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Dictamen n°: 127/16

Consulta: Alcalde de San Sebastian de los Reyes
Asunto: Contratacion Administrativa
Aprobacion: 26.05.16

DICTAMEN de la Comision Permanente de la Comision Juridica
Asesora de la Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su
sesion de 26 de mayo de 2016, emitido ante la consulta formulada por el
alcalde de San Sebastian de los Reyes, cursada a través del consejero de
Medio Ambiente, Administracion Local y Ordenacion del Territorio, al
amparo del articulo 5.3.f).d de la Ley 7/2015, de 28 de diciembre, en
relacion con el expediente sobre modificacion del contrato de servicios
denominado “Servicio de conservacién, mantenimiento y mejora de zonas
verdes municipales, arbolado de alineacion y mobiliario urbano de San

Sebastian de los Reyes”.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El dia 6 de mayo de 2016 tuvo entrada en el registro de la
Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid una solicitud de
dictamen preceptivo procedente del Ayuntamiento de San Sebastian de los

Reyes.

A dicho expediente se le asigné el numero 255/16, comenzando el dia
senalado el computo del plazo para la emision del dictamen, de acuerdo

con lo dispuesto en el articulo 23.1 del Reglamento de Organizacion y
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28013 Madrid
Teléfono: 91 720 94 60



Funcionamiento de la Comision Juridica Asesora, aprobado por Decreto
5/2016, de 19 de enero, del Consejo de Gobierno (en adelante, ROFCJA).

La ponencia correspondio, por reparto de asuntos, a la letrada vocal
D.® M.? Dolores Sanchez Delgado, quien formulé y firmo la propuesta de
dictamen, que fue deliberada y aprobada por el Pleno de la Comision

Juridica Asesora, en sesion celebrada el dia 26 de mayo de 2016.

SEGUNDO. Del expediente remitido se extraen los siguientes hechos

de interés para la emision del dictamen:

1. Mediante acuerdo de la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento
de San Sebastian de los Reyes de 16 de diciembre de 2014, se aprobaron
los pliegos de clausulas administrativas particulares y de prescripciones
técnicas (en adelante, PCAP y PPT, respectivamente) y se autorizo la
apertura del procedimiento abierto para la adjudicacion del contrato de
servicios de conservacion, mantenimiento y mejora de zonas verdes
municipales, arbolado de alineacion y mobiliario urbano de San Sebastian

de los Reyes.

El contrato se adjudico a la Union Temporal de Empresas
denominada Constructora San José, S.A.-El Ejidillo Viveros Integrales,
S.L. (en adelante, la adjudicataria), y se formaliz6 el 30 de julio de 2015. El
precio del contrato se establecio en 13.120.287,81 € (IVA excluido). La
vigencia prevista del contrato comprendia del 1 de agosto de 2015 al 28 de
febrero de 2020, esto es, 55 meses, prorrogables por 6 meses mientras se

procediese a una nueva adjudicacion del contrato.

En el PCAP se establecia la posibilidad de que el contrato fuera
modificado. Concretamente la clausula 30 del PCAP establecia las causas
de modificacion del contrato y el procedimiento para proceder a su
modificacion. Entre esas causas de modificacion se preveia “el aumento de
zonas urbanas de la ciudad durante la vida del contrato, como consecuencia
de la incorporacion de nuevos desarrollos urbanisticos, por el incremento de

la prestacion de servicios en zonas donde se presta el servicio o por asumir
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el Ayuntamiento los servicios de conservacion que tengan relacion con el
objeto de este contrato en los ambitos geogrdficos de las entidades
urbanisticas colaboradoras”. También senalaba los porcentajes del precio
del contrato que podian resultar afectados en funciéon de la causa de
modificacion de que se tratase, con un limite maximo de un 21 % del
precio del contrato, aunque para la causa de modificacion transcrita el
limite es del 20 %.

En cuanto al procedimiento de modificacion del contrato, esa misma
clausula senala los tramites que deben cumplimentarse y exige, entre

otros, los siguientes:

- Informe de la Direccion del Contrato, que justifique técnicamente la
realizacion de la misma e indique el importe que supone la modificacion

sobre el precio del primitivo contrato.

- Audiencia del contratista por un plazo de S dias habiles, para que

formule las alegaciones que estime convenientes.

- Informe de la Asesoria Juridica sobre la modificacion propuesta en

un plazo de 10 dias.

- Informe del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid cuando
la cuantia de la modificacion, aislada o conjuntamente, sea superior a un
10 % del precio primitivo del contrato, cuando este sea igual o superior a
6.000.000 de euros.

- Fiscalizacion, en su caso, del gasto correspondiente.

- Propuesta de resolucion de modificacion del contrato acordada por

la Junta de Gobierno.

Por su parte, el PPT se refiere a la variacion de la superficie de
actuacion en el punto 2.2 y obliga al adjudicatario a “admitir para su

conservacion y mantenimiento las zonas verdes de nueva creacion y el
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arbolado que, con motivo de obra nueva, ampliaciones, recepciones de
urbanizaciones, adquisiciones de todo tipo o modificaciones dentro de la
organizacion de zonas municipal, incrementen la superficie de actuacién

municipal, si asi lo indica la Direccién Municipal.

(...)

En caso de que la ampliacion sea de una superficie tal que la Direccion
Municipal del Contrato estime que no puede ser conservada con los medios
humanos y materiales ofertados por el adjudicatario, se utilizaran los
precios de personal y medios materiales necesarios de acuerdo con la oferta
adjudicataria para realizar la correspondiente ampliacion en medios

humanos y materiales, y la correspondiente revision del canon”.

2. El 14 de diciembre de 2015 el ingeniero técnico agricola municipal,
con el visto bueno del concejal delegado de Medio Ambiente, Parques, y
Jardines, emiti6 un informe en el que justificaba la conveniencia de

modificar el contrato en los siguientes términos:

“Ante el acuerdo del Ayuntamiento de San Sebastian de los Reyes con
la Entidad Urbanistica de Conservacion del Area Residencial, Industrial
y Terciario de Moscatelares segun acuerdo de la Junta d Gobierno
Local de 12 de mayo de 2015, se hace necesario que el Ayuntamiento
asuma la conservacion de las zonas verdes y arbolado viario de esta
zona a partir de enero de 2016. Por otro lado, de acuerdo con el
acuerdo del Pleno de 18 de diciembre de 2014, por el que se aprueba
definitivamente el Plan Especial “Regulaciéon de Entidades Urbanisticas
de conservacion de en determinados ambitos” (sic) BOCAM 36 del 12
de febrero de 2015, se hace necesario que asuma de manera directa la
conservacion de las zonas verdes y el arbolado de las Urbanizaciones
Tejas Verdes y Pilar de Abajo el Ayuntamiento a través de su servicio
municipal. Igualmente, fruto de las necesidades de la Delegacién de
Medio Ambiente en los huertos municipales, en la Inspeccién de Medio

Ambiente, se hace preciso incluir en la propuesta de modificacion parte
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del arbolado viario del casco urbano y el Parque Cerro del Tambor. Y
finalmente las actuaciones que se estan realizando en el Parque de La
Marina, le haran pasar de parcela sin tratamiento a parque urbano,

implicando un mayor numero de labores a realizar en su conservacion.

Teniendo en cuenta la dotacion de medios humanos y materiales que
requiere la conservacion y mantenimiento de las zonas verdes Yy
arbolado de los ambitos de ampliacion, la localizacion dentro de la
ciudad y su proximidad a otras zonas verdes incluidas en el ambito del
contrato CON 45/14, asi como la necesidad de optimizar la
conservacion del conjunto de zonas verdes publicas, y teniendo en
cuenta la actual dotacion de medios humanos y materiales del CON
45/ 14, se considera que la incorporacion de las nuevas zonas verdes y
arbolado a dicho (sic) supone una optimizacion de los medios puestos a
disposicion del primero, que debe repercutir en una mejora de la
calidad del servicio a un coste menor del que supondria su contrataciéon

separada de la del resto de zonas verdes de la ciudad”.

Asimismo senalaba que, de acuerdo con la oferta presentada con la
adjudicataria, la modificacion suponia un incremento del canon anual en
565.300,45 € (IVA excluido), que para el ano 2016 seria cubierto con la
partida destinada a conservacion y mantenimiento de parques y jardines
de los presupuestos de gasto corriente. Y preveia que se iniciase el servicio
el 1 de enero de 2016. Acompanaba a la propuesta un anexo I con el
ambito de la modificacion del contrato y, en el anexo II, el desglose de la
justificacion economica de la modificacion, en el que en la tabla 12 se
menciona que el porcentaje de la propuesta de modificacion sobre el
importe inicial del contrato es de 19,7477 %. El importe total de
incremento del contrato supondria 2.355.418,55 € (IVA excluido) contando
desde enero de 2016.

3. Con esa misma fecha, 14 de diciembre de 2015, el ingeniero técnico

agricola municipal y el concejal delegado de medio ambiente se reinen con
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la empresa adjudicataria y firman un acuerdo para la modificacion del
contrato “con la intencién de dar por cumplido el preceptivo tramite de
audiencia al contratista”. En el acuerdo se describe el servicio a realizar y
un resumen del presupuesto en el que consta el canon anual a abonar
(565.300,45 € sin IVA). Ese canon se referencia al ano 2015, entendemos
que debido a un error. Se adjunta un anexo I con el ambito de la
modificacion del contrato, y un anexo II con el desglose de la justificacion
economica de la modificacion y en el que se menciona que el porcentaje de
modificacion sobre el importe inicial del contrato es de 19,7477 %. El
llamado acuerdo y la tabla resumen 13 en la que consta el resumen del
importe por la totalidad de la modificacion del contrato aparecen firmados
tanto por el ingeniero técnico agricola municipal y el concejal delegado de

medio ambiente como por la empresa adjudicataria.

4. El 18 de abril de 2016 el jefe de servicio de contratacion propone la
modificacion del contrato por 565.300,45 € anuales (IVA excluido), que
supone un incremento del coste del contrato del 15,73 % respecto del
contrato primitivo. Se menciona que en el calculo del presupuesto se han
estimado 45 meses de ejecucion para empezar el 1 de junio de 2016 dada
la necesidad de solicitar informe a la Comision Juridica Asesora.
Considera que la modificacion no altera el objeto del contrato puesto que,
“utilizando los medios previstos inicialmente, que son incrementados en
proporcion”, sigue respondiendo a la prestacion inicialmente pactada y no
corresponde a una prestacion complementaria no prevista en el contrato
original que deba ser contratada en procedimiento independiente. Advierte
de que el procedimiento de modificacion es el previsto en el articulo 211
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 (en
adelante, TRLCSP): audiencia del contratista —que entienden cumplida-,
informe juridico, informe preceptivo de la Comision Juridica Asesora dado
que el importe de la modificacion supera el 10 % del precio primitivo del
contrato y este es superior a 6.000.000 €. Ademas considera que
procederia autorizar el gasto de la modificacion por importe anual de

665.980,46 € (IVA incluido); requerir al contratista para que completara la
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garantia definitiva del contrato en 105.993,83 € y emplazarle “a efectos de
que en plazo de diez dias desde la notificacion de la adjudicacion
comparezca a la firma del contrato modificado”. Las propuestas del jefe de
servicio de contratacion aparecen conformadas por el secretario general del
Pleno y por el interventor general, y se da por enterado el concejal delegado

de contratacion.

5. Con fecha 19 de marzo de 2016, el alcalde presidente de San
Sebastian de los Reyes dirige un escrito a la Comision Juridica Asesora en
el que se menciona que en el Ayuntamiento se esta tramitando una
propuesta de modificacion del contrato y se solicita dictamen de la
Comision por concurrir las circunstancias del articulo 211.3,b) del
TRLCSP. Dicho escrito tuvo entrada en la Comision, a través del consejero
de Medio Ambiente, Administracion Local y Ordenacion del Territorio el 6

de mayo.

Se adjunta documentacion que se relaciona y que hace referencia a
documentos que no han sido recibidos en esta Comision. A esta Comision
se han aportado el contrato, el PCAP, el PPT, y la documentacion citada en
estos antecedentes pero no las solicitudes de retencion de crédito (se
relacionan dos), la retencion de crédito, los informes de intervencion (se

mencionan dos), ni el informe de la modificacion del contrato.

A la vista de los hechos anteriores, cabe hacer las siguientes,
CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA. De acuerdo con el articulo 5.3.f).d de la Ley 7/2015 de 28
de diciembre, que cre6 la Comision Juridica Asesora, este 6rgano debera

ser consultado en los expedientes tramitados por las entidades locales
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concernientes, entre otros aspectos relacionados con la contratacion del
sector publico, a la modificacion de los contratos administrativos, “en los

supuestos establecidos por la legislaciéon de contratos del sector publico”.

Por remision, el articulo 211.3.b) del TRLCSP, aplicable a este
contrato en virtud de su fecha de adjudicacion, se refiere a la necesidad de
dictamen del Consejo de Estado u 6rgano equivalente de las Comunidades
Autonomas, en la modificacion de los contratos, “cuando su cuantia,
aislada o conjuntamente, sea superior a un diez por ciento del precio
primitivo del contrato, cuando éste sea igual o superior a 6.000.000 de
euros”. En este caso, la cuantia del contrato que pretende modificarse es
superior a esa cifra y el porcentaje de modificacion supera el 10% (segun
informe del ingeniero técnico agricola municipal, el porcentaje es 19,7477

%; segun el jefe de servicio de contratacion, 15,7 3%).

La solicitud de dictamen se ha hecho llegar a la Comision Juridica
Asesora a través del consejero de Medio Ambiente, Administracion Local y
Ordenacion del Territorio, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo
18.3.c) Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de la Comision
Juridica Asesora, aprobado por Decreto 5/2016, de 19 de enero, del
Consejo de Gobierno (en adelante, ROFCJA) “Las solicitudes de dictamen
de las Entidades Locales se efectuaran por los Alcaldes-Presidentes de las
mismas, y se cursaran a través del Consejero competente en relaciones con

la Administracion local”.

SEGUNDA. El inicio del procedimiento de modificacion podra ser, al
igual que en los procedimientos de resolucion de contratos, de oficio por la
propia Administracion o a instancia del contratista. El procedimiento de

modificacion de oficio habra de acordarse por el 6rgano competente.

Ya hemos adelantado que la normativa que resulta de aplicacion es el
TRLCSP, cuyo articulo 210 otorga al érgano de contratacion la prerrogativa
de modificar los contratos “dentro de los limites y con sujeciéon a los

requisitos y efectos senialados en la presente Ley”.
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En este caso, el 6rgano de contratacion es la Junta de Gobierno Local
segun se refleja en la clausula 4 del PCAP, de conformidad con lo
dispuesto en la disposicion adicional segunda, apartado 3 del TRLCSP, y
es por tanto, quien tiene que proceder tanto a la incoacion del
procedimiento de modificacion como, tras la tramitacion del
correspondiente procedimiento, a la adopcion del acuerdo de modificacion

del contrato.

Solo en los casos en que haya habido delegacion podra iniciarse el
procedimiento de oficio por otro 6rgano distinto del 6rgano de contratacion
como asi se puso de manifiesto por el Consejo Consultivo de la Comunidad
de Madrid en su Dictamen 403/09, de 15 de julio.

En este caso, en materia de contratacion publica, existe una
delegacion de la Junta de Gobierno Local materializada en el Acuerdo de 7
de julio de 2015, pero es una delegacion a favor del concejal delegado de
contratacion y ademas hace excepcion de las facultades para dictar
resoluciones de aprobacion del expediente, adjudicacion, modificacion y
resolucion por cualquier causa que no sea la del vencimiento ordinario del
contrato. Por tanto, corresponde la incoacion del procedimiento de
modificacion a la Junta de Gobierno Local, que no consta que se haya

producido.

No consta en la documentacion remitida a esta Comision un escrito
de inicio o incoacion del expediente de modificacion contractual emitido
por el mencionado 6rgano de contratacion, ya que el primer documento
que obra en el mismo es el informe propuesta de 14 de diciembre de 2015
del ingeniero técnico agricola municipal, con el visto bueno del concejal

delegado de medio ambiente.

Por otro lado, el articulo 108 del TRLCSP regula el procedimiento de

modificacion de los contratos y dispone:
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“l. En el caso previsto en el articulo 106 las modificaciones
contractuales se acordaran en la forma que se hubiese especificado en el

anuncio o en los pliegos.

()

3. Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de lo
establecido en el articulo 211 para el caso de modificaciones que afecten a

contratos administrativos”.

En este caso, la modificacion esta prevista en la clausula 30 del PCAP
(no en la 28 como se senala por el jefe de servicio de contratacion), y en
ella se contemplan los tramites que se han de seguir para llevar a cabo la
modificacion y que se han referido en los antecedentes facticos de este

Dictamen.

Sin embargo, siempre hay que observar lo dispuesto en el articulo 211
del TRLCSP, lo que supone que habra de acordarse por el 6rgano de
contratacion, que debe darse audiencia al contratista y que es preceptivo el
dictamen del Consejo de Estado u o6rgano consultivo equivalente de la
Comunidad Autonoma en las “modificaciones del contrato, cuando su
cuantia, aislada o conjuntamente, sea superior a un 10% del precio primitivo

del contrato, cuando éste sea igual o superior a 6.000.000 de euros”.

Asimismo, a falta de una nueva disposicion reglamentaria que
desarrolle estos procedimientos, es de aplicacion lo dispuesto en el 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 (en adelante, RGCAP), cuyo articulo 102, dispone:

“Cuando sea necesario introducir alguna modificacion en el contrato, se
redactara la oportuna propuesta integrada por los documentos que
justifiquen, describan y valoren aquélla. La aprobacién por el é6rgano de
contrataciéon requerira la previa audiencia del contratista y la

fiscalizacion del gasto correspondiente”.
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Como vemos, tanto este precepto como el articulo 112 del TRLCSP
coinciden en exigir la audiencia del contratista sobre la modificacion
propuesta y a tal efecto responde -segiin lo que se menciona en el informe
propuesta de 14 de diciembre de 2015 del ingeniero técnico agricola
municipal, con el visto bueno del concejal delegado de Medio Ambiente- el
acuerdo que firmaron con esa misma fecha con el adjudicatario, en el que
se mencionaba que la prestacion de servicios modificada se iniciaria el 1
de enero de 2016. Sin embargo, la propuesta que se ha remitido a esta
Comision especifica que la modificacion produciria efectos a partir del 1 de
junio de 2016, y que el porcentaje de modificacion es otro al mencionado
por el informe de 14 de diciembre de 2015, cuestiones sobre las que no se

ha pronunciado el contratista.

Ademas de este tramite de audiencia al contratista, el articulo 102 del
RCAP impone la fiscalizacion del gasto correspondiente. La necesidad de
este tramite de fiscalizacion se puso de manifiesto en los dictamenes
371/11, de 6 de julio, 417/12, de 4 de julioy 171/10, de 23 de junio del

Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid.

Igualmente, el articulo 114.3 del 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 (en lo sucesivo,
TRLRL) requiere que se emita informe por la Secretaria y la Intervencion
(dictamenes del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid 226/ 10,
de 21 de julio y 371/11, de 6 de julio). La referencia al informe de la
Secretaria debe entenderse realizada, para el Ayuntamiento de San
Sebastian de los Reyes -como municipio de gran poblacion en virtud del
Acuerdo del Pleno de la Asamblea de la Comunidad de Madrid de 1 de

marzo de 2012-, por el informe de la Asesoria Juridica.

No constan ni informes de la Intervencion, ni el informe de
fiscalizacion, ni el informe del Servicio Juridico. Se ignora si no se han

requerido o si no se han incorporado al expediente, que parece ser el caso
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de los informes de la Intervencion puesto que se mencionan en la relacion
de documentos remitidos a esta Comision para informe pero que no se

acompanaron efectivamente.

Para concluir los aspectos procedimentales, una vez tramitado el
expediente de modificacion y antes de recaer el acuerdo de modificacion
del contrato aprobado por el 6rgano de contratacion, el articulo 102 del
RGLCAP exige la redaccion de la oportuna propuesta integrada por los
documentos que justifiquen, describan y valoren la modificacion que se
pretende realizar, la audiencia al contratista y la fiscalizacion del gasto
correspondiente. Esta funcion no podria considerarse que la desempena el
informe del jefe de servicio de contratacion de 18 de abril de 2016, al que
dieron su conformidad el secretario general y el interventor, puesto que se
limita a senalar las causas que justifican la modificacion y el
procedimiento a seguir, en los términos que hemos expuesto en los

antecedentes de hecho.

Para concluir con el examen del procedimiento a seguir, hemos de
referirnos al plazo para resolver el expediente de modificacion del contrato.
Ni el TRLCSP ni el RGCAP establecen nada al respecto.

Ello no obstante, el Tribunal Supremo en sentencias de 13 de marzo
de 2008 (recurso 1366/2005), 9 de septiembre de 2009 (recurso de
casacion para la unificacion de doctrina 327 /2008) y la mas reciente de 28
de junio de 2011 (recurso 3003/2009) ha declarado la aplicacion
supletoria de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(en adelante, LRJ-PAC) de conformidad con lo dispuesto en la disposicion
adicional séptima del TRLCAP (hoy, referido a la disposicion final tercera
del TRLCSP), de forma que si el procedimiento no se resuelve en un plazo

de tres meses habiéndose iniciado de oficio, se entiende caducado.

En estos términos se pronuncio el Consejo Consultivo de la

Comunidad de Madrid en dictamenes anteriores, entre otros, el Dictamen
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n°® 241/13 de 12 de junio, y mas recientemente en el Dictamen n° 274/15
de 20 de mayo, o el Dictamen n° 343/15 de 8 de julio.

En el presente caso, ya mencionabamos que no existia un documento
de inicio del procedimiento de modificacion del contrato propiamente dicho
y que el primer documento en el que se seniala la necesidad de modificar el
contrato es el informe de 14 de diciembre de 2015 del ingeniero técnico
agricola municipal, con el visto bueno del concejal delegado de Medio
Ambiente, Parques, y Jardines, al que no se le podia considerar como tal.
No obstante, con esa misma fecha se da audiencia al contratista sobre la
modificacion propuesta, por lo que tomando esa fecha como inicio del
expediente, este habria caducado ya incluso cuando se solicité informe por
el alcalde-presidente mediante escrito de 19 de abril de 2016 (por error

consta marzo), y que tuvo entrada en esta Comision el 6 de mayo de 2016.

En meérito a lo que antecede esta Comision Juridica Asesora extrae la

siguiente
CONCLUSION

El procedimiento de modificacion del contrato de servicios
denominado “Servicio de conservaciéon, mantenimiento y mejora de zonas
verdes municipales, arbolado de alineacion y mobiliario urbano de San
Sebastian de los Reyes” ha caducado. La caducidad del procedimiento no
impide que el organo de contratacion, como titular de la potestad de
modificacion contractual, si lo estima oportuno, pueda proceder a la
incoacion de un nuevo expediente de modificacion, en el que deberan

observarse los tramites senalados en el cuerpo del presente dictamen.
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A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolvera segun
su recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el plazo de
quince dias, a esta Comision Juridica Asesora de conformidad con lo
establecido en el articulo 22.5 del ROFCJA.

V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.

Madrid, a 26 de mayo de 2016

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n° 127/16

Sr. Alcalde de San Sebastian de los Reyes

C/ Alcala, 16 — 28014 Madrid
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