
INFORME DE LA INTERVENCIÓN GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID DE 13 DE JULIO DE 2021. NORMATIVA APLICABLE A LOS EFECTOS CUMPLIMIENTO Y EXTINCIÓN DE LOS ACUERDOS MARCO Y SUS CONTRATOS DERIVADOS 
Modalidad de informe: Consulta .
Área temática: Contratación.
Informe vigente.
Se plantea ante esta Intervención General consulta formulada por la Intervención Delegada en la Consejería de Cultura y Turismo (actual Cultura, Turismo y Deportes) relativa a si en el expediente que se analiza ha existido o no omisión de fiscalización previa.
La consulta planteada trae causa de los siguientes
ANTECEDENTES
1. En el ejercicio 2017 la Administración General del Estado consideró necesario realizar un Acuerdo Marco relativo al suministro de sistemas y elementos de seguridad. A tal fin, el 24 de junio de 2017 se publicó en la Plataforma de contratación del Estado anuncio de licitación referido al Acuerdo Marco 8/2017 a través del procedimiento especial de adopción de tipo para el suministro de sistemas y elementos de seguridad.

Los pliegos de este Acuerdo Marco se publicaron en dicha plataforma el 26 de junio de 2017.
Finalmente, la formalización del Acuerdo Marco 8/2017 se publicó en la Plataforma de contratación del Estado el 17 de marzo de 2019 y en el B.O.E. el 20 de marzo de 2019.

2. La Comunidad de Madrid se adhirió a dicho Acuerdo Marco estatal y en virtud del Lote 2 del mismo, se realizó el contrato basado 4310/2020, de fecha 29 de octubre de 2020.
3. La recepción de este contrato se produjo el 16 de marzo de 2021, levantándose acta de recepción de conformidad. No obstante, la interventora compareciente formuló una serie de observaciones que se incorporaron como anexo a dicha acta. En dichas observaciones se señala que:

· ha existido cambio de modelo de las cámaras analógicas suministradas respecto de las ofertadas.

· las cuatro cámaras IP que se han instalado son de tipo domo, y no de tipo bullet tal y como se establecía en el documento de licitación. 
Por su parte, el órgano gestor justificó estos cambios en dos circunstancias: como una mejora técnica sin incremento de coste y en la mejor adaptación de las cámaras domo al espacio disponible.

4. A la vista de lo anterior, el Interventor Delegado Jefe en la Consejería de Cultura y Turismo (actual Cultura, Turismo y Deportes) formula consulta en los siguientes términos:
“Se ha recibido en esta Intervención Delegada expediente OK/2021/240505, de reconocimiento de gasto de contrato basado en Acuerdo Marco AM 08/2017. 

Se aporta la siguiente documentación: 

1. Documento contable propuesto 

2. Factura 

3. Desglose de Factura 

4. Conformidad de factura 

5. Acta de recepción con observaciones del interventor actuante 

6. Certificado anexo al acta de recepción 

7. Informe final del contratista en que se pretende justificar los cambios acaecidos en el proyecto de instalación de cámaras de vigilancia 

8. Certificado de activos fijos 

9. Legalización de cámaras 

El objeto del contrato ha sido el suministro de sistemas y elementos de seguridad (principalmente cámaras de vigilancia). 

Tanto en el desglose de factura, como en las observaciones del representante de la Intervención General al acta de recepción y el informe final del contratista, se pone de manifiesto que se ha producido una modificación del contrato habiendo sido sustituidas las cámaras pedidas por otras de diferente tecnología y en número menor, que siendo los cambios muy elevados el importe final permanece invariable por lo que podría haber sido susceptible de precisar un modificado de coste cero. Dicha modificación de contrato no ha sido tramitada y por consiguiente ni autorizada ni fiscalizada. En consecuencia, de haber sido necesaria procedería la convalidación del expediente. 

El órgano Gestor parece haber entendido que es de aplicación el artículo 222.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público, que dice textualmente: 

“Sin perjuicio de lo señalado en el apartado anterior, los adjudicatarios de un acuerdo marco podrán proponer al órgano de contratación la sustitución de los bienes adjudicados por otros que incorporen avances o innovaciones tecnológicas que mejoren las prestaciones o características de los adjudicados, siempre que su precio no incremente en más del 10 por 100 el inicial de adjudicación, salvo que el pliego de cláusulas administrativas particulares, hubiese establecido otro límite.” 
Esta Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público, entró en vigor en marzo de 2018 en aplicación de su Disposición Final Decimosexta por lo que cabría deducir que el contrato basado se rige por ella y en aplicación del artículo 222.2 su tramitación se ajustaría a derecho. 

Sin embargo, es de destacar que el Acuerdo marco origen de este contrato basado corresponde a 2017, anterior a la entrada en vigor de la presente Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público y que ésta, en su Disposición Transitoria Primera, apartado 5 establece para los expedientes iniciados y contratos adjudicados con anterioridad a su entrada en vigor que: 

“Los contratos basados en acuerdos marco o en sistemas dinámicos de adquisición se regirán por la normativa aplicable a estos.” 
Luego parece que debe entenderse que al contrato basado le sería de aplicación la normativa del Acuerdo Marco, o sea el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Público. 

En dicho texto refundido, los acuerdos marco, los contratos basados y en general la contratación centralizada se encuentran regulados en los artículos 196 a 207, todos ellos relativos a las fases de aprobación y adjudicación, sin contemplar lo relativo a sus efectos, cumplimiento y extinción. 

Por todo ello se formula la siguiente CONSULTA FISCAL: 

¿Debe entenderse que al Acuerdo Marco de 2017 y a sus contratos basados nacidos con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público les son de aplicación la totalidad 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 Público y por tanto también los artículos relativos a efectos, cumplimiento y extinción de contrato en cuyo caso debiera de haberse tramitado un modificado y al no haber sido así procede convalidación por Consejo de Gobierno aunque el acta de recepción sea favorable? 

¿O, por el contrario, debe entenderse que al contrato basado tan solo le son de aplicación los artículos 196 a 207 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 Público y en todo lo demás se rige por la actual Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público por lo que, en aplicación de su artículo 222.2, la tramitación de este expediente sería correcta?
5. Para conocer todos los antecedentes del expediente, por este Centro fiscal se solicitó a la Intervención Delegada que aportara los pliegos de cláusulas administrativas y de prescripciones técnicas del Acuerdo marco, así como el expediente completo del contrato derivado, documentación que fue recibida el 10 de junio de 2021.
Para resolver la consulta planteada, procede realizar las siguientes
CONSIDERACIONES


La cuestión planteada se concreta en determinar cuál es la normativa aplicable a los efectos cumplimiento y extinción del Acuerdo marco y sus contratos derivados, y por tanto si resulta aplicable al caso concreto que se analiza el artículo 222.2 de la vigente Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público, por la que se transponen al ordenamiento jurídico español las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP), o por el contrario,  debe aplicarse en su integridad el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Público (en adelante, TRLCSP).
Las consecuencias de la aplicación de una norma u otra tendrían diferentes efectos, de forma que de aplicarse la LCSP, sería procedente la modificación de las condiciones iniciales del contrato en los términos en los que fue celebrado por aplicación del artículo 222.2 de la LCSP, y si fuera de aplicación el TRLCSP, se debería haber tramitado un expediente de modificación contractual, y que por no haberse tramitado, procedería la convalidación ante el Consejo de Gobierno por la omisión de la fiscalización previa.
Con carácter previo a realizar las consideraciones este Centro Fiscal considera oportuno, en aras de centrar la cuestión jurídica controvertida, citar la Disposición Transitoria Primera de la LCSP.
La vigente LCSP contiene, en su número 5, una norma específica sobre contratos basados en acuerdos marco que dice “Los contratos basados en acuerdos marco o en sistemas dinámicos de adquisición se regirán por la normativa aplicable a estos”.
En el caso que se analiza, nos encontramos ante un Acuerdo Marco iniciado encontrándose vigente el TRLCSP, pero que fue adjudicado cuando ya estaba en vigor la LCSP y un contrato basado celebrado también estando en vigor la LCSP. 
Por lo tanto, resulta necesario e imprescindible determinar la normativa aplicable al Acuerdo Marco estatal 8/2017 para poder resolver la consulta planteada.
PRIMERA

Régimen jurídico de los Acuerdos Marco

Un acuerdo marco es una forma de racionalización técnica de la contratación consistente en preestablecer una serie de condiciones o términos que serán comunes a todos los contratos basados en ese acuerdo marco. Este sistema, recogido en las diferentes leyes de Contratos del Sector Público que han existido en nuestro Ordenamiento Jurídico
, permite simplificar la gestión de los contratos y facilitar la adhesión de organismos o entidades (caso del Estado), así como de Comunidades Autónomas y Entidades Locales
.
Por lo tanto, mediante el Acuerdo Marco un poder adjudicador celebra un contrato con uno o varios operadores económicos para fijar las condiciones que se aplicarán posteriormente, en la adjudicación de los diversos contratos del sector público que se celebrarán durante un período determinado
.
En lo que se refiere al procedimiento para celebrar Acuerdos Marco tanto el TRLCSP como la LCSP se remiten a los artículos generales sobre adjudicación de contratos
. En lo relativo a la posibilidad de adjudicar contratos con base en un acuerdo marco, para dotar al procedimiento de mayor celeridad la vigente LCSP reduce de 45 a 30 días el plazo desde la formalización del Acuerdo Marco, se hubiese remitido el correspondiente anuncio de la misma a la Oficina de Publicaciones de la Unión Europea, en el caso de que se trate de contratos sujetos a regulación armonizada y efectuado su publicación en el perfil de contratante del órgano de contratación, y en el «Boletín Oficial del Estado» en el caso de los acuerdos marco celebrados en la Administración General del Estado
.
En lo que se refiere a la adjudicación de contratos con base en acuerdo marco estos sólo podrán celebrarse entre las empresas y los órganos de contratación que hayan sido originariamente partes en dicho acuerdo
.
Solo podrá procederse a la adjudicación de los contratos basados en un acuerdo marco durante la vigencia del acuerdo marco. Sin perjuicio de ello, la duración de los contratos, basados en un acuerdo marco es independiente de la duración del acuerdo marco, y está regida por las reglas generales de contratos públicos, de modo que, si durante la vigencia de un acuerdo marco, se adjudica un contrato basado, éste puede seguir vigente, aunque la vigencia del acuerdo marco haya finalizado.
Los contratos basados en un acuerdo marco se perfeccionan con su adjudicación, la cual puede ser con o sin nueva licitación:

· Procedimiento de adjudicación en caso de nueva licitación.
Por cada contrato que haya de adjudicarse se invitará a la licitación a todas las empresas parte del acuerdo marco que, de acuerdo con los términos de la adjudicación del mismo, estuvieran en condiciones de realizar el objeto del contrato basado. La invitación se realizará por los medios que se hubieran establecido a tal efecto en el pliego regulador del acuerdo marco.

No obstante lo anterior, cuando los contratos a adjudicar no estén sujetos a regulación armonizada, el órgano de contratación podrá decidir, justificándolo debidamente en el expediente, no invitar a la licitación a la totalidad de las empresas, siempre que, como mínimo, solicite ofertas a tres.

El contrato se adjudicará al licitador que haya presentado la mejor oferta de conformidad con lo dispuesto en el artículo 145 de la LCSP, valorada según los criterios fijados en el acuerdo marco.
· Procedimiento de adjudicación sin nueva licitación.

Para poder adjudicar contratos basados en un acuerdo marco con todos los términos definidos sin nueva licitación, será necesario que el pliego del acuerdo marco prevea las condiciones objetivas para determinar qué empresa parte del acuerdo marco deberá ser adjudicatario del contrato basado y ejecutar la prestación.
Si bien con carácter general, los Acuerdos marco tienen una regulación similar en el TRLCSP y en la LCSP en las fases de preparación y adjudicación, las novedades más importantes en la nueva regulación se refieren fundamentalmente a los preceptos relativos a los efectos, cumplimento y extinción de los mismos, por exigencias del Derecho de la Unión Europea. En concreto respecto de las modificaciones de los contratos se introduce la obligación de que tras su formalización, debe ser objeto de publicación en el perfil de contratante conforme a lo dispuesto en el artículo 207 y 63 de la LCSP
.
SEGUNDA
Derecho transitorio

En esta consideración ha de analizarse la Disposición Transitoria Primera de la LCSP que dice:

“1. Los expedientes de contratación iniciados antes de la entrada en vigor de esta Ley se regirán por la normativa anterior. A estos efectos se entenderá que los expedientes de contratación han sido iniciados si se hubiera publicado la correspondiente convocatoria del procedimiento de adjudicación del contrato. En el caso de procedimientos negociados sin publicidad, para determinar el momento de iniciación se tomará en cuenta la fecha de aprobación de los pliegos.
2. Los contratos administrativos adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley se regirán, en cuanto a sus efectos, cumplimiento y extinción, incluida su modificación, duración y régimen de prórrogas, por la normativa anterior.”
Esta Disposición Transitoria ha sido objeto de análisis jurídico en el informe de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la Comunidad de Madrid 2/2020, de 20 de marzo, sobre interpretación de la Disposición Transitoria Primera de la Ley de Contratos del Sector Público. A dicho informe este Centro Fiscal formuló voto particular, al que hay que remitirse en este momento, y en el que se fundamenta que en los apartados 1 y 2 de dicha Disposición Transitoria se están regulando dos supuestos diferentes, por ello se dice en el voto particular “…Así, no compartimos la premisa sostenida por la opinión mayoritaria de la Comisión Permanente de que la Disposición Transitoria primera, apartado 2, es una especificación del apartado 1, al ir referidas a fases distintas dentro del procedimiento de contratación, y por tanto con distinto alcance.”
Sin perjuicio de la argumentación jurídica completa de este voto particular, interesa, en este momento, subrayar ciertas cuestiones. Y es que de acuerdo con el artículo 3.1 del Código Civil “Las normas se interpretarán según el sentido propio de sus palabras, en relación con el contexto, los antecedentes históricos y legislativos y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espíritu y finalidad de aquellas.” Es decir, La interpretación de la norma puede definirse como la indagación del sentido de la misma; la determinación de su contenido y alcance efectivo para medir su precisa extensión y la posibilidad de su aplicación al caso concreto que por ella ha de regirse:

En lo referido a la interpretación lingüística y gramatical ya se explicó en dicho voto particular que “…es que en aquella disposición se dan dos supuestos distintos: por una parte, los expedientes de contratación iniciados y, por otra parte, los contratos adjudicados, sin que por estar unidas por la conjunción copulativa “y” pueda entenderse su acumulación. Si el legislador hubiere querido acumular ambos supuestos, podía haberse limitado a citar los contratos adjudicados, pues, por definición, a todo contrato adjudicado debe preceder la tramitación del pertinente expediente.

…

No cabe concluir sin más, como concluye el Informe 2/2020 de la Comisión Permanente, que todo expediente iniciado con anterioridad a la entrada en vigor de la nueva Ley 9/2017, se rige por la normativa anterior, pues ello, conllevaría a que el apartado segundo de la Disposición Transitoria primera, fuera innecesario y reiterativo.”

Para la correcta interpretación del apartado 2 de la Disposición Transitoria Primera de la LCSP, se utilizó el criterio a sensu contrario para afirmar que respecto de los efectos, cumplimiento y extinción, “… al contrato adjudicado estando ya en vigor la Ley 9/2017, le es de aplicación la citada Ley, con las matizaciones expresadas en el Informe 43/2008, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa. Es decir, se aplica la Ley 9/2017 en todo aquello que no esté expresamente previsto o no contradiga el concreto contenido del pliego, aprobado por la entidad convocante y aceptado voluntariamente por el interesado al formular las correspondientes proposiciones y a las que se encuentra vinculado. En este punto cabe citar el Dictamen de la Comisión Jurídica Asesora de la Comunidad de Madrid nº: 517/18, de 29 de noviembre de 2018, si bien referido a la resolución de un contrato.”
Finalmente, debe recordarse que el voto particular también alude a la finalidad de la normativa europea origen de las Leyes sobre contratación pública de nuestro Ordenamiento Jurídico al señalar que “…la Circular nº1/2011, de la Abogacía del Estado, relativa al régimen de modificación de los contratos del sector público, que referido al nuevo régimen de modificación del contrato (el que se estableció en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, por la Ley 2/2011, de 4 de enero, de Economía Sostenible) señala: “el criterio correcto, por ajustado al Derecho de la Unión Europea, consiste en entender que el nuevo régimen de modificación del contrato es aplicable no sólo a los contratos que se adjudiquen tras la entrada en vigor de la LES, sino también a los contratos ya adjudicados con anterioridad a la vigencia de esta norma legal y que actualmente están en fase de ejecución, y ello en razón de que ese régimen de modificación de los contratos no surge ex novo, sino que venía exigido por el Derecho de la Unión Europea y, como se ha dicho, su implantación venia motivada por el desajuste del Derecho español al Derecho de la Unión Europea, desajuste que se plasmaba no sólo en la LCSP, sino también en textos legales anteriores”
En conclusión, la argumentación sobre la interpretación de la Disposición Transitoria Primera de la LCSP contenida en dicho voto particular que utilizó los argumentos literal y teleológico es la que se seguirá para resolver la consulta fiscal planteada.
TERCERA

Contrato basado 4310/2020
Este contrato basado en el Acuerdo Marco 8/2017, se adjudicó el 29 de octubre de 2020 por la Dirección General de Racionalización y Centralización de la Contratación del Estado (órgano de contratación), en base a la propuesta de adjudicación formulada por la Comunidad de Madrid –Dirección General de Patrimonio Cultural-. En la fecha de adjudicación se encontraba vigente la LCSP. Por otra parte, el Acuerdo Marco 8/2017 es un expediente cuyo anuncio de licitación se publicó el 24 de junio de 2017 en la Plataforma de contratación del Estado y adjudicado el 17 de marzo de 2019.
Es imprescindible determinar cuál es la normativa aplicable al Acuerdo Marco 8/2017 ya que dicha normativa, por aplicación de la Disposición Transitoria Primera apartado 5 de la LCSP, es aplicable a los contratos basados
.
En este sentido, resulta oportuno citar el Informe 21/2008, de 24 de septiembre, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la Comunidad Autónoma de Aragón, en el que se analiza la normativa aplicable a los contratos derivados de los acuerdos marco iniciados o adjudicados antes de la entrada en vigor de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público y se dice:
“Los contratos derivados de un acuerdo marco, puede decirse que forman un todo contractual con el acuerdo marco en el que tienen origen y por lo tanto se rigen por la normativa que resulte aplicable a dicho acuerdo en todos los aspectos.”
De acuerdo con lo expuesto en el primer párrafo de esta consideración el expediente del Acuerdo Marco 8/2017 se inició estando vigente el TRLCSP y se adjudicó el 17 de marzo de 2019, estando, por tanto, en vigor la LCSP (vigente desde 9 de marzo de 2018). Nos encontramos, en consecuencia, ante uno de los supuestos regulados en la Disposición Transitoria Primera apartado 2 de la LCSP.
De acuerdo con lo señalado en la segunda consideración de este informe y en el voto particular en ella citado cabe afirmar que el Acuerdo Marco 8/2017 se rige, en cuanto a sus efectos, cumplimiento y extinción
, por lo dispuesto en la LCSP, con la matización recogida en dicho voto particular, es decir, se debe aplicar la LCSP en todo aquello que no esté expresamente previsto o no contradiga el concreto contenido del pliego, aprobado por la entidad convocante y aceptado voluntariamente por el interesado al formular las correspondientes proposiciones y a las que se encuentra vinculado. Así, por aplicación de la Disposición Transitoria Primera apartado 5 de la Ley 9/2017, el contrato basado 4310/2020 se rige, en cuanto a sus efectos, cumplimiento y extinción, por la LCSP, con las matizaciones señaladas en dicho voto particular.
Fijado lo anterior, en el caso que se analiza se observa la necesidad de modificar el contrato como consecuencia de un avance/mejora tecnológica.
En el contrato 4310/2020 que se basa en el lote nº 2 del Acuerdo Marco 8/2017, no se incluyeron en los pliegos de cláusulas administrativas particulares, ni en la documentación que rige la licitación ninguna de las modificaciones previstas a las que se refería el artículo 106 del TRLCSP. 
El pliego de cláusulas administrativas particulares del acuerdo marco 8/2017 en su cláusula VI -Valor estimado y modificaciones del acuerdo marco- sólo incluye modificaciones previstas para los lotes 6 a 15, entre las que se incluían precisamente la previsión de las modificaciones por mejoras tecnológicas.

Procede a continuación acudir a lo que establece la LCSP respecto a mejoras tecnológicas, y su configuración como precepto independiente de la modificaciones previstas y no previstas en los pliegos de cláusulas administrativas particulares, reguladas en los artículos 204 y 205 de la LCSP respectivamente. Sobre este particular la LCSP contiene un precepto específico; en efecto, el artículo 222 que en su apartado 2, dice que:

“…

Sin perjuicio de lo señalado en el apartado anterior, los adjudicatarios de un acuerdo marco podrán proponer al órgano de contratación la sustitución de los bienes adjudicados por otros que incorporen avances o innovaciones tecnológicas que mejoren las prestaciones o características de los adjudicados, siempre que su precio no incremente en más del 10 por 100 el inicial de adjudicación, salvo que el pliego de cláusulas administrativas particulares, hubiese establecido otro límite.
Junto a ello, el órgano de contratación, por propia iniciativa y con la conformidad del suministrador, o a instancia de este, podrá incluir nuevos bienes del tipo adjudicado o similares al mismo cuando concurran motivos de interés público o de nueva tecnología o configuración respecto de los adjudicados, cuya comercialización se haya iniciado con posterioridad a la fecha límite de presentación de ofertas, siempre que su precio no exceda del límite que se establece en el párrafo anterior. “

Este artículo, novedoso respecto a la anterior normativa, ha establecido un sistema ágil y sencillo para incorporar novedades o avances tecnológicos al contrato y resulta plenamente aplicable al contrato basado 4310/2020. Como puede observarse, el artículo 222.2 de la LCSP contempla dos supuestos diferenciados:

· los adjudicatarios de un acuerdo marco podrán proponer al órgano de contratación la sustitución de los bienes adjudicados por otros que incorporen avances o innovaciones tecnológicas que mejoren las prestaciones o características de los adjudicados, siempre que su precio no incremente en más del 10 por 100 el inicial de adjudicación, salvo que el pliego de cláusulas administrativas particulares, hubiese establecido otro límite.

· el órgano de contratación por propia iniciativa y con la conformidad del suministrador, o a instancia de este, podrá incluir nuevos bienes del tipo adjudicado o similares al mismo cuando concurran motivos de interés público o de nueva tecnología o configuración respecto de los adjudicados, cuya comercialización se haya iniciado con posterioridad a la fecha límite de presentación de ofertas, siempre que su precio no exceda del límite que se establece en el párrafo anterior
En este sentido, se ha de exponer que el TRLCSP residenciaba las modificaciones por avances técnicos en el precepto que regulaba las modificaciones no previstas en la documentación que rige la licitación
. La vigente LCSP, fruto de las directivas sobre contratación pública de 4ª generación, no contiene una previsión similar sobre avances tecnológicas en las modificaciones no previstas (artículo 205) y ha dedicado un artículo específico a la modificación de los acuerdos marco y de los contratos basados en un acuerdo marco, en cuyo apartado 2, como se ha transcrito, se contempla la sustitución de los bienes adjudicados por otros que incorporen avances o innovaciones tecnológicas y la inclusión de nuevos bienes del tipo adjudicado o similares al mismo cuando concurran motivos de interés público o de nueva tecnología o configuración respecto de los adjudicados, cuya comercialización se haya iniciado con posterioridad a la fecha límite de presentación de ofertas. Este precepto, como se desprende de la Resolución 27/2020 del Tribunal Administrativo Central de recursos contractuales, resulta aplicable tanto si existe o no previsión en este sentido en la documentación que rige la licitación. Por ello, hemos de afirmar, como se ha expuesto ut supra, que el artículo 222.2 de la LCSP resulta aplicable al caso que se analiza, por lo que no hubiera sido necesario tramitar un expediente ordinario de modificación contractual, ni su fiscalización previa antes de su celebración.
De la documentación remitida a este Centro Fiscal y del propio escrito de consulta en el que sólo se transcribe el primer párrafo del artículo 222.2 de la LCSP se entiende que nos encontramos ante el supuesto de sustitución de bienes por otros a propuesta del adjudicatario. En todo caso, si nos encontramos ante el supuesto regulado en el primer párrafo del artículo 222.2 de la LCSP debe figurar en el expediente la propuesta del adjudicatario al órgano de contratación sobre dicha sustitución
. 

Es decir, el hecho de que en estos casos no haya que acudir a las normas generales sobre modificación contractual y que se haya establecido un sistema ágil y sencillo no significa, de ninguna manera, que no se haya establecido un procedimiento específico que debe ser cumplido. Teniendo en cuenta que, en el caso que se analiza, el órgano de contratación es la Dirección General de Racionalización y Centralización de la Contratación –DGRCC- debe constar en el expediente la solicitud formulada a ésta solicitando la sustitución
.
Por tanto, la conclusión de esta consideración debe ser que en el caso que se analiza es aplicable el artículo 222.2 de la LCSP, y por ello, debe figurar en el expediente la solicitud formulada y la autorización de la DGRCC.
Con base en lo expuesto en las anteriores consideraciones esta Intervención General formula la siguientes

CONCLUSIONES

· Los contratos basados en Acuerdos Marco se rigen por la normativa que rigen éstos.
· Para determinar el régimen jurídico aplicable a los Acuerdos marco y sus contratos derivados, deberá acudirse al criterio manifestado por este Centro Directivo en el informe 2/2020, de 20 de marzo de la Junta consultiva de contratación administrativa de la Comunidad de Madrid, sobre interpretación de la Disposición Transitoria Primera de la Ley de Contratos del Sector Público.
· En el caso sometido a consulta es aplicable el primer párrafo del artículo 222.2 de LCSP por lo que debe figurar en el expediente la solicitud formulada a la Dirección General de Racionalización y Centralización de la Contratación, así como su autorización.
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CONSEJERÍA DE CULTURA, TURISMO Y DEPORTES
� La figura del acuerdo marco fue incorporada al ordenamiento jurídico europeo y definido por la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, de suministro y de servicios, la cual fue transpuesta en el derecho español por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público


� Eran definidos en el artículo 194 del TRLCSP y actualmente, con idénticas palabras por el artículo 218 de la LCSP.


� La duración del Acuerdo Marco no podrá exceder de cuatro años, salvo en casos excepcionales, debidamente justificados; la duración de los contratos basados en un Acuerdo Marco se rige por las normas generales del artículo 29 de la Ley 9/2017 sobre plazo de duración de los contratos y de ejecución de la prestación


� Artículo 197 TRLCSP. Procedimiento de celebración de acuerdos marco.


1. Para la celebración de un acuerdo marco se seguirán las normas de procedimiento establecidas en el Libro II, y en el Capítulo I del Título I de este Libro.


Artículo 220 LCSP. Procedimiento de celebración de acuerdos marco.


1. Para la celebración de un acuerdo marco se seguirán las normas de procedimiento establecidas en las Secciones 1.ª y 2.ª del Capítulo I del Título I del Libro Segundo de la presente Ley.


� Se ha eliminado la obligación de publicar el Acuerdo Marco en el Boletín Oficial de las Comunidades Autónomas o de las Provincias.


� El artículo 227.4 de la LCSP regula un supuesto de excepción a esta regla diciendo “En los acuerdos marco de contratación centralizada podrán celebrarse contratos basados entre las empresas y entes del sector público parte del acuerdo marco, así como por otros entes del sector público, siempre que dichos entes, entidades u organismos se hubieran identificado en el pliego regulador del acuerdo marco, y se hubiera hecho constar esta circunstancia en la convocatoria de licitación.”


� Artículo 207.3 LCSP 


“…


 Asimismo los órganos de contratación que hubieren modificado un contrato durante su vigencia, con independencia de si este está o no sujeto a regulación armonizada y de la causa que justifique la modificación, deberán publicar en todo caso un anuncio de modificación en el perfil de contratante del órgano de contratación en el plazo de 5 días desde la aprobación de la misma, que deberá ir acompañado de las alegaciones del contratista y de todos los informes que, en su caso, se hubieran recabado con carácter previo a su aprobación, incluidos aquellos aportados por el adjudicatario o los emitidos por el propio órgano de contratación.”


� Dicho apartado dice “Los contratos basados en acuerdos marco o en sistemas dinámicos de adquisición se regirán por la normativa aplicable a estos.”


� Incluye modificación, duración y régimen de prórrogas.


� El artículo 107 del TRLCSP decía “1. Las modificaciones no previstas en los pliegos o en el anuncio de licitación solo podrán efectuarse cuando se justifique suficientemente la concurrencia de alguna de las siguientes circunstancias:


…


d) Conveniencia de incorporar a la prestación avances técnicos que la mejoren notoriamente, siempre que su disponibilidad en el mercado, de acuerdo con el estado de la técnica, se haya producido con posterioridad a la adjudicación del contrato.”


� En el caso de que nos encontráramos en el supuesto del segundo párrafo del artículo 222.2, además de la solicitud al órgano de contratación, o si fuese a instancia de este, la solicitud del órgano de contratación, deberá constar la acreditación del inicio de la comercialización del bien una vez expirado el plazo de presentación de ofertas si se trata de incluir nuevos bienes.


� En una consulta sobre la posibilidad de cambio en los bienes ofertados por otros de similares características desde la plataforma de contratación centralizada del Ministerio de Hacienda se dice “…las empresas adjudicatarias tienen la obligación de solicitar la actualización de los productos si las condiciones del mercado mejoran durante la vigencia del acuerdo marco, bien por mejoras tecnológicas o por bajadas de precio. Para ello se prevé la posibilidad de solicitar la actualización de los productos adjudicados, pero esta actualización no es automática sino que debe ser autorizada por la DGRCC”
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