INFORME DE LA INTERVENCIÓN GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID DE 10 DE NOVIEMBRE DE 2010.  CONTRATACIÓN.  DETERMINACIÓN DEL OBJETO DEL CONTRATO.  DIFERENCIACIÓN ENTRE EJECUCIÓN Y MODIFICACIÓN DEL CONTRATO. 
Modelo de informe: Consulta.

Área temática: Contratación.

Informe vigente.

Se recibe en esta Intervención General consulta procedente de la Consejería de Familia y Asuntos Sociales en relación con el contrato de suministro relativo a la “adquisición de suministro para el equipamiento de salas multisensoriales en tres centros residenciales de atención a personas con discapacidad intelectual y alto nivel de dependencia” a adjudicar por procedimiento abierto con pluralidad de criterios.
El objeto de consulta se centra en determinar si los suministros entregados, en concreto diversos módulos cuyas medidas difieren de las establecidas en el Pliego de Prescripciones Técnicas, suponen una modificación del contrato.

Del análisis de la documentación aportada al efecto se destacan los siguientes 

ANTECEDENTES
1.- En la Cláusula 2 del Pliego de Cláusulas Administrativas Particulares se determina que “La descripción y características de los bienes y la forma de llevar a cabo la prestación por el adjudicatario serán las estipuladas en el pliego de prescripciones técnicas particulares, en el que se hace referencia igualmente a las necesidades administrativas a satisfacer mediante el contrato y a los factores de todo orden a tener en cuenta”.
2.- En el Anexo I del Pliego de Prescripciones Técnicas se relacionan los bienes que son objeto de suministros. Por lo que se refiere a los módulos sobre los que versa esta consulta, se establecen las medidas que han de tener los mismos.

3.- En el apartado VI. A del Pliego de Prescripciones Técnicas se dice que el adjudicatario previamente a su fabricación suministro e instalación deberá tomar medida de los muebles que han de fabricarse, adecuando su tamaño a las dimensiones reales del lugar determinado en el que esté prevista su instalación.  
4.-  El adjudicatario una vez realizado el suministro, presenta una factura que se ajusta a la realidad de los materiales entregados, pero que difiere de lo establecido en los pliegos como consecuencia de las mediciones realizadas.

CONSIDERACIONES
1.-  El artículo 74.1 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público dispone que el objeto de los contratos del sector público deberá ser determinado.

Por su parte  el artículo 2 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas regula que “No podrán celebrarse contratos en los cuales la prestación del contratista quede condicionada a resoluciones o indicaciones administrativas posteriores a su celebración, salvo lo establecido en los artículos 125 y 172.1 a) de la Ley para los contratos mixtos de redacciones de proyecto y ejecución de obra y para el contrato de suministro, respectivamente”. 

El citado artículo 172.1 a) se refiere a aquellos contratos de suministro en los que el empresario se obligue a entregar una pluralidad de bienes de forma sucesiva y por precio unitario sin que la cuantía total se defina con exactitud al tiempo de celebrar el contrato, por estar subordinadas las entregas a las necesidades de la Administración.
De acuerdo con las anteriores disposiciones se puede obtener una primera conclusión y es que el objeto del contrato tiene que ser determinado, no pudiendo quedar la definición del mismo a indicaciones posteriores. No obstante, las normas establecen excepciones para determinados contratos, como son los contratos de suministro en que la indefinición viene determinada por el número de unidades a entregar, pero lo que no se admite es que no estén definidos con precisión los bienes objeto de entrega.
Esta exigencia de la Ley en cuanto a la determinación del objeto es lógica en tanto en cuanto el licitador para poder presentar una oferta razonable tiene que saber en que consiste el objeto del contrato.

En definitiva, el objeto del contrato habrá de estar referido a una cosa o actividad determinada, es decir, que la principal prestación del contratista debe esta identificada suficientemente y por lo común apriorísticamente sin que pueda estar supeditada a resoluciones o indicaciones administrativas posteriores a la celebración del contrato. Esta tarea de identificación es una misión que deben cumplir los pliegos de condiciones particulares de la contratación y el de prescripciones técnicas, y de quedar razonablemente satisfecha impide prácticas contrarias al principio de determinación del objeto que ahorran el esfuerzo inicial de especificar correcta y detalladamente en aquellos pliegos, generando si así no fuera una indeterminación que flexibiliza la ejecución del contrato vía introducción de variantes que exonera a la Administración acudir a la modificación prevista en la Ley. En el fondo y con esa exigencia lo que pretende el legislador es un margen de seguridad jurídica en el ámbito contractual, eliminando así actuaciones administrativas arbitrarias.

Dicho lo anterior, se constata que si bien en los pliegos de prescripciones técnicas, objeto de estudio, se establecían las medidas de los módulos que había que suministrar, quedando así determinando el objeto del contrato, dicha determinación quedaba truncada por la Cláusula VI.A   de los propios pliegos en cuanto que obligaba al adjudicatario a tomar medidas de los muebles  para adecuarlos a sus dimensiones reales.
En línea con lo hasta aquí señalado, esta Intervención General considera que el órgano de contratación debería haber realizado un mayor esfuerzo en la redacción de las cláusulas del Pliego de Prescripciones Técnicas Particulares, precisando con mayor exactitud los contornos del objeto del contrato, por así exigirlo el principio de objeto determinado consagrado tanto en el artículo 74.1 de la LCSP como en el 1273 del Código Civil, y ser necesario para la adecuada formulación de las ofertas de los licitadores.
2.-  Como se anuncia anteriormente, la cuestión que se plantea es que como algunos de los módulos entregados por el adjudicatario tienen medidas diferentes a la estipuladas en los pliegos de prescripciones técnicas, si estas alteraciones que  se han llevado a cabo implican una modificación del contrato sin respectar el procedimiento legalmente previsto en la Ley de Contratos del Sector Público y sin la preceptiva fiscalización.
La Ley de Contratos del Sector Público en su artículo 202 regula las modificaciones del contrato indicando que “Una vez perfeccionado el contrato, el órgano de contratación sólo podrá introducir modificaciones en el mismo por razones de interés público y para atender causas imprevistas, justificando debidamente su necesidad en el expediente. Estas modificaciones no podrán afectar a las condiciones esenciales del contrato”.
Ahora bien, las alteraciones que se han producido como consecuencia de las mediaciones realizadas devienen del estricto cumplimiento de lo estipulado en el apartado VI.A del Pliego de Prescripciones Técnicas en cuya virtud el adjudicatario está obligado a realizar las mediciones necesarias para ajustar el tamaño de los bienes suministrados a la dimensión del espacio donde van a ubicarse. En efecto, la medición realizada y el ajuste de los bienes a la misma no es sino consecuencia de la previsión contractual apuntada, con cuya realización se satisface la misma. 

Teniendo en cuenta esto, aquéllas alteraciones no pueden considerarse el resultado del ejercicio de la prerrogativa de modificar los contratos administrativos que, en virtud del artículo 194 de la LCSP, ostenta la Administración, pues, como se viene señalando, las alteraciones son el resultado de la obligación contractual de tomar las medidas del lugar en el que se van instalar los muebles. Por tanto, no se modifica estipulación alguna del contrato sino que, precisamente, lo que se hace es cumplir con el tenor del mismo.

Puede afirmarse, en consecuencia, que estas alteraciones no surgen por causas imprevistas, sino que las mismas estaban previstas en los propios pliegos, todo ello sin perjuicio de la valoración hecha en la primera consideración acerca del contenido de la referida cláusula. Es decir, las adecuaciones del equipamiento objeto del contrato de suministro a las dimensiones reales de los habitáculos donde va a instalarse son realizadas por mandato del propio contrato no pudiendo considerarse en caso alguno una modificación del contrato a los efectos del artículo 202 de la LCSP.
Dicho esto, este Centro Directivo quiere puntualizar que en estos casos en los que a la vista de las mediciones realizadas, necesarias para el adecuado cumplimiento del contrato, pudieran derivarse diversas alternativas en cuanto al tipo de muebles a instalar, resultaría conveniente, sin perjuicio de que pueda entenderse otorgado de manera tácita, que se haga constar en el expediente por cuál de ellas se decanta el órgano de contratación. Esto es, que figure la aceptación expresa de la Administración por una de ellas. Lo dicho, no obstante, debe entenderse siempre referido a opciones que tengan cabida dentro de la oferta económica del contratista, pues en caso de verse afectada ya sí que nos encontraríamos ante una modificación del pacto contractual.
En definitiva, en atención a las consideraciones realizadas, dado que las alteraciones referidas no constituyen modificación del contrato, sino ejecución del mismo, por extensión tampoco hay omisión de la fiscalización previa por no haber modificado que fiscalizar.
Asimismo, se concluye que en tanto que, conforme a la Cláusula 3 del Pliego de Cláusulas Administrativas Particulares, el precio ha quedado fijado a tanto alzado procede reconocer la obligación por el importe a que asciende el precio de adjudicación.
CONCLUSIONES
1.- Que de acuerdo con el artículo 74.1 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público y el artículo 2 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento  General de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas el objeto del contrato deberá ser determinado, no pudiendo quedar la prestación del contratista condicionada a resoluciones o indicaciones posteriores a su celebración, salvo las excepciones previstas legalmente.

2.- Que las diferencias existentes entre las medidas de los módulos suministrados respecto de las que se establecen en los pliegos de prescripciones técnicas no constituye una modificación del contrato sino que se realizan en cumplimiento de lo dispuesto en los propios pliegos. Por ello, no existe omisión de la fiscalización previa y debe reconocerse la obligación por el importe del precio de adjudicación.
3.- En los contratos de suministro que admitan, dentro de la oferta económica del adjudicatario, alguna alternativa en cuanto a los bienes a suministrar, deberá figurar en el expediente de contratación la aceptación expresa de una de ellas por el órgano de contratación.

� Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y León de 27 de octubre de 2006.
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