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proceder la modificacion del contrato.

ANTECEDENTES

El Concello de Pontevedra dirige escrito a esta Junta Consultiva de Contratacion Administrativa solici-

tando se emita informe en los siguientes términos:

“ASUNTO: CONSULTA SOBRE REVISION DE PRECIOS ENTRE CONTRATO SUBS-
CRITO ENTRE EL AYUNTAMIENTO DE PONTEVEDRA YLA SOCIEDAD GALLEGA
DE MEDIO AMBIENTE, SA (SOGAMA).

E! Ayuntamiento de Pontevedra suscribid el 2 de junio de 1997 un contrato con la Sociedad Gallega de Medio Am-
biente, SA (en adelante, SOGAMA), que tenia por objeto “regular las condiciones en que el Ayuntamiento de Ponte-
vedra entregara y SOGAMA recepeionari en la planta empacadora de CERCEDA los RSU de esta ciudad para su

tratamiento en la misma, fijando las condiciones técnico-econdmicas derivadas de estas operaciones”.

En la clansula tercera del contrato firmado se establecia que su duracion serd indefinida, hasta que se pusiese en funcio-
namiento una planta de transferencia cerca de la cindad de Pontevedra. Se disponia que una veg se pusiese en marcha esa

Pplanta de transferencia se adaptaria el canon a las nuevas circunstancias.

El importe a pagar en el contrato se establecia en funcion del nimero de toneladas realmente tratadas en la planta empa-
cadora procedentes del municipio de Pontevedra. Asi mismo, se pactaba como clausula de revision, que dicho importe serd
modificado y actualizado annalmente el dia 1 de enero de cada ario, segiin las variaciones experimentadas por el indice de

precios al consumo en los 12 meses anteriores (clausula 4 del contrato).

E/l dia 31 de marzo de 1999, como consecuencia de la entrada en funcionamiento de una Ecoplanta de transferencia
cerca de la Cindad de Pontevedra, el Aynntamiento de Pontevedra y SOGAMA acuerdan de conformidad con la clin-
sula tercera del contrato firmado el dia 2 de junio de 1997 modificar diversas condiciones del contrato. Entre las nuevas

condiciones que se pactan destacan:



a) Que el objeto del contrato se modifica en el sentido de que lo constituiri la entrega de residuos solidos nurbanos del
Ayuntamiento de Pontevedra en la nueva Ecoplanta de Transferencia sitnada cerca de este Aynntamiento.

b) Se establece una duracion en 25 arios.

¢) Que el precio del contrato serd el resultado de multiplicar el niimero de toneladas realmente introducidas en la
Ecoplanta por el canon de 4.500 pesetas/ toneladas.

d) Qute la revision del canon a pagar o precio por el Ayuntamiento de Pontevedra lo serd de acuerdo con las varia-
ciones que ha experimentado el IPC e inversamente al precio de la energia (a mayor precio de energia menor canon),
de tal forma que el 1 de enero cada ario se revisard este precio conforme a las variaciones experimentadas por el (PC y
el precio de la energia en los 12 meses anteriores.

¢)  Seestablece gque la cantidad estipulada como canon no es definitivo, siendo sustituida en el momento en el que el
desarrollo del Proyecto SOGAMA, S A, permita determinar el canon definitivo por tonelada para todos los Ayun-
tamientos.

Abora, se plantea de forma unilateral por parte de SOGANA un incremento del precio del contrato al margen del

contrato, muy superior a las formulas de revision pactadas. Esa modificacion se realiza por ley.

A este Ayuntamiento, le interesaria conocer la opinion de la Junta Consultiva dé Contratacion sobre los siguientes aspec-

fos:

1.- 3Es posible que en un contrato entre entes priblicos (SOGAMA y el Ayuntamiento de Pontevedra) se establezca
una clausula gque permita a una de las partes fijar el canon definitivo de forma unilateral? De ser asi, scudles serian las
condiciones que deberia cumplir esa clausula para ser vilida? Y de ser ilegal esa clansula, ;Cudles deberian ser las conse-

cuencias de su estipulacion?

2.- 35 posible que una vez fijado un canon sinico de forma definitiva se pueda modificar de forma unilateral la formula

0 canon 1inico a través de una ley o a través de un acunerdo adoptado de forma unilateral por una de las partes?

3.- ¢Es posible que en un contrato entre entes priblicos se establezca una formula de revision y una de las partes la modi-
fique unilateralmente? De ser posible, 3Cudles serian las condiciones que deberian concurrir para admitir esa variacion
unilateral? Y de ser ilegal esa modificacion unilateral de la revision del precio, Cudles deberian ser las consecuencias de

la misma?

4.- sEI Ayuntamiento podria resolver el contrato firmado con SOGAMAZ De ser asi, 3Cudl seria el procedimiento a,

seguir, los efectos que de esta resolucion y el organo competente para adoptarla?”.



CONSIDERACIONES JURIDICAS.

1. Dentro de la presente consulta, aparecen hasta cuatro cuestiones, relativas todas ellas a la posibilidad
de modificar determinados aspectos de un contrato publico, en concreto, el régimen de revision de
precios establecido en el mismo. Se trata, en el caso, de un contrato celebrado entre un Ayuntamiento
y una empresa publica, SOGAMA (Sociedad Gallega de Medio Ambiente), cuyo objeto es el almace-
namiento de los residuos soélidos urbanos producidos por el Ayuntamiento de Pontevedra en la Eco-
planta de 1a que dispone a tal fin la empresa SOGAMA. Destaca la peticién de informe que, en princi-
pio, este deposito se hacia en una Ecoplanta en el término de Cerceda, mientras que, tiempo después, se
hacia en otra situada en otro municipio distinto, como es el de Ribadumia, cambio de ubicaciéon que
hizo que se modificara el contrato originario de 1997 en fecha de 31 de marzo de 1999. Segin la do-

cumentacioén aportada, se califica como contrato de servicios.

2. Respecto de la primera pregunta, relativa a si es posible que en un contrato entre entes publicos se
establezca una clausula que permita a una de las partes fijar el canon definitivo de forma unilateral,
cuales serfan las condiciones que deberfa cumplir esa clausula para ser valida y de ser ilegal, cuales de-
berfan ser las consecuencias de su estipulacion, para dar una adecuada respuesta a ello, debemos refe-
rirnos en primer lugar a la normativa aplicable al supuesto contemplado. Conforme nos indica el texto
de la consulta, el contrato se firmoé en junio de 1997 por lo que la legislacién aplicable serfa la Ley
13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas (en adelante LCAP). De esta

forma, en relaciéon con el precio del contrato, el articulo 14.1 senala:

“Los contratos tendrdn siempre un precio cierto, que se expresard en moneda nacional, sin perjuicio de lo dispuesto en la
disposicion transitoria undécima, y se abonarin al contratista en funcion de la prestacion realmente efectuada y de acuer-
do con lo convenido. Cnando las condiciones establecidas en el contrato impliquen pagos en moneda extranjera habra de
expresarse, ademas del precio total en moneda nacional, el importe maximo de aquélla y la clase de divisas de que se
trate. En todo caso los drganos de contratacion cuidardan de que el precio de los contratos sea el adecuado al mercado.”

Igualmente, en relacién con la revision de precios, el articulo 104 de la LCAP sefiala en su apartado 1:

“La revision de precios en los contratos regulados en esta Ley tendrd lugar en los términos establecidos en este Titulo
cuando el contrato se bubiese ejecutado en el 20 por 100 de su importe y haya transcurrido un aso desde su adjudicacion,
de tal modo que ni el porcentaje del 20 por 100, ni el primer aio de ejecucion, contando desde dicha adjudicacion, pueden
ser objeto de revision.”

Del contenido del apartado 3 del mismo articulo podemos deducir que no existe una previsiéon con-

creta en la LCAP sobre la primera cuestion planteada:



“El pliego de clansulas administrativas particulares deberd detallar la formnla o sistema de revision aplicable y, en reso-
lucidn motivada, podra establecerse la improcedencia de la misma que ignalmente deberd hacerse constar en dicho pliego.”
Por lo tanto debemos hacer referencia al principio general de imposibilidad de modificacion unilateral
de los contratos, contenido dentro del Cédigo Civil, y que también se extiende al ambito de los contra-
tos publicos. Asi, el principio de inmutabilidad unilateral del contrato prohibe que sea una de las partes la
que pueda modificarlo de forma unilateral, ya sea, en virtud de una clausula que se haya pactado expre-
samente dentro del contrato o ya sea, por acuerdo de una de las partes adoptado después de que el

contrato se haya formalizado, sin clausula previa que lo ampare.

Al no existir norma concreta que lo establezca dentro de la normativa sobre contrataciéon publica, po-
demos traer aqui a colacioén la norma general contenida dentro del art. 1256 del Codigo Civil, en virtud
del cual se dispone que: “La validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los

contratantes”’.

Con base en este principio, por tanto, el cumplimiento de las obligaciones contenidas en un contrato
no puede quedar al arbitrio de uno solo de los contratantes, lo que conlleva la interdiccién de la modi-
ficacion unilateral del contrato. Cabe recordar aqui, que, segun ha declarado en reiteradas ocasiones el
Tribunal Supremo, “E/ articulo 1256 proclama la “necessitas”, esto es, la esencia de la obligacidn, como han recor-
dado las Sentencias del 26 junio 2008, 19 febrero 2010 o 31 margo 2011, en el sentido de gque no puede quedar su
validez y cumplimiento a la voluntad potestativa de una de las partes, lo que se pone en relacion con el 1115 que proscri-
be la condicion potestativa, de lo que la jurisprudencia preconiza una interpretacion restrictiva, como dice la sentencia de

28 junio 2007 y contemplan las de 16 mayo 2005 y 3 octubre 2007

En el presente caso, permitir que exista una clausula dentro del contrato por la que una de las partes
pueda fijar el canon definitivo del contrato por su sola voluntad, de forma unilateral, de manera que
uno de los aspectos sustanciales del contrato, como es el canon a pagar por el contratista, se haga de-
pender de la voluntad de una sola de las partes contratantes, infringe el articulo sefialado antes del

Codigo Civil, por lo que no puede tener cabida dentro del presente contrato.

No obstante, debemos analizar una posibilidad distinta cual es la de que un contrato establezca en su
clausulado determinadas condiciones cuya concrecion se realice en el futuro conforme a una serie de
elementos fijados previamente. En este caso no se estarfa ante una clausula que permite a una de las
partes fijar el canon definitivo de forma unilateral, sino ante una clausula que permite definir el canon
definitivo conforme a una serie de elementos objetivos que se van a concretar en el futuro. Esta posi-

bilidad tendrfa cabida en un contrato siempre que se cumpliesen dos condiciones esenciales: que origi-
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nalmente se hubiese estipulado asi en el propio contrato, es decir, que estuviese previsto en el texto del
contrato, y que esa prevision estuviese sujeta a unos limites y a unas condiciones igualmente previstos
con anterioridad, es decir, que la posibilidad de modificacién por una de las partes no le otorgase abso-
luta libertad de actuacién sino que se sujetase a elementos fijados previamente. Esta posibilidad, no
obstante, serfa aplicable excepcionalmente, conforme a la interpretacion restrictiva que ha senalado la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, y siempre previa fijaciéon de unos limites y condiciones, teniendo

en cuenta, ademas, los limites que, en su caso, puedan derivar de la normativa aplicable.

3. Asimismo, se pregunta en la consulta sobre cuales han de ser las condiciones que deberia cumplir
una clausula de revisién de precios unilateral, para ser valida. De conformidad con todo lo sefialado
hasta ahora, la respuesta que debe darse es que no es valida una clausula de este tipo y, el resultado de
ello, esto es, las consecuencias de su estipulacion, son las de la nulidad de pleno derecho de esa clausu-
la, nulidad que se basa en la infracciéon de la norma legal antes expuesta, como es el art. 1256 del CCy,
derivado de ello, el hecho de que se tendra por no puesta, por lo que no producira ningin efecto entre
las partes. No obstante, esta carencia de efectos se predica solo respecto de la clausula en si y no res-
pecto del resto del contenido del contrato, que seguira siendo plenamente valido, en virtud el principio
de conservacion de los actos administrativos, contenido en el art. 64.2 de la Ley 30/92, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo

Comun, en el que se establece que:

“La nulidad o anulabilidad en parte del acto administrativo no implicari la de las partes del mismo independientes de
aquélla salvo que la parte viciada sea de tal importancia que sin ella el acto administrativo no hubiera sido dictado.”

Las consideraciones anteriores resultan de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, en la que se declara
que la existencia de pactos contrarios a normas prohibitivas, de derecho necesario o “zus cogens” resul-
tan nulos de pleno derecho. Asi, podemos citar aqui la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de febre-
ro de 2011, cuyo Fundamento Juridico tercero sefiala a estos efectos lo siguiente: “La doctrina de esta
Sala en torno a la validez, de este tipo de clausulas se halla recogida en las sentencias (entre otras) de 2 de julio de 2003,
21 de enero de 2004, 5 de abril de 2004 y 15 de enero de 2009, resoluciones que insisten en la nulidad de los pactos
que impliguen dejar la validez y cumplimiento de una obligacion contractual al arbitrio de uno de los contratantes. Pro-
cede que analicemos la pactada en el caso que hoy hemos de resolver para decidir si es incardinable en aquella probibicion

0 en el de una prevision contractual legitimamente acordada.

(..)



Nos hallamos, por tanto, en un supuesto incardinable en el art. 1256 del Cédigo civil al haber dejado la efectividad de
una obligacion al arbitrio de una de las partes del contrato, pacto contrario a norma prohibitiva y, por ello, nulo de

acuerdo con lo dispuesto en el art. 6 del Codigo civil subsistiendo el resto de las obligaciones pactadas’.

4. Respecto a la segunda pregunta de las contenidas en el escrito de consulta, relativa a si es posible
que una vez fijado un canon dnico de forma definitiva se pueda modificar de forma unilateral a través
de una ley o a través de un acuerdo adoptado por una de las partes, debemos distinguir dos opciones.
En relacién con la posibilidad de modificar un contrato a través de una ley, en virtud del principio de
jerarquia normativa consagrado en el articulo 9.3 de la Constitucién de 1978, la ley siempre esta por
encima de los contratos. Estos, como acuerdo de voluntades, son de obligado cumplimiento tnica-
mente para sus partes. No obstante, debemos recordar también que una ley puede impugnarse judi-

cialmente si se considera inconstitucional o contraria a derecho.

Respecto a la posibilidad de modificarlo unilateralmente por un acuerdo, esta pregunta se relaciona
con las cuestiones planteadas en el apartado anterior, al que nos remitimos, por lo que debemos dar,

también, una respuesta negativa.

5. En relacién a las preguntas contenidas en el apartado tercero del escrito de peticiéon de informe, en
el que se consulta si es posible que en un contrato entre entes publicos se establezca una férmula de
revision y una de las partes la modifique unilateralmente y, en el caso de ser posible, cuales serfan las
condiciones que deberfan concurrir para admitir esa variacion unilateral y, de ser ilegal esa modifica-
cién unilateral de la revision del precio, cuales deberfan ser las consecuencias de la misma, con ello se
plantea la posibilidad de la modificacién unilateral de alguna de las condiciones establecidas en un con-

trato, en el caso, la férmula de revisiéon de precios.

Debemos indicar que una vez se pacten las condiciones que sean dentro del pliego y en el posterior
contrato, -en concreto, en el caso objeto de la consulta, las relativas al pago del precio-, ninguna de las
partes puede modificarlo. Es decir, si bien la parte que redacte el pliego o el contrato tiene libertad
para establecer el clausulado que tenga por conveniente, siempre que esas clausulas no sean contrarias
a las leyes, la moral o el orden publico (ex articulo 1255 del CC), una vez se hayan incluido asi dentro
del pliego, se les haya dado la correspondiente publicidad, aparezcan en el contrato y se haya adjudica-

do ese contrato en cuestién, ninguna de las partes puede por si misma, modificatlo.

Por todo lo anterior, esta Junta Consultiva considera que, una vez se ha establecido el régimen juridico
correspondiente a las obligaciones de las partes en un contrato, incluyendo el régimen especifico de la
revisién de precios del contrato, cumpliendo todas las condiciones senaladas anteriormente, este régi-
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men no se puede modificar, ni de forma consensuada por ambas partes, ni de forma unilateral por una

sola, so pena de infringir las consideraciones antes expuestas.
En este sentido, el articulo 105.3 de la LCAP sefala:

“El indice o formula de revision aplicados al contrato serd invariable durante la vigencia del mismo y determinari la
revision de precios en cada fecha respecto de la fecha final de plazo de presentacion de ofertas en la subasta y en el concur-

50y la de la adjudicacion en el procedimiento negociade.”

También, en este sentido, se ha manifestado ya esta Junta Consultiva en el Informe 15/2004, de 7 de
junio de 2004, cuya Consideracion juridica 2 establece: “No obstante lo anterior, de la documentacion remitida
pueden extraerse criterios para tragar las lineas generales de la cuestion suscitada, si se tiene en cuenta que, cualguiera
que sean las modificaciones que la 1.ey 43/2003, de 21 de noviensbre, de Montes ha introducido en su régimen juridico
convirtiendo a los del Catilogo de Ulilidad Priblica en bienes de dominio piiblico, lo cierto es que la adjudicacion de los
contratos de concesion para ocupacion de terrenos en el monte de utilidad piiblica denominado “Puntales de Sanchez” fue
acordada el 31 de julio de 2000, anterior a la fecha de entrada en vigor de la Ley de Montes y que la aprobacion de los
Dpliegos de clansulas administrativas particulares y de condiciones técnico facultativas y las ofertas de “Canteras Alicanti-
nas” y “Mdrmoles Bempe” tuvieron lugar también con anterioridad, por lo que por aplicacion de los principios esenciales
de la contratacion de respeto a lo pactado y de riesgo y ventura hoy recogido en los articulos 94 y 98 de la 1ey de Contra-
tos de las Administraciones Priblicas, los contratos de referencia han de ser cumplidos en sus estrictos términos, recogidos
en los pliegos, en las ofertas, en la adjudicacion y en la formalizacion de los contratos, sin que entre los términos del con-
trato figure alguno que pueda fundamentar las pretensiones de revision de precios o de resolucion de los contratos plantea-

dos por “Canteras Alicantinas, S.L.”.

A mayor abundamiento hay que seiialar también, en cuanto a la posible modificacion de los contratos que, como con
reiteracion viene poniendo de relieve esta Junta, “hay que poner limites a las posibilidades de modificacion de los contratos

puesto que celebrada mediante licitacion piiblica la adjudicacion de un contrato, la_solucion que presenta la adjudicacion

para el adiudicatario en cuanto a precio y demds condiciones, no puede ser alterada sustancialmente por via de modifica-

cion_consensuada, ya que ello supone un obstaculo a los principios de libre concurrencia y buena fe que deben presidir la

contratacion de las Administraciones Piiblicas, teniendo en cuenta gue los licitadores distintos del adjudicatario podian

baber modificado sus proposiciones si hubieran sido conocedores de la modificacion que abora se produce” (Informe de 21
de diciembre de 1995, posteriormente reproducido en el de 17 de marzo de 1999, 2 de 5 de marzo de 2001 y de 12 de
marzo de 2004, expedientes 48/ 95, 47/98, 52/00, 59/00 y 50/04).”

Consideramos que los argumentos anteriores resultan plenamente aplicables al caso que nos ocupa
bl
por lo que podemos concluir que no es posible que una vez fijado el régimen de clausulado de un con-
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trato publico, incluyendo el precio o canon unico, de forma definitiva en el pliego y posteriormente en
el contrato, en el que se incluye el pliego, se pueda modificar de forma unilateral cualquiera de los as-

pectos del mismo, a través de un acuerdo adoptado sélo por una de las partes contratantes.

6. Por dltimo, respecto a la posibilidad de resoluciéon del contrato por parte del Ayuntamiento, proce-
dimiento, efectos y 6rgano competente para ello, que también pregunta el Concello de Pontevedra
como ultima cuestiéon dentro de su escrito de consulta, debera aplicarse el régimen juridico contenido

dentro de los articulos 112 y siguientes de la LCAP.

No es mision de esta Junta Consultiva determinar en detalle el caso concreto, ni la apreciacion de una
causa de resolucioén que, por definicién, debe ser estudiada e invocada por las partes, asi como los
efectos de esa posible resolucién que pudiera producirse, circunstancias que, no hay que olvidar, pue-

den pactarse expresamente en el pliego y producirse en los estrictos términos de éste.

Respecto a la cuestiéon concreta de si el incumplimiento de las normas sobre el régimen de precios
establecidas antes o si una modificacién unilateral, puede ser o no causa de resolucién del contrato,
esta Junta Consultiva considera que solo podra setlo en el caso regulado en el art. 112, letra g) de la
LCAP, es decir, en el caso de que se hubiera pactado en el pliego o en el contrato como obligacién
contractual a la que se le de el caracter de esencial y se incumpla y asi se acredite en el expediente, o
bien, en el supuesto del art. 112, letra h), esto es, en el caso de que se hubiera establecido asi expresa-

mente en el contrato.

En cualquier caso, conforme al articulo 60.1 de la LCAP, relativo a las prerrogativas de la Administra-

cién la competencia para resolver el contrato corresponde al 6rgano de contratacion:

“1. Dentro de los limites y con sujecion a los requisitos y efectos senialados en la presente 1ey, el drgano de contratacion
ostenta la prerrogativa de interpretar los contratos administratives, resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento, modi-

ficarlos por razones de interés priblico, acordar su resolucion y determinar los efectos de ésta.”
CONCLUSIONES:
Por lo expuesto, la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado considera que:

No es posible que en un contrato entre entes publicos se establezca una clausula que permita a una de
las partes fijar el canon definitivo de forma unilateral. S{ serfa posible la prevision en el contrato de que
en el futuro una de las partes pudiese fijar las condiciones siempre con sujecion a unos limites y a unas

condiciones también prefijados. Todo ello excepcionalmente, conforme a la interpretacion restrictiva



que ha sefialado la jurisprudencia del Tribunal Supremo, teniendo en cuenta, ademas, los limites que,
en su caso, puedan derivar de la normativa aplicable.

No resulta posible que una vez fijado un canon unico de forma definitiva se pueda modificar de for-
ma unilateral la férmula o canon tnico a través de un acuerdo adoptado unilateralmente por una de
las partes.

No resulta posible que en un contrato entre entes publicos se establezca una férmula de revisiéon y una
de las partes la modifique unilateralmente. De ser asi, estarfamos ante una modificacion ilegal del con-
trato, que podria dar lugar a su resolucion, en el caso de que asi se hubiera acordado expresamente y se
den las condiciones establecidas en la Consideracién juridica 6 del presente informe.

Respecto de la resoluciéon del contrato, conforme al articulo 60.1. de la LCAP la competencia para

resolver corresponde al 6rgano de contratacion



