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ExTrRACTO

El presente supuesto aborda problemas juridicos derivados de la celebracién de un contrato
de suministros de material necesario para colegios publicos por parte de una consejeria de una
comunidad auténoma. Se realiza un fraccionamiento en el objeto del contrato dividiéndose el
mismo en tres lotes con arreglo a distinto material necesario para la funcion de la ensefianza. Por
otra parte, se trata de productos que fueron declarados de adquisicion centralizada de productos
homologados por orden del consejero de Hacienda pero que resultd desierto. A continuacion,
se analiza el ajuste a derecho o no de la actuacién de la mesa de contratacién que actud y toméd
sus decisiones sin la existencia de su presidente. Finalmente, se plantean en el caso cuestiones
referentes al ajuste a derecho de diversas cuestiones tales como: la aprobacién de los pliegos,
realizada por delegacion por un 6rgano de distinta consejeria; la preferencia absoluta en la adju-
dicacién del contrato para empresas que empleen un nimero de trabajadores con discapacidad
no inferior al 2 % del ntimero total, y a la actuacion de la mesa excluyendo a una empresa que
habia incurrido en falsedad grave a la administracion y a otra empresa que presentd una oferta
economica por encima del presupuesto previsto y que en el acto sefiald que se habia tratado de
un error pues baild un niimero en la cantidad sefialada.

Palabras claves: contrato de suministro, fraccionamiento del objeto, actuacién de la mesa, incumpli-
miento y clausulas del pliego.
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ENUNCIADO

La consejeria competente en materia de Educacion de la Comunidad de Madrid ha decidi-
do la compra de material mobiliario para los colegios publicos de la comunidad, destinando a tal
fin 195.000 euros, debido a la carencia que existe de material.

Las circunstancias ocurridas durante el proceso de seleccion fueron las siguientes:

I.

El pliego de clausulas administrativas particulares fue aprobado, por delegacion
del consejero, por la Direccion General de Infraestructura de otra consejeria, pues
este organo se habia especializado en la redaccion de tal tipo de pliegos, dada la
frecuencia de contratos administrativos que, por razén de su funcion, debia reali-
zar aquella direccion general.

En el citado pliego se incluyé una clausula en la que se establecié una preferencia
absoluta para la adjudicacion a favor de aquellas empresas que tuvieran en su planti-
lla un niimero de trabajadores con discapacidad no inferior al 2 % del niimero total.

La mesa de contratacion, en su momento, excluyo a una empresa que habia in-
currido en falsedad grave respecto a las declaraciones exigibles ante la Adminis-
tracion.

Igualmente, la mesa de contratacion desech6é una oferta por importe global de
200.000 euros, presentado en el mismo acto de apertura de las proposiciones, y
antes de la apertura del primer sobre, un escrito afirmando que se habia tratado de
un error y que, en realidad, su oferta era por un importe total de 150.000 euros.

A tal fin, inicia la tramitacion de un expediente, en el que cada uno de los licitadores pueda
presentar una oferta global y luego, desglosada en tres lotes diferentes: el primero, constara de
bancos, sillas y mesas, destinando a tal fin 85.000 euros. El segundo, a pizarras y tizas, siendo el
valor de este lote de 80.000 euros. Y el tercero, exclusivamente, para pupitres y taquillas, siendo
la cantidad de 30.000 euros, pudiendo ser las adjudicaciones individuales para cada lote.

Se pretende que en la adjudicacion se valoren el precio y el plazo de entrega, que, segun el
pliego de clausulas administrativas particulares, se ha fijado en tres meses, pudiendo ser mejorado.
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El problema con que se encuentra la autoridad competente de la consejeria es que todo el ma-
terial que se pretende incluir en este contrato fue declarado de adquisicion centralizada de produc-
tos homologados por orden del consejero de Hacienda del mes de marzo y, tras la tramitacion del
expediente, este fue declarado desierto, al no concurrir ninguna empresa a la adjudicacion del tipo
correspondiente.

Concurren al proceso en cuestion, entre otras, las siguientes empresas espafiolas:

» Laempresa A, que presenta una oferta global por importe de 145.000 euros. Para
el primer lote la oferta es de 70.000 euros, para el segundo de 60.000 y para el ter-
cero de 15.000 euros.

» Laempresa B, que presenta una oferta global de 140.000 euros. Para el primer lote
su oferta es de 75.000 euros, para el segundo de 55.000 euros; y para el tercero de
10.000 euros.

En ambos casos, el plazo de entrega es el mismo, dos meses desde la formalizacion del contrato.

La mesa de contratacion, una vez comprobada la documentacion, procede a realizar la co-
rrespondiente propuesta de adjudicacion, informando el asesor juridico que el plazo que hay para
la adjudicacion del contrato es como maximo de 15 dias, pues va ser el precio el unico criterio
que va a ser tenido en cuenta para la adjudicacion. A la sesion de esta mesa no acude el presi-
dente, aunque el asesor juridico de la misma informo que no habia problema alguno, pues existia
quérum suficiente para actuar. Precisamente, esta circunstancia fue utilizada con posterioridad
por la asociacion de empresarios del ramo de la provincia para impugnar la adjudicacion del con-
trato que se llevo a cabo.

Adjudicado el contrato, la empresa que habia de entregar el lote 3, transcurridos 15 dias
desde que dicha entrega deberia haber sido efectuada, ain no habia procedido a la entrega de los
materiales. Ello provocd que la Administracion debiera arrendar diverso material escolar por im-
porte de 5.000 euros, pues el curso ya se habia iniciado. Enterado el contratista, al dia siguiente
de conocida la decision administrativa, procede a la entrega del material.

A lahora de efectuar dichas entregas en aplicacion de una de las clausulas del contrato, resulta
que dos de los colegios estaban cerrados por obras, sin que esta circunstancia se hubiere comunica-
do al contratista por parte del 6rgano de contratacion. Esto provoco que la entrega no pudiera reali-
zarse y que debiera repetirla nuevamente a los 10 dias, con un gasto de 500 euros para la empresa.

Cuestiones planteadas:

1. Analice las diversas circunstancias ocurridas durante el proceso de seleccion de la
contratista y que se especifican al inicio del relato de hechos. En concreto:
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a) Ajuste a derecho de la delegacion realizada por el 6rgano de contratacion
en la Direccion General de Infraestructura de otra consejeria para la redac-
cion de los pliegos.

b) Ajuste a derecho por la que se establece una preferencia para la adjudica-
cion, en todo caso, del contrato a las empresas que tuvieron en sus plantillas
trabajadores con discapacidad.

c) Ajuste a derecho de la exclusion por la mesa de una empresa que incurrié en
falsedad grave respecto a las declaraciones exigibles ante la Administracion.

d) Ajuste a derecho de la decision de la mesa de desechar una oferta por im-
porte global de 200.000 euros.

2. Analice los tramites previos a este contrato administrativo y sus consecuencias.

3. (Fue ajustada a derecho la adjudicacion por lotes? ;A quién corresponderia cada
uno de ellos?

4. Analice el ajuste a derecho de la actuacion de la mesa de contratacion y el recurso
interpuesto por la asociacion provincial de empresarios del ramo. ;Resulta ajusta-
do a derecho que el asesor juridico, componente de la mesa de contratacion, haya
indicado que existe un plazo de 20 dias para la adjudicacion, dado que se va a tener
en cuenta un solo criterio de adjudicacion?

5. Analice el posible incumplimiento del contratista y sus efectos.

6. Analice, desde el punto de vista juridico, los efectos producidos por el no aviso de
la Administraciéon de que los colegios estaban cerrados al contratista, el cual hizo
el transporte hasta dichos colegios.

SOLUCION

1. Analice las diversas circunstancias ocurridas durante el proceso de seleccion
de la contratista y que se especifican al inicio del relato de hechos

a) Ajuste a derecho la delegacion realizada por el 6rgano de contratacion en la Direc-
cion General de Infraestructura de otra consejeria para la redaccion de los pliegos.

La aprobacion de estos pliegos corresponde al 6rgano de contratacion, segun el articulo 7.3
del Decreto 49/2003, Reglamento de Contratacion de la Comunidad de Madrid. Ahora bien,
se trata de una materia susceptible de delegacion, al no prohibirlo, con cardcter general, el ar-
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ticulo 13 de la Ley 30/1992 (LRJPAC), ni ningln otro precepto especifico en materia de con-
tratacion administrativa.

En este caso, la direccion general, en la que se delegaba, dependia de otra consejeria respec-
to a la que llevaba a cabo la contratacion a que se refiere el caso. Es decir, no habia dependencia
jerarquica entre ellos. Luego, por aplicacion supletoria, y en virtud de lo dispuesto en la disposi-
cion adicional decimotercera de la Ley de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion
General del Estado (LOFAGE), era necesario autorizacion del érgano superior de que dependa
el delegado, es decir, del consejero a la que pertenecia la direccion general de la otra consejeria.
Si no se hacia asi, estariamos en presencia de un vicio de anulabilidad del articulo 63, convalida-
ble, otorgandose la correspondiente autorizacion.

b) Ajuste a derecho por la que se establece una preferencia para la adjudicacion, en
todo caso, del contrato a las empresas que tuvieron en sus plantillas trabajadores con dis-
capacidad no inferior al 2 % del total.

No parece que sea una clausula ajustada a derecho. La disposicion adicional sexta del TRLCSP
prevé la esa posibilidad cuando se tratara de proposiciones u ofertas que fuesen exactamente iguales.
Pero no puede operar cuando no se dé el requisito de la igualdad en las proposiciones.

¢) Ajuste a derecho de la exclusion por la mesa de una empresa que incurrio en false-
dad grave respecto a las declaraciones exigibles ante la Administracion.

No parece ajustado a derecho el acto de la mesa excluyendo a una empresa por falsedad
grave en sus declaraciones a la Administracion. Esta causa, prevista como causa de prohibicion
para ser contratista en el articulo 49 e) del TRLCSP, no opera automaticamente, sino que en vir-
tud del articulo 50.1 de dicho texto legal, exige un procedimiento previo iniciado por el 6rgano
de contratacion en el que se determinara la duracion de dicha prohibicion. Al no operar automa-
ticamente, no es posible su aplicacion por parte del 6rgano de contratacion.

d) Ajuste a derecho de la decisién de 1a mesa de desechar una oferta por importe glo-
bal de 200.000 euros.

Esta cuestion la resuelve el articulo 20.5 y 6 del Decreto 49/2003 al sefialar que antes de la
apertura de la primera proposicion, la mesa aclarara las dudas o daré explicaciones, pero no puede
hacerse cargo de documentos que no hubieren sido presentados durante el plazo de admision de
ofertas o el concedido para la correccion de defectos u omisiones.

Con independencia de ello, 1a norma obliga a la mesa de contratacion a desechar ofertas que
excedieran del presupuesto base de licitacion.

En conclusion, no puede considerarse como un error 1o que hizo la empresa contratista ale-
gando que bailé un numero en la cuantia determinada en su oferta.
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2. Analice los tramites previos a este contrato administrativo y sus conse-
cuencias

Aparece recogido en los hechos que la adquisicion del material necesario para los colegios
publicos que pretende ejecutar la Consejeria de Educacion esta afectada por una declaracion de
centralizacién que habia realizado el consejero de Hacienda de la Comunidad de Madrid. Sin
embargo, la misma no ha podido ejecutarse.

El Decreto 49/2003, de 3 abril, Reglamento General de Contratacion Publica de la Comu-
nidad de Madrid se refiere a la contratacion centralizada en los articulos 32 y siguientes. Corres-
ponde al consejero de Hacienda declarar de gestion centralizada su contratacion, salvo que se
trate de bienes y servicios de utilizacion especifica por centros de una determinada consejeria. En
el presente caso se trata de la adquisicion de material para colegios publicos, dependientes todos
ellos de la Consejeria de Educacion. De manera que parece que la competencia para esta centrali-
zacion correspondia a este consejero y no al de Hacienda, como prevé el articulo 32.2 y 3 que se
refiere a bienes y servicios de utilizacion especifica por drganos, centros o servicios de una misma
consejeria o adscritos a la misma.

El procedimiento para la contratacion de productos homologados se contempla en el articulo
34 del citado decreto estableciendo dos contratos: uno, para la determinacion del tipo de cada clase
de bienes que finalizara con la creacion de un catalogo con los suministros o servicios homologa-
dos, y otro, para las adquisiciones o arrendamientos concretos del tipo determinado en el catalogo.

En este caso, en la primera de estas fases la declaracion del procedimiento quedd como de-
sierto, planteandose el problema de que ahora son necesarios adquirir los materiales de forma
inmediata.

Para conseguir solucionar este problema, el Real Decreto 1098/2001, de 12 octubre, por el
que se aprueba el Reglamento de la Ley de Contratos, en su articulo 193.3, segundo apartado, se-
fala que «no obstante y salvo que en la Orden de centralizacion se haya hecho uso de lo previsto
en el apartado anterior, la contratacion del suministro de los bienes de adquisicion centralizada
que se encuentren en alguno de los dos supuestos a que se refiere el apartado 2 anterior, corres-
pondera a la Direccién General del Patrimonio del Estado con sujecion a las normas generales
previstas para el contrato de suministro. En esos dos casos, el Ministro de Hacienda, a propuesta
del citado centro directivo, podra dejar sin efecto provisionalmente la declaracion de centraliza-
cion de la contratacion del suministro de cualesquiera o de algunos de dichos bienes hasta que se
adjudique el tipo de estos con arreglo a lo dispuesto en este articulo. En los procedimientos que
se tramiten para la adquisicion de los bienes objeto de dicha descentralizacion provisional regira
lo dispuesto en el ultimo inciso del apartado anterior.

Por lo tanto, se prevé que la propia orden de centralizacion hubiera contemplado la circuns-
tancia de que al haberse declarado el procedimiento como desierto, se hubiese dejado en suspenso
la consideracion de los bienes como centralizados, para que directamente y hasta la adjudicacion
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del tipo, el consejero de Hacienda, en este caso, por las reglas generales del contrato de suminis-
tro, hubiese procedido a la compra de los mismos.

Sin embargo, si esta solucion no se hubiese contemplado en la Orden de Centralizacidon, como
asi parece en nuestro caso, siguiendo el propio reglamento, procederia una nueva orden del consejero
de Hacienda, para dejar sin efecto provisionalmente la consideracion de los bienes como «centrali-
zadosy, y asi desde la propia consejeria puede efectuar las compras oportunas. En caso contrario, el
unico que pudiese efectuar las compras oportunas no es otro que la Consejeria de Hacienda.

3. ¢(Fue ajustada a derecho la adjudicacion por lotes? ;A quién corresponde-
ria cada uno de ellos?

Si bien es cierto que el fraccionamiento del objeto del contrato como regla general esta
prohibido en el Real Decreto Legislativo 3/2011, articulo 86, por el que se aprueba el Texto Re-
fundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, también es verdad que se permite el mismo
previo cumplimiento de una serie de requisitos, sefialados en el articulo 86, tales como: que la
naturaleza del contrato asi lo permita, que cada parte del contrato sea de uso o aprovechamien-
to independiente, y que no se haga con intencion de disminuir la cuantia para eludir las normas
sobre publicidad, procedimiento o forma de adjudicacion. También se permite cuando gocen de
sustantividad propia que permita ejecutar separadamente, por lo que debe realizarse por empre-
sas que cuenten con determinada habilitacion.

En el presente caso, parecen concurrir todas las circunstancias para que se realice la adjudi-
cacion por lotes porque, por otra parte, y en virtud del referido precepto, el expediente debe tra-
mitarse por su cuantia total, en este caso de 195.000 euros, y por dicha cuantia podrian utilizarse
los procedimientos abiertos o restringidos, debiendo publicarse los oportunos anuncios de licita-
cion en el Boletin Oficial de la comunidad auténoma y en el perfil del contratante.

En el presente caso no habria un tinico adjudicatario sino varios, en concreto, el primer lote
se adjudicaria a la empresa A por un importe de 70.000 euros. La empresa B se quedaria con los
lotes 2 y 3 por un importe total de 65.000 euros.

4. Analice el ajuste a derecho de la actuacion de la mesa de contratacion y el
recurso interpuesto por la asociacion provincial de empresarios del ramo.
(Resulta ajustado a derecho que el asesor juridico, componente de la mesa
de contratacion, haya indicado que existe un plazo de 20 dias para la adju-
dicacion, dado que se va a tener en cuenta un solo criterio de adjudicacion?

En primer lugar, es preciso resaltar que la mesa de contratacion, en este expediente, y no concu-
rriendo en principio ninguna razon para utilizar el procedimiento negociado, al menos por razon de
su cuantia, seria preceptiva tal y como prevé el articulo 220 del TRLCSP la existencia de la misma.
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La composicion de la misma exige que siempre exista un presidente, designado por el 6rgano
de contratacion. Al parecer, en esta sesion no concurre este, sefialando al respecto el asesor juridi-
co —uno de los vocales preceptivos— que no habia ningin problema pues existia quorum suficiente
para la actuacion del drgano colegiado. Esta aseveracion no es ajustada a derecho y la actuacion de
la mesa sin la existencia de presidente dara lugar a invalidar las futuras adjudicaciones, por ser nula
de pleno derecho la actuacion de la mesa, al amparo de lo dispuesto en el articulo 62 ¢) de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, LRJIPAC, pues se vulneran la reglas esenciales para la formacion de
voluntad de los 6rganos colegiados. A las sesiones de los 6rganos colegiados debe asistir siempre
el presidente o quien le sustituya, pero este segundo solo puede ser designado, en el caso que ana-
lizamos por el 6érgano de contratacion. Por tanto, ante esta situacion, las decisiones que adopte esa
mesa de contratacion seran nulas de pleno derecho.

En cuanto a la impugnacion de los contratos que se celebren por parte de la asociacion provin-
cial de empresarios del ramo, debemos significar que la misma no ha participado en el proceso, por lo
que su legitimacion para interponer recursos contra la adjudicacion del contrato es mas que dudosa.

Los recursos procedentes en este caso serian, o bien el potestativo de reposicion, o bien di-
rectamente el recurso contencioso-administrativo, puesto que las decisiones del 6rgano de con-
tratacion agotan siempre la via administrativa.

Los articulos 31 de la Ley 30/1992, en el ambito administrativo, y 19 de la Ley 29/1998, de
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, en el ambito jurisdiccional, exigen, en el primer caso,
para ostentar la condicion de interesado, y en el segundo, para tener legitimacion activa, el ser
titular de un derecho o de un interés legitimo, y no parece que dicha asociacion tenga ningtin de-
recho o interés legitimo para la impugnacion de la adjudicacion del contrato. Quizas la hubiera
tenido para poder recurrir el pliego de clausulas administrativas particulares o de prescripciones
técnicas particulares, habida cuenta de que son los documentos donde constan los derechos y
obligaciones y si aquellos no se ajustan a derecho podrian perjudicar a sus asociados. Pero, reco-
nocerle legitimacion para la impugnacion de un acto administrativo de caracter particular, como
es la adjudicacién de un contrato, es expandir este concepto excesivamente, y dado que en esta
materia no se reconoce la accion popular, es decir, la posibilidad de defensa de la legalidad en
abstracto, no parece posible otorgarles ni la condicion de interesado, para recurso administrativo,
ni la del legitimado activamente para el recurso contencioso-administrativo.

En conclusion, el planteamiento de un recurso por parte de esta asociacion daria lugar a su
inadmision, por falta de legitimacion. Los inicos que tienen legitimacion para impugnar la adjudica-
cion de un contrato seran el resto de licitadores o empresarios que participaron en el procedimiento.

Finalmente, respecto a lo indicado por el asesor juridico en el sentido de que existe el plazo
de 15 dias como maximo para la adjudicacion, porque se va a tener en cuenta un solo criterio de
adjudicacion, no parece ajustado a derecho puesto que, en realidad, si van a tener en cuenta va-
rios criterios de adjudicacion, como se deduce del parrafo tercero el relato de hechos que dice
literalmente: «Se pretende que en la adjudicacion se valoren el precio y el plazo de entrega, que,
segun el pliego de clausulas administrativas particulares, se ha fijado en tres meses, pudiendo ser
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mejorado». De manera que el plazo para la adjudicacion, sin perjuicio de lo que pueda establecer
el pliego de clausulas administrativas particulares, es superior.

5. Analice el posible incumplimiento del contratista y sus efectos

Por lo que se refiere a la demora en la entrega por parte de la contratista, no cabe duda de
que se trata, en principio y salvo que se demuestre otra cosa que el relato de hechos no nos ofre-
ce, de un incumplimiento por su parte.

El articulo 212 del TRLCSP prevé la posibilidad, ante el incumplimiento, de la imposicion
de las penalidades previstas en los pliegos o en el documento contractual, y a falta de ellos, se-
fala la regla que no podra exceder del 10 % del presupuesto, que la cuantia sera de 0,20 por cada
1.000 euros diariamente y que cada vez que alcance el 5% puede resolverse el contrato.

No es preciso aplicar el procedimiento sancionador, porque no se trata de una sancion en si
misma, con independencia de que este procedimiento no se puede aplicar respecto a los que man-
tienen una relacion contractual con la Administracion publica, pero si sera preciso, con caracter
previo, al menos, la audiencia del contratista.

Respecto al pago, por este retraso, hay que indicar que se hara efectivo sobre la garantia
definitiva si se presto, porque para el contrato de suministro no es preceptiva la misma. En caso
contrario, dictada la resolucion oportuna, se notificara a la interesada con requerimiento de pago
en un plazo determinado y advertencia de apremio sobre el patrimonio en caso contrario.

6. Analice, desde el punto de vista juridico, los efectos producidos por el no
aviso de la Administracion de que los colegios estaban cerrados al contra-
tista, el cual hizo el transporte hasta dichos colegios

Es cierto que el TRLCSP establece en su articulo 297 que corresponde al contratista el pago
del transporte en caso de contrato de suministros. Pero también es cierto que cualquier dafio que
sufre un particular en sus derechos por un funcionamiento normal o anormal de un servicio pu-
blico es indemnizable conforme al articulo 139 de la Ley 30/1992.

Partiendo de este principio, si la Administracion no ha notificado al contratista, como era
su obligacion, el cierre de los dos colegios para evitar el transporte del material a los mismos, no
cabe duda de que se ha producido un incumplimiento por parte de aquella, que sera responsable
de los dafios ocasionados como consecuencia del mismo.

El transporte de la contratista resulto inutil por culpa de la Administracion, y ante tal situa-
cion, la Administracion debe aprobar este gasto, notificarlo y, en su caso, abonarlo, pues esta-
mos en presencia de lo que clasicamente se 1lamé como gastos originados por el contrato que no
forman parte de su precio.

www.ceflegal.com 165

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com
http://www.cef.es

REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 184 (mayo 2016) E

Sentencias, autos y disposiciones consultadas:

e Ley30/1992 (LRJPAC), arts. 13, 31, 62, 63 y 139.
* Ley 6/1997 (LOFAGE), disp. adic. tercera.
* Ley 29/1998 (LICA), art. 19.

» Real Decreto Legislativo 3/2011 (TR Ley de Contratos del Sector Publico), arts. 49,
50, 86, 212,220y 297.

* Real Decreto 1098/2001 (Reglamento General de Contratacion), art. 193.

* Decreto 49/2003, de 3 de abril, de la Comunidad de Madrid (Rgto. General de
Contratacion), arts. 20, 30, 32 y 34.
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