una entitat que facin dubtar de la viabilitat
de la concessio, sera necessari elaborar un document en el qual s’analitzi aquesta guestié
per poder decidir si és viable la modificacié del contracte o bé s’ha de resoldre i procedir a
una nova licitacié. Un cop centrada la gliestié en aquests termes, cal reiterar en cas que es
tracti d'una modificacié que alteri les condicions essencials de la licitacio i I'adjudicaci6 i no
estigui prevista en la documentacié que va servir de base a la licitacio procediria la resolucié
del contracte i una nova adjudicaci6, després de fer tots els tramits establerts legalment.

Questié diferent a la plantejada és la necessitat d’adaptar el pla econdomic financer de la
concessid a I'increment o disminucio dels costos que es produeixi com a consequéncia de la
modificacié, tal com preveu de forma expressa l'article 226.1 de la LCSP.

Sobre la base de les consideracions anteriors, la Comissi6 Permanent de la Junta
Consultiva de Contractaciéo Administrativa formula les segients
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CONCLUSIONS

1.

La modificacié dels contractes adjudicats a I'empara de la Llei 30/2007, de 30 d’octubre,
de contractes del sector public es regeixen per aquesta Llei, interpretada d’acord amb
els principis que informen la contractacio publica, segons la construccio jurisprudencial
efectuada pel Tribunal de Justicia de la Unié Europea i, encara que no sigui directament
aplicable, s’han de prendre com a referéncia les modificacions introduides per la Llei
2/2011, de 4 de marg, d’economia sostenible, actualment recollides al Reial decret
legislatiu 3/2001, de 14 de novembre, pel qual s’aprova el Text refés de la Llei de
contractes del sector public.

En cas que les modificacions dels contractes adjudicats a 'empara de la Llei 30/2007,
de 30 d’octubre, de contractes del sector public no estiguin previstes en els plecs o en el
document contractual, només es poden efectuar quan concorrin els requisits establerts a
I'article 226.1 d’aquesta Llei.

La modificacio dels contractes adjudicats a I'empara de la Llei 30/2007, de 30 d’'octubre,
de contractes del sector public, quan superin el 20 per cent de l'import de les obres o
representin una alteracié substancial, interpretada en els termes exposats en la
consideracié juridica IV d'aquest Informe, és causa potestativa de resolucié del
contracte per part del contractista.

L’estudi de viabilitat és preceptiu amb caracter previ a la decisié de construir i explotar
en régim de concessid una obra publica, sense perjudici de la necessitat de tornar a
justificar la viabilitat de la concessié amb motiu de les eventuals modificacions que es
puguin acordar.

Barcelona, 11 d’abril de 2014
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