UNTA CONSULTIVA DE CONTRATACION
INISTERIO J PUBLICA DEL ESTADO
E HACIENDA

Expte. 37/16, de 10 de diciembre de 2018. Duda sobre clausula de prérroga
automatica del servicio de limpieza en tanto no comience a prestarlo un nuevo

contratista. Diputacion Provincial de Cadiz.

Clasificacion del informe: 11. Pliegos de clausulas administrativas y pliegos de
prescripciones técnicas. 11.2. Pliegos de clausulas administrativas particulares. 11.5.
Otras cuestiones. 17. Cumplimiento, modificacion, extincion y resolucion. 17.1.

Cumplimiento. 17.2. Modificacion. 17.4. Resolucion.

ANTECEDENTES

La Diputacién Provincial de Cadiz dirige escrito a esta Junta Consultiva de Contrataciéon

Publica del Estado solicitando que se emita informe en los siguientes términos:

“La Diputacion Provincial de Cadiz aprobé un Pliego de Cldusulas Administrativas
Particulares que tenia por objeto la prestacion del servicio de limpieza. La licitacion se realizé
mediante procedimiento abierto con varios criterios, permitiendo su objeto la divisién en cuatro

lotes, constituyendo cada uno una unidad funcional independiente.

El plazo de ejecucion se establecié en 24 meses, con posibilidad de prérroga de otros 24

meses.

El Pliego de Clausulas Administrativas Particulares que rige la citada contratacion, en su
clausula 19.7 decia: “finalizado el plazo de ejecucion, incluidas las prérrogas si las hubiere, la
empresa adjudicataria seguird prestando servicios hasta que por resolucion del oportuno
expediente de contratacion, la nueva empresa adjudicataria inicie la ejecucion del

correspondiente contrato, hasta un mdaximo de seis meses.”

El pasado 31 de julio expiré el plazo de la ultima prérroga prevista de los contratos
correspondientes a los lotes 1, 2 y 4. Habiéndose iniciado con anterioridad a este momento la
nueva licitacién para la contrataciéon de estos tres lotes, cuya fecha de formalizacion estd

prevista para finales del mes de octubre.
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Las cuestiones que se plantean al respecto son las siguientes:

- El plazo de duracién de estos contratos fue fijado en el Pliego segtin lo establecido en los
articulos 26.1 y 23 del TRLCSP, y conforme al articulo 67 del RD 1098/2001, de 12 de octubre
(RGLCAP) que define entre los elementos esenciales del Pliego Administrativo “el plazo de
ejecucion o duracion del contrato, con determinacion, en su caso, de las prérrogas de duracién
que sean acordadas de forma expresa”. En este caso, aunque la duracién del contrato finalizo
el 31 de julio ¢debemos entender, conforme a lo establecido en la clausula 19.7 del Pliego
Administrativo firmado por las partes, que la obligacién prestacional del objeto del contrato no
acaba este dia sino que la prestacion del servicio se extiende hasta que una nueva empresa

se haga cargo del servicio?

- Si tenemos en cuenta que una vez agotado el plazo mdximo de duraciéon de un contrato sin
que haya un nuevo adjudicatario, no pudiendo recurrir a la contrataciéon menor por superar la
facturacién mensual prevista el importe fijado por la Ley para este tipo de contratos, tampoco
a la contratacion por urgencia por estar sujeta a plazos, y tratandose de la prestaciéon de un
servicio cuyo cese supondria el cierre temporal de la sede de la propia Diputacién, siendo
ademds un contrato que lleva aparejada subrogacion de personal via Convenio, ¢Es exigible el
cumplimiento de la clausula descrita, incluida en el Pliego Administrativo firmado por las
partes conforme a la libertad de pactos del articulo 25 del TRLCSP, como garantia frente a una
eventualidad, y prever asi la proteccion de la continuidad en la prestacion de servicios a fin de

que el interés ptblico quede preservado?

En caso contrario y no teniendo cabida la figura del contrato menor ni la tramitacién por
urgencia, ;Como se puede seguir prestando el servicio y garantizar el interés publico? Qué
via le queda a la Administracion, si, a pesar de haber iniciado los tramites de la nueva
licitacién con plazo suficiente para ser adjudicada en la fecha prevista, ha sido objeto, por

ejemplo, de un recurso especial que suspende el procedimiento de licitacién temporalmente?

- ¢Podemos entender que no se trata de una prérroga ni una nueva contratacién sino de una
obligacion vdlidamente contraida por las partes para garantizar la continuidad de la

prestacion del servicio una vez agotada la duracién del contrato?




A la vista de lo hasta ahora expuesto, se solicita el criterio de esa Junta Consultiva sobre las

cuestiones planteadas.”

CONSIDERACIONES JURIDICAS

1. Como primera consideracion que cabe hacer, a la vista de la solicitud de informe, procede
recordar que la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado tnicamente puede
evacuar informes en los términos previstos en el articulo 328 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, desarrollado a estos efectos en el Real Decreto
30/1991, de 18 de enero, por el que se establece el régimen organico y funcional de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa, en virtud del cual los informes de la Junta
Consultiva solo podran recaer sobre cuestiones de contratacion publica que revistan
caracter general, careciendo de competencia para emitir informes en relacién con casos
concretos y determinados, sobre un expediente concreto o un contrato en particular o sobre
clausulas especificas a incluir en los pliegos, cuestiones todas ellas para las cuales

disponen del correspondiente servicio o asesoria juridicos.

A este respecto, cabe recordar los criterios de esta Junta expuestos, entre otros, en sus
informes de 18 de de noviembre de 1996 (informe 62/96), de 17 de marzo y 11 de noviembre
de 1998 (expedientes 46/98 y 31/98), de 30 de octubre de 2000 (expediente 32/00), 5 de
marzo de 2001 (expediente 54/00), de 28 de octubre de 2011 (expediente 23/11), en el doble
sentido de que a la Junta Consultiva no le corresponde emitir informes en expedientes
concretos de los distintos 6rganos de contrataciéon, ni sustituir las funciones que los
preceptos legales vigentes atribuyen a 6rganos distintos de esta Junta, como sucede, por
ejemplo, con el examen y valoracién de las proposiciones de los interesados, el informe
preceptivo de los pliegos o las peticiones que pueden formular en expedientes concretos o

relativas a un contrato concreto.

Por todo lo anterior, el presente informe debe reconducirse a términos generales y, teniendo
en cuenta que la consulta se funda en la aplicacion del Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, resolver asimismo lo que ocurriria conforme a la Ley 9/2017,

de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Puablico.




2. La regulacién aplicable a la duracién de los contratos publicos ha experimentado una
evolucién en la ley actual. En efecto, en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Puablico se senalaba (articulo 23.2) que el contrato podra prever una o varias prorrogas
siempre que sus caracteristicas permanezcan inalterables durante el periodo de duracién de
éstas y que la concurrencia para su adjudicacién haya sido realizada teniendo en cuenta la
duracién maxima del contrato, incluidos los periodos de prérroga. En cuanto a la forma de
acordar las préorrogas sefnalaba la ley que se haria por el 6rgano de contratacién y que seria
obligatoria para el empresario, salvo que el contrato expresamente prevea lo contrario, sin

que pueda producirse por el consentimiento tacito de las partes.

En el contrato de servicios el articulo 303 senialaba que aquellos no podian tener un plazo
de vigencia superior a cuatro anos, si bien podia preverse su prérroga por mutuo acuerdo de
las partes antes de la finalizacion de aquél, siempre que la duracion total del contrato,
incluidas las prorrogas, no exceda de seis anos, y que las prérrogas no superen, aislada o

conjuntamente, el plazo fijado originariamente.

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pablico, regula la duracién de
los contratos en el articulo 29 que, en lo que se refiere a las prorrogas ya no hace referencia
a la concurrencia de modo expreso pero si anade la necesidad de realizar un preaviso. Por
su parte, respecto del contrato de servicios se establece que tendra un plazo maximo de

duracién de cinco afos, incluyendo las posibles prérrogas.

Tanto ambas leyes como 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,
consideran la menciéon a la duracién del contrato y a sus proérrogas como contenido

necesario del pliego de clausulas administrativas particulares.

3. En un caso como el que nos ocupa el propio pliego diferencia las prorrogas acordadas
conforme a la ley con un plazo anadido al contrato convencionalmente para prever un
retraso en la tramitaciéon del siguiente contrato. Por tanto, este plazo anadido no puede

considerarse como una prorroga en sentido estricto.

El articulo 29.4 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico ha

previsto el caso que nos atafne y lo ha regulado de manera expresa:




“No obstante lo establecido en los apartados anteriores, cuando al
vencimiento de un contrato no se hubiera formalizado el nuevo contrato que
garantice la continuidad de la prestacion a realizar por el contratista como
consecuencia de incidencias resultantes de acontecimientos imprevisibles
para el o6rgano de contratacion producidas en el procedimiento de
adjudicacion y existan razones de interés publico para no interrumpir la
prestacion, se podrd prorrogar el contrato originario hasta que comience la
ejecucion del nuevo contrato y en todo caso por un periodo mdximo de nueve
meses, sin modificar las restantes condiciones del contrato, siempre que el
anuncio de licitacion del nuevo contrato se haya publicado con una
antelacién minima de tres meses respecto de la fecha de finalizacién del

contrato originario.”

La aplicacion de este precepto exige la concurrencia de acontecimientos imprevisibles para
el érgano de contratacion pero, en un caso como el que tratamos, el acontecimiento no sélo

es previsible sino que incluso se ha hecho constar en el pliego.

Por su parte en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico no existe

referencia alguna a esta posibilidad de prorroga.

La tnica opciéon que cabria valorar en este caso es el principio de libertad de pactos
conforme al cual en los contratos del sector publico podran incluirse cualesquiera pactos,
clausulas y condiciones, siempre que no sean contrarios al interés publico, al ordenamiento
juridico y a los principios de buena administraciéon. Sin profundizar en la cuestion del
interés publico subyacente en el contrato en cuestion, que debera analizarse caso por caso,
cuando la ley anterior y la actualmente vigente establecen unas reglas muy precisas sobre la
duracién del contrato y las prorrogas no cabe pensar que la libre configuraciéon del contrato
pueda alcanzar mas alla en estos precisos aspectos. Mas aun cuando la ley vigente prevé la
solucion al supuesto de retraso en la tramitacion basado en un acontecimiento imprevisible
y no imputable a la entidad contratante, cosa que ni siquiera preveia la norma anterior. Por
otro lado, en lo que se refiere a los principios de buena administracion, la existencia de un
retraso ocasionado por la incuria de la entidad licitante no se puede prever de antemano ni

considerarse acorde con aquel principio.




Ahora bien, los contratos publicos estan investidos de una caracteristica especial como es el
hecho de servir a la consecuciéon de un interés publico. En el supuesto de los contratos de
servicios en muchos casos el objeto del contrato es un servicio que se presta a los
ciudadanos, el cual que esta afectado por el principio de continuidad en la prestacion del
servicio. Por eso, ante circunstancias como la descrita, hay otras soluciones como ya
expusimos en nuestro Informe 42/14. Estas soluciones no pasan en ningin caso por
atribuir ultractividad a cualquier clausula contractual mas alla de la duracion maxima del
contrato, sino por una nueva licitacion muy agil con el fin de permitir la continuidad en la
prestacién del servicio. Dentro de estas posibilidades en nuestro precedente informe
aludiamos al procedimiento negociado sin publicidad y al contrato menor, en los casos en
que la legislacién autorice su uso, y en la legislacion vigente se afnaden supuestos como el
procedimiento abierto simplificado y el mas simplificado del articulo 159.6 de la Ley

9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.

4. Cuando una clausula como la descrita en este tipo de pliegos pretenda amparar una
duracién del contrato superior a la maxima legal no estaria amparada por el principio de
libertad de pactos y seria contraria a las reglas sobre duracién de los contratos en ambas
leyes, la vigente y su predecesora. Desde el punto de vista reglamentario cabe recordar que
el Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas prevé
supuestos especificos de prérroga, no otras figuras ajenas a ella, acordadas a instancia del
contratista, por ejemplo en el articulo 100, referente al contrato de obras. Pero fuera de
estos supuestos no cabe entender que pueda acordarse ningun tipo de duracién adicional y

no se prevé que tal circunstancia conste en los pliegos.

Por tanto, no cabe entender que una clausula como la descrita pueda considerarse valida y
eficaz porque no esta amparada por el principio de libertad de pactos ni constituye por si
misma una prorroga del contrato que pueda exceder de la duracién maxima establecida por
la ley. Sin duda la solucién a este tipo de problemas estriba en una diligencia reforzada de
los 6rganos de contratacion y en un concepto al que la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico otorga una gran importancia en su articulo 28.4 como es la
programacion y planificacion adecuada de su actividad contractual. En los supuestos en

que habiendo existido esa diligencia se produzcan acontecimientos imprevisibles para el




o6rgano de contratacion cabra una prérroga conforme a la ley actual, posibilidad que no cabe

en los casos de negligencia del 6rgano de contratacion.

5. Si la clausula del pliego no superase el plazo legal cabe pensar, respetando la voluntad de
las partes, que estamos ante una suerte de prérroga implicita, siempre que por las
condiciones en que se licité el contrato no haya merma alguna de la concurrencia. Esta
Junta Consultiva de Contratacién Pablica del Estado quiere dejar claro que estas clausulas,
que en ningun caso son legales cuando excedan la duracion maxima de los contratos tasada
en la ley, tampoco eran en modo alguno aconsejables bajo la vigencia del Texto Refundido

de la Ley de Contratos del Sector Publico.

En mérito a las anteriores consideraciones juridicas la Junta Consultiva de Contratacién

Publica del Estado alcanza las siguientes

CONCLUSIONES

e Una clausula de un pliego en el que se establezca cualquier tipo de duracion anadida
del contrato mas alla del limite legal para el caso de que se retrase la licitacion del

siguiente contrato no es valida.

e Si la clausula no superase el limite legal de duracién de los contratos podria
admitirse bajo la vigencia de la legislacién anterior. Una clausula de este tenor ya
era desaconsejable cuando el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector

Publico estaba en vigor.

e En estos casos, cuando sea de aplicacién por razones temporales, procede aplicar la
regla prevista en el articulo 29.4 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico, pero sélo en los supuestos que el precepto ampara de acuerdo

con la DT 1% y para los contratos regidos por esta ley.




e La Junta Consultiva de Contratacién Puablica del Estado enfatiza la necesidad de
hacer una correcta programaciéon y planificacién de la actividad contractual de cada

entidad del sector publico.
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