Informe 7709, de 25 de septiembre de 2009. «Consulta sobre qué normativa hay que
aplicar a “adendas o “prérrogas” de convenios que fueron suscritos con anterioridad a la
entrada en vigor de la Ley de Contratos del Sector Publico>.

Clasificacion de los informes: 2.3. Calificacion y régimen juridico de los contratos. Objeto de los
contratos. Contratos o convenios excluidos.

ANTECEDENTES
Por el Interventor General de la Administracion del Estado se formula la siguiente consulta:

«Se han recibido en esta Intervencién General diversas consultas relativas a la normativa que
resulta de aplicacién a los expedientes tramitados tras la entrada en vigor de la Ley 30/2007 de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico, (LCSP en adelante), como "Adendas" o "Prérrogas” de
convenios o encomiendas de gestion que fueron suscritos con anterioridad a dicha entrada en vigor y
que, por tanto, se rigieron por la normativa anterior. En concreto se trata de determinar si estas
"Adendas" o "Prérrogas" han de adaptarse a la nueva regulaciéon prevista en la LCSP o, por el contrario,
les es de aplicacion la normativa por la que se rige el convenio o encomienda de gestion cuya
modificacién o prérroga se pretende.

Habida cuenta de la relevancia que dicha cuestibn tiene en la tramitaciéon de los
correspondientes expedientes y que parece afectar con caracter general a todo el ambito de la
Administracion General del Estado, esta Intervencidn General estima oportuno su elevacién a la
consideracién de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa.

A este respecto, conviene sefalar que la LCSP, de conformidad con lo establecido en las letras
c) y d) del apartado primero de su articulo 4, excluye de su ambito de aplicacién los convenios
celebrados tanto con entes publicos como con personas fisicas o juridicas sujetas a derecho privado,
siempre que por su naturaleza u objeto tengan la consideracidon de contratos sujetos a la Ley. En este
sentido, se produce una importante modificacidn respecto a la anterior regulacion por cuanto se limitan
los convenios que pueden considerarse excluidos de la Ley. En particular, la limitacién se refiere a los
convenios celebrados con entes publicos, ya que el articulo 3.1 c) del texto refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas (TRLCAP en adelante) antes vigente, excluia del ambito de su
aplicacion, no solo a los convenios celebrados con entes publicos que por su objeto no pudiesen ser
considerados contratos sujetos a dicha ley, sino ademas aquellos convenios que, teniendo como objeto
el propio de uno de los contratos regulados por el TRLCAP, ademas fuesen de cuantia inferior a la fijada
por el propio articulo 3.1 c).

Por su parte, y en relacion con las encomiendas de gestion, si bien, tanto el TRLCAP como la
actual LCSP excluyen de su ambito de aplicacion los supuestos de encomienda de gestién o de “in house
providing"”, sin embargo la nueva Ley establece una regulaciéon mas prolija sobre la materia, afiadiendo
nuevos requisitos para poder utilizar esta figura, como por ejemplo la necesidad de que la condicién de
medio propio o servicio técnico de la entidad encomendada respecto de la encomendante se recoja
expresamente en los estatutos o normas de creacién de aquélla.

Por otro lado, el ambito temporal de aplicacion de la nueva LCSP se establece en su disposicion
transitoria primera, cuyo apartado segundo sefiala "Los contratos administrativos adjudicados con
anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley se regiran, en cuanto a sus efectos, cumplimiento y
extincion, incluida su duracién y régimen de prérrogas, por la normativa anterior”. Dicha disposiciéon
transitoria se refiere expresamente a los contratos y no a otros negocios juridicos también contemplados
en la LCSP, en concreto a los convenios de colaboraciéon y a las encomiendas de gestion. No obstante,
tanto si aplicamos por analogia el régimen transitorio previsto por la misma para los contratos a los
convenios o encomiendas de gestién, como si aplicamos las normas de derecho transitorio del Cédigo
Civil, se puede deducir que, con caracter general, el régimen juridico aplicable a los contratos o negocios
juridicos que se "adjudicaran" antes de la entrada en vigor de la Ley, se regiran por la anterior
regulacién "en cuanto a sus efectos, cumplimiento y extincién, incluida su duracién y régimen de
prérrogas”. Por tanto, en principio, y de conformidad con lo sefialado, las modificaciones y prérrogas de
los negocios juridicos celebrados al amparo del TRLCAP, en tanto que constituyen efectos de los mismos,
se regirian, no por los nuevos preceptos que esta Ley establece para los mismos, sino por la normativa
que al efecto se establecia en la anterior regulaciéon, en concreto segun lo previsto en el articulo 3.1 ¢c) y
d) y 3.1 ) del TRLCAP.

No obstante, cabe plantearse si dicha conclusion admite matizaciones, puesto que, a juicio de
este Centro Fiscal, no todas las modificaciones o prérrogas de los convenios o encomiendas de gestion
celebrados bajo la vigencia de la anterior regulacion, pero que despliegan sus efectos bajo la vigencia de
la nueva Ley, tienen el mismo contenido, siendo, por tanto, conveniente analizar si todas han de ser
tratadas de igual manera.



Asi, por una parte, hay determinados tipos de modificaciones o prérrogas que pretenden
amparar la realizacion de prestaciones adicionales que podrian instrumentarse en un negocio juridico
independiente a aquel que se pretende modificar, ya que no resultan necesarias para el buen fin de la
prestacion inicialmente acordada. A modo de ejemplo, este seria el caso en el que se pretende prorrogar
un convenio o encomienda de gestion con la finalidad de que la prestacién inicialmente acordada se
vuelva a realizar en anualidades futuras, o bien, cuando la modificacion tiene por objeto aumentar
cuantitativamente la prestacién a realizar en la misma anualidad. En estos supuestos, podria entenderse
que las prérrogas o modificaciones que se pretenden, deberian realizarse cumpliendo los requisitos
previstos en la LCSP, en especial serd necesario verificar si efectivamente se cumplen los requisitos
previstos en el articulo 4.1 c) y d), asi como en el articulo 4.1 n) en relacién con el articulo 24.6 de la
LCSP, y ello aunque el propio convenio de colaboracién o encomienda de gestion formalizada al amparo
del TRLCAP hubiese previsto la posibilidad de su prérroga.

Una interpretacion distinta a la expuesta, esto es, entender que este tipo de adendas o
prérrogas de convenios o encomiendas de gestion regidos por el TRLCAP deben realizarse conforme a
este texto normativo, podria llevar, a juicio de esta Intervencidon General, a una situacién en la que la
aplicacién de la LCSP quedaria al arbitrio de cada 6rgano de contratacion, ya que, al no existir
limitaciones a las modificaciones o duraciéon de dichos negocios juridicos, podria quedar vacia de
contenido la modificacién que en la regulacion de los convenios de colaboracidn o encomiendas de
gestion ha introducido la nueva Ley.

Situacion distinta es aquella en la que la modificacion tiene por objeto concretar alguno de los
términos de la prestacion inicialmente acordada o bien resulta necesaria para el buen fin de aquella. Asi,
a modo de ejemplo, nos encontrariamos ante esta situacion cuando el objeto de la Adenda o Prérroga es
articular un reajuste de anualidades motivado por una modificacion en el plazo de la ejecucion de la
prestacion inicialmente pactada, o bien en el supuesto de que, habiéndose acordado en el convenio o
encomienda la ejecucidon de una determinada obra, es precisa una modificacion del proyecto de la obra
que implica un mayor coste de la misma y por tanto, requiere la modificacién del negocio juridico que
ampara su realizacion. En estos supuestos, entiende este Centro Fiscal, que dicha modificacién podria
articularse teniendo en cuenta la regulacion que se aplica al negocio inicial del que trae causa, sin que
sea preciso valorar si se cumplen los requisitos que establece la LCSP en relaciéon con los convenios de
colaboracion o las encomiendas de gestion.

A la vista de lo anterior, y teniendo en cuenta que, de conformidad con el 299 de la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa es el érgano consultivo especifico en la Administracion General del Estado en materia de
contratacién, esta Intervencién General solicita, en virtud de lo dispuesto en el articulo 17 del Real
Decreto 30/1991, de 18 de enero, sobre régimen organico y funcional de la Junta Consultiva de
Contraccién Administrativa, el criterio de dicho érgano sobre el régimen juridico aplicable a las
modificaciones de convenios de colaboracion o encomiendas de gestion que se produzcan tras la entrada
en vigor de la Ley de Contratos del Sector Publico, cuando aquéllos fueron celebrados antes de la
entrada en vigor de dicha Ley».

CONSIDERACIONES JURIDICAS

1. La consulta plantea una Unica cuestion referida a si la prérroga o las modificaciones de
cualquier otra clase de los convenios de colaboracion entre organismos publicos y encomiendas de
gestion celebradas con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley de Contratos del Sector Publico,
deben seguir rigiéndose por la normativa vigente en el momento de su celebraciéon o si, por el
contrario, resultaria aplicable la Ley de Contratos del Sector Publico ya citada, vigente en el
momento en que tales modificaciones se llevan a cabo.

Ante todo debe indicarse que la entrada en vigor de la Ley de Contratos del Sector Publico,
en principio, no deberia haber producido efecto alguno sobre el régimen juridico de los convenios y
encomiendas de gestion habida cuenta de que ni unos ni otros se rigen, en primer término, por la
legislaciéon de contratos publicos. En efecto, tanto la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, en su articulo 3, como la de Contratos del Sector Publico en el 4 excluyen de la aplicacion
de ambas a los convenios de colaboracion que celebre la Administracion General del Estado con la
Seguridad Social, las Comunidades Auténomas, las Entidades locales, sus respectivos organismos
auténomos y las restantes entidades publicas o cualquiera de ellos entre si, con la Unica condicién
de que no se refieran a materias que deban ser objeto de cualquiera de los contratos tipicos
regulados en ellas.

Sin embargo, existe una diferencia entre ambas leyes consistente en que mientras la de
Contratos de las Administraciones Publicas excluye de su aplicacion los convenios que se refieran a
estas materias cuando su cuantia sea inferior a los umbrales establecidos en las Directivas
comunitarias, la Ley de Contratos del Sector Publico no los excluye, en ningun caso, al considerar



incluidos en su regulacion aquellos convenios “que, por su naturaleza, tengan la consideracion de
contratos sujetos a esta Ley”, sin excepcion ninguna por razén de la cuantia.

2. De conformidad con ello, para los convenios mencionados, cuando por su naturaleza
debieran considerarse sujetos a la Ley de Contratos del Sector Publico si se hubiesen celebrado
bajo la vigencia de ésta, pero excluidos de la aplicacion de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas por haberse celebrado mientras ésta estaba en vigor y no superar los
limites mencionados, cabe plantear la cuestion de qué régimen debe aplicarseles.

En tales casos, si entendemos que les es de aplicacion la normativa anterior, habriamos de
admitir que tales convenios estarian excluidos también del régimen juridico establecido por la Ley
de Contratos del Sector Publico y, en particular, de su articulo 24 que establece las normas
reguladoras de los contratos celebrados con medios propios o servicios y técnicos. Si por el
contrario se considera que les es de aplicacién la nueva legislacién, es evidente que deberan
adaptarse a la Ley indicada y, cuando proceda, al articulo mencionado.

A este respecto, debe analizarse, en primer lugar, el apartado dos de la Disposicion
Transitoria Primera de la Ley de Contratos del Sector Publico, reiteradamente mencionada en el
texto de la consulta, de conformidad con la cual “los contratos administrativos adjudicados con
anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley se regiran, en cuanto a sus efectos,
cumplimiento y extincién, incluida su duracién y régimen de prorrogas, por la normativa anterior”.

Sin embargo, de la redaccion literal de esta norma se deduce que lo establecido en ella es
de aplicacion exclusiva a los contratos administrativos, y, por tanto, no a las relaciones juridicas
que como los convenios y encomiendas de gestién no tienen, a efectos de la Ley, la consideracion
de contratos. Esta conclusidon es, ademas, la Unica coherente con el hecho de que tanto los
convenios de colaboracion celebrados entre entes publicos como las encomiendas de gestidon estan
excluidas de la regulacion de la Ley de Contratos del Sector Publico y, por consiguiente, también
deben estarlo de la aplicacién de sus normas transitorias.

El problema, por tanto, se centra en establecer qué norma debe aplicarse para determinar
el régimen juridico de los convenios que venimos analizando una vez que la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, bajo cuya vigencia se celebraron, ha sido derogada y sustituida
como reguladora de la materia por la de Contratos del Sector Publico.

Para resolverlo, debe tenerse en consideracion el principio general que de modo expreso
consagra el Cédigo Civil de que las Leyes no tienen efecto retroactivo si no dispusieren lo contrario
(articulo 2.3), y, en consecuencia, debe considerarse de aplicacion el régimen que estuviera
vigente en el momento de celebrarse el convenio o de acordarse la encomienda de gestién.

3. Ello no obstante, cabe cuestionar si este mismo criterio es de aplicacion también a los
supuestos de prérroga o modificacidon del convenio.

La Junta Consultiva ha tenido ocasidn de resolver una cuestion similar a la planteada ahora,
al considerar que con la entrada en vigor de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
se habia producido una alteracion sustancial de régimen regulador de las prérrogas, de tal forma
que el mantenimiento del régimen juridico anterior pugnaba directamente con el sistema
instaurado por la nueva legislacion. En efecto, asi lo mantuvo expresamente en el informe n°
35/2004, de 8 de julio, en el que refiriéndose a las prérrogas tacitas de los contratos, permitidas
en determinadas circunstancias en la legislacion anterior a aquella fecha y prohibidas por la
entonces vigente Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, senté el criterio de que “hay
que sefalar que las mismas (las prorrogas tacitas) serian admisibles conforme a la legislacion
anterior, pero que una vez entrada en vigor la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas y
su articulo 67, deben ser rechazadas, al resultar un contrasentido que un contrato celebrado con
anterioridad a su entrada en vigor pudiese continuar produciendo su efectos indefinidamente en
virtud de prérrogas tacitas”.

Similar criterio cabe aplicar ahora respecto de los convenios cuyo objeto sea el propio de
alguno de los contratos tipificados en la Ley de Contratos del Sector Publico. Tales convenios, con
arreglo a la legislacion anterior, debieran considerarse excluidos de la aplicacion de las normas
propias de los contratos cuyo objeto fuese de la misma naturaleza, siempre que no superaran los
umbrales de las Directivas comunitarias. Sin embargo, con arreglo a la actual normativa deben
considerarse sujetos a ellas. Existe, pues, un cambio sustancial en cuanto al régimen juridico
aplicable a partir del momento de entrada en vigor de la nueva Ley, que nos debe llevar a la



conclusiéon de que es voluntad del legislador evitar que por via de la prolongaciéon de su plazo se
perpetle la existencia de convenios que, por su naturaleza juridica deben adaptarse a las normas
propias de los contratos tipicos regulados en ella.

Admitir la posibilidad de que mantengan inalterado su régimen juridico a través de esta via
seria admitir la perpetuacion de los efectos de unas figuras sin encaje en la normativa vigente.
Esta posibilidad sélo seria valida si una norma expresa lo dispusiera asi, como ocurre en el caso del
apartado 2 de la Disposicion Transitoria 12 de la Ley de Contratos vigente. No existiendo norma
similar de aplicacibn a los convenios y encomiendas de gestidon, debe entenderse que tras el
vencimiento del periodo vigente en el momento de la entrada en vigor de la actual Ley, deben
considerarse sujetos a ésta.

4. El criterio que se acaba de exponer ha de entenderse referido, naturalmente, a las
proérrogas que se acuerden respecto de los convenios cuyo objeto sea una prestacion continuada
mensurable por unidades de tiempo, no a aquéllos en que la prestacién se determine por referencia
a la ejecucion de una obra, un suministro o un servicio de caracter unico.

En estos ultimos supuestos, es preciso distinguir en funcidon de si la alteracién es una
simple modificacion de las condiciones del contrato, necesaria para que éste pueda ejecutarse en
los términos inicialmente previstos o si, por el contrario, implica una ampliacién o una alteracion
sustancial del mismo.

Entre los primeros supuestos podriamos incluir cualquier modificacion contractual que
afecte al objeto del contrato que deba aprobarse para poder ejecutar éste, o cualquier prérroga
derivada tanto de la modificacion del objeto como de simples retrasos en la ejecucion.

Entre los ultimos podrian considerarse incluidos los supuestos mencionados en la consulta a
modo de ejemplo, tales como la reiteracion de la prestacion en ejercicios siguientes (no prevista en
la redaccion inicial del convenio) o el aumento cuantitativo de la prestacion inicialmente prevista.

En el primer caso estariamos ante una novacion modificativa del convenio que no implicaria
cambio en el régimen juridico del mismo y, por consiguiente, continuaria siéndole de aplicacién la
norma vigente en el momento en que se celebro.

Por el contrario, en el otro supuesto contemplado, evidentemente nos encontrariamos ante
un caso de extincion del convenio, lo que implicaria la necesidad de celebrar nuevo negocio juridico
que diese amparo al objeto. Este negocio juridico, evidentemente, habra de celebrarse con sujecion
a la norma vigente en tal momento, es decir la Ley de Contratos del Sector Publico y disposiciones
complementarias de la misma.

CONCLUSIONES

1. Los convenios y encomiendas de gestion celebrados bajo la vigencia de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas a que se refieren las letras c) y I) del articulo 3.1 de la
misma que, con arreglo a la actual Ley de Contratos del Sector Publico, debieran estar sujetos a
ella, deberan adaptarse al régimen juridico establecido para ellos en ésta ultima a partir del
momento en que venza el periodo inicial de vigencia o de cualquiera de su prérrogas.

2. Las modificaciones del objeto del convenio deben dar lugar a la celebracion de otro
nuevo, con sujecién a las normas vigentes en ese momento, en todos aquellos supuestos que
impliquen ampliacion o alteracion sustancial del mismo.
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