D.DERECHO CONVENIO DE COLABORACION. Nuim.
ADMINISTRATIVO CONTRATO 47/2001
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* ENUNCIADO:

La Comunidad Autonoma de XXX es titular de un terreno de uso puiblico de gran extension,
llena de especies arboreas y arbustivas, espacios verdes, asi como numerosas especies vege-
tales de diversa indole y pequerios lagos naturales y artificiales, que hacen las delicias de los
ciudadanos de la Comunidad, sobre todo, a partir del periodo primaveral y durante toda la
estacion veraniega, periodos en que, especialmente durante los fines de semana, se llena de
gentes dispuestas a disfrutar de la naturaleza y ansiosas de respirar un aire no contaminado.
La Comunidad, desde hacia algiin tiempo, venia preocupada por los numerosos accidentes, de
escasa consideracion, normalmente, y sobre todo entre la poblacion mds joven, que con frecuencia
acontecian en dicho lugar. Por otro lado, habia recibido numerosos escritos de vecinos y aso-
ciaciones vecinales en demanda de la instalacion y funcionamiento de un servicio sanitario de
primeros auxilios que pudiera atender, de forma inmediata, a las victimas de esos accidentes,
realizando una primera cura, a veces tan importante de cara a la posterior evolucion de las lesio-
nes, asi como contactar con los medios precisos para la evacuacion de los lesionados.
Haciéndose, finalmente, eco de tal peticion decide atender a este servicio. Para ello, y dada
la naturaleza del mismo, que no exige una infraestructura muy compleja ni especializada, ha
acordado celebrar un convenio de colaboracion con una empresa formada por la asociacion
de varios médicos y enfermeros bajo forma societaria, que ya se encargaba de tal mision en
otros lugares con idénticos problemas y de titularidad municipal.

Por otro lado, la Comunidad XXX se encuentra, asi mismo, preocupada por los numerosos incen-
dios que asolan a los terrenos de la Comunidad durante prdcticamente todo el aiio, aunque muy
especialmente durante la época estival, cuya llegada no estaba lejana. Por eso, acuerda con-
tratar medios aéreos a fin de que realicen funciones de vigilancia y de prevencion de incendios.
Anuncia el oportuno concurso mediante procedimiento abierto, publicdndose el mismo en el
BOE y en el Boletin Oficial de la Comunidad, pero no en el DOCE. La publicacion del anun-
cio de licitacion se produjo con una antelacion de ocho dias al sefialado como el iiltimo para
la recepcion de solicitudes.

En los pliegos de cldusulas administrativas particulares, aprobadas el dia 3 de marzo, cons-
tan, entre otros extremos, los siguientes:

1. Se incluye como criterio de adjudicacion la solvencia especifica del contratista en relacion
con este tipo de contrato y el grado de cumplimiento de contratos similares celebrados por
aquél con la Administracion Autonomica.
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2. El presupuesto del contrato es de 2.000.000 de ptas., estando prevista la revision de precios.
3. Se especifica que la duracion del contrato serd de un aiio.

La mesa de contratacion, cuando decidio elevar el acta de la apertura de proposiciones y rea-
lizar la propuesta de adjudicacion correspondiente, actuo con el presidente de la misma y la
asistencia de dos de sus cuatro vocales.

El contrato se adjudica a la empresa «La de Siempre, S.A.» el dia I de abril. Esta empresa, en
su documentacion, no habia acompariado el correspondiente bastanteo de poderes en el aval
bancario aportado como garantia definitiva.

La ejecucion del contrato no se inicia hasta el dia 15 de junio debido a las condiciones cli-
matologicas adversas existentes hasta esa fecha.

Un mes antes de finalizar el plazo de extincion del contrato, la Comunidad y el contratista,
dado el grado de satisfaccion mutuo, y en aplicacion de un precepto del TRLCAP, acuerdan
prorrogar, de mutuo acuerdo, por un aiio mds el contrato inicial.

El precio del contrato se habia ido abonando, conforme a lo previsto en los pliegos, con el
importe de una subvencion otorgada por la Administracion General del Estado a la citada
Comunidad para este fin de financiar dicho contrato, habiéndose venido abonando dicha sub-
vencion trimestralmente. Sin embargo, la ultima de las entregas no se hizo efectiva por el
Estado. Esto provoco que la Comunidad no pagara al contratista, por lo que éste dirigio escri-
to a aquélla en reclamacion de la cantidad adeudada, recibiendo como contestacion que se
dirigiere a la Administracion del Estado en reclamacion de dicha cantidad, y ofreciéndose a
poner a su disposicion toda la documentacion tramitada entre ambas Administraciones donde
se acreditaba la existencia de la subvencion.

Es de significar que uno de los licitadores que no habia sido seleccionado, a la vista de su
exclusion, presento el dia 5 de junio recurso oportuno aduciendo en defensa del mismo que
algunas de las cldusulas del pliego no resultaban ajustadas a derecho.

Finalmente, finalizado el plazo de duracion del contrato acordado por la Administracion y el
contratista, éste prosiguio con la actividad de vigilancia aérea durante cuatro meses mds, con
conocimiento de la Comunidad Auténoma que, en ningiin momento, dirigio escrito a aquél
requiriéndole en ningiin sentido. Reclamado el importe econémico por dicho periodo de tiem-
po el organo competente de la Comunidad se niega a hacerlo efectivo alegando que ya no exis-
tia vinculo contractual alguno entre ellos y que si presto aquella actividad fue por su exclusi-
va y unilateral voluntad.

* CUESTIONES PLANTEADAS:

1. Comentar la viabilidad legal del convenio de colaboracion pretendido por la Comunidad
Auténoma.

2. ;Cudl serd la naturaleza juridica del contrato celebrado para la vigilancia aérea?

3. ;Constituye algtin vicio juridico que no se publicara ese contrato en el Diario Oficial de las
Comunidades Europeas (DOCE)?

4. ; Tiene alguna incidencia la publicacion del anuncio de licitacién con ocho dias de antelacion
al sefalado como el tltimo para la recepcidn de solicitudes?

5. (Resulté ajustada a derecho la adjudicacion en favor de la empresa «La de Siempre, S.A.»?
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6. ;Eran ajustadas a derecho las cldusulas del pliego?

7. {Actud correctamente la mesa de contratacién?

8. (Tiene alguna incidencia juridica que la ejecucion del contrato no se inicie hasta el dia 15 de
junio?

9. ;(Resulta ajustada a derecho la prérroga del contrato acordada?

10. ;Cémo deberd resolverse el recurso interpuesto por el licitador excluido?

11. ; Tiene razon la Comunidad Auténoma cuando ante la reclamacién de la parte adeudada al
contratista le contesta que se dirija a la Administracién del Estado?

12. ; Tiene razén la Comunidad al negarse a pagar al contratista el importe de los cuatro meses
de actividad cuando habia finalizado el plazo contractual?

* SOLUCION:

1. Respecto a la viabilidad juridica del convenio de colaboracion es de resaltar que nos encon-
tramos ante un servicio publico de titularidad administrativa. Esa actividad de establecer un servi-
cio de asistencia sanitaria o de primeros auxilios a los que resulten accidentados en ese terreno dema-
nial de uso publico participa de todas las notas caracteristicas y esenciales del servicio piblico cuya
titularidad y responsabilidad recae, en este caso, sobre la Administracién Autonémica titular del terre-
no. Cuestidn distinta es la forma de gestion de ese servicio publico. En este sentido dos son los articu-
los claves para responder a la cuestion planteada. Por un lado, el articulo 3.° del Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos
de Administraciones Piblicas (TRLCAP), que dice literalmente: «Quedan fuera del &mbito de la pre-
sente Ley ... d) los convenios de colaboracion que, con arreglo a las normas especificas, celebre la
Administracion con persona fisicas o juridicas sujetos al Derecho Privado, siempre que su objeto no
esté comprendido en los contratos regulados en esta Ley o en normas administrativas especiales».

Por tanto, como vemos la sumisiéon al TRLCAP no depende de la voluntad de la Administracion,
sino del objeto del contrato. Si no fuera asi, de nada valdrian todos los principios recogidos en la
contratacién administrativa tales como el de publicidad, concurrencia, etc., que constituyen unas
garantias esenciales para los administrados en sus relaciones con la Administracién y un instrumento
esencial para controlar las potestades discrecionales de aquéllas. No es la voluntad administrativa la
que decide su sumision o no a la legislacién sobre contratos administrativos. Lo esencial es lo que
va a hacer, el objeto, y si ese objeto se encuentra regulado en esa legislacion es obligatorio para la
Administracién someterse a ella, respetando las prescripciones y principios de la normativa admi-
nistrativa.

En este caso y, en principio, parece fuera de toda duda que al tratarse de un servicio publico, si
decide su gestion indirecta, habrd de estar a lo previsto por el TRLCAP. Ahora bien, hay otro articu-
lo fundamental de ese texto en referencia a la gestion indirecta que es el 155 «La Administracién
podra gestionar indirectamente, mediante contrato, los servicios de su competencia, siempre que ten-
gan un contenido econdmico que los haga susceptibles de explotacién por particulares». Por tanto,
observamos que no cualquier servicio publico es susceptible de ser gestionado por los particulares,
ha de tener un contenido econémico. Dicho de otra manera, ha de ser rentable econdmicamente para
el que lo explota, si no es asi, ;quién va a aspirar a quedarse con un contrato?, ;ja cambio de nada?
Por otro lado, en la modalidad de concesién, como forma mds natural de gestion indirecta, el con-
cesionario se remunera con las tarifas que cobra a los usuarios de ese servicio publico.
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Luego la clave para saber si es posible o no el convenio de colaboracidn es saber la intencion de
la Administracion, desde el punto de vista econdmico, con respecto a los potenciales usuarios del
servicio. Si les va a cobrar o no por dicho servicio y si esto es rentable econémicamente.

El tipo de servicio a que nos estamos refiriendo en la practica se presta de forma gratuita en la
mayoria de las ocasiones, lo que hace inviable, en principio, la gestién indirecta.

Ante esto, se abre la posibilidad de ese convenio de colaboracién con una persona juridica, como
es el caso, cuyo régimen juridico vendra determinado por lo acordado entre la Comunidad y la empre-
sa, a tenor de lo previsto en el articulo 4.° del TRLCAP «La Administracién podra concertar los con-
tratos, pactos y condiciones que tenga por conveniente siempre que no sean contrarias al interés
publico, al ordenamiento juridico o a los principios de una buena administracién, y deberdan cum-
plirse a tenor de los mismos, sin perjuicio de las prerrogativas establecidas por la legislacion basica
a favor de aquélla».

Resumiendo, es posible y viable el convenio, pero también podria la Administracién optar por
la gestion directa o por la indirecta, en sus modalidades especialmente de concesion e incluso de
concierto.

2. La naturaleza del contrato respecto de los medios aéreos para la vigilancia y prevencién de
incendios, parece claro que se trata de un contrato administrativo tipico de servicios contemplado
en el articulo 196 del TRLCAP.

La Junta Consultiva de Contratacién Administrativa (informes de 21 de diciembre de 1995y 7
de marzo de 1996) ha sefialado literalmente «de las respectivas definiciones de estos contratos resul-
ta que en el de gestion de servicios publicos, un servicio de titularidad de la Administracion se tras-
lada al contratista que gestiona el servicio para su utilizacién por los particulares. Por el contrario,
en el puro contrato de servicios es el contratista el que presta el servicio a la Administracién y no a
los particulares». Una de las consecuencias mds importantes de la diferenciacion entre ambos tipos
de contratos estriba en que en el contrato de gestién de servicios publicos no es exigible la clasifi-
cacion del contratista, que, por el contrario, resulta preceptiva en el contrato de servicios si el pre-
supuesto es igual o excede de 20.000.000 de pesetas.

3. No era precisa la publicacién en el DOCE de este contrato. Ni por razén de su cuantia (art.
203.1 TRLCAP), ni por su contenido, a tenor de lo previsto en el articulo 206 del mismo texto legal.
Este precepto, en sus nimeros 1 a 16, determina las modalidades de contratos de servicios que exi-
gen la publicidad en ese Diario Oficial, no apareciendo la que nos ocupa.

4. Respecto a la publicidad del anuncio de licitacién con una antelacidén de ocho dias al sefiala-
do como el dltimo para la recepcion de solicitudes, en principio habria que aplicar el plazo general
del articulo 78.2 del TRLCAP que establece el plazo general de 15 dias, salvo en obras, que serd de
26. Lo que parece que ha ocurrido en este caso es que se han seguido las normas del procedimiento
de urgencia en cuyo caso, segun el articulo 71, se reducen a la mitad los plazos de licitacion y adju-
dicacion. Afirma el relato de hechos que la época estival no estaba lejana.

Esto es admisible juridicamente, ahora bien los supuestos de tramitacién de urgencia vienen deter-
minados en la ley. Por tanto, no es el mero deseo de la Administracion de tramitarlo como urgencia
lo que legitimard una actuacién en este sentido. Ha de encontrar su legitimacion en la ley. Si no
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encuentra esta cobertura esa tramitacion serd invdlida y no ajustada a derecho. El Tribunal Supremo
(TS) ha tenido multiples ocasiones de pronunciarse sobre ello, afirmando, en esencia, que si la actua-
cién urgente viene demandada por la negligencia o la dejadez de la Administracion que no previé lo
que pudo ser previsible, no podrd luego, para enmendar esa negligencia, escudarse en la tramitacién
de urgencia que entre otros efectos produce la reduccién de plazos de licitacion y adjudicacién a la
mitad, reduciéndose las garantias de los ciudadanos.

5. La adjudicacion a favor de la empresa «La de Siempre, S.A.» result6 ajustada a derecho. En
primer lugar porque es la Administracién la obligada a reaccionar cuando falta la acreditacion de
algun requisito. Serfa absurdo descargar las culpas sobre el contratista cuando la Administracion, en
su momento, dio por buena toda la documentacién. Y en segundo lugar porque se trata de un defec-
to subsanable. Tal falta de bastanteo no afecta a la existencia del poder en si ni a su suficiencia, es
un requisito formal, que debe acreditarse. Por tanto, la Administracién debi6 darle un plazo de tres
dias para subsanar este defecto (art. 101 Rgto. de Contratacién de 1975, en vigor en lo que no se
oponga al TRLCAP y normas reglamentarias de desarrollo).

6. En el pliego se contienen dos cldusulas que no resultan ajustadas a derecho:

A. La revisién de precios no es posible en este contrato, al tratarse de un contrato menor (arts.
103.2 y 201 TRLCAP).

B. Esa condicién exigida es contraria a derecho. No concurre la nota de objetividad exigida por
el articulo 86.1 del TRLCAP. Esto no es un criterio objetivo valorable, como ha tenido ocasién de
indicar la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, por no recaer sobre un contenido de la
oferta presentada por el licitador sino sobre una calidad del oferente, denotable subjetivamente a tra-
vés de un juicio de valor por la mesa de contratacion, acerca del grado de satisfaccién generado en
la Administracién contratante por el cumplimiento de andlogos contratos precedentes ejecutados por
el contratista.

7. Carecemos de base suficiente para saber si la mesa de contratacién estaba o no constituida con
el quorum exigido legalmente. Al tratarse de una Comunidad Auténoma hay que sefialar que sobre
esta materia puede existir legislacién autonémica aplicable en primer lugar. De no ser asi, tanto el
articulo 81 del TRLCAP como el articulo 22 del Real Decreto 390/1996, de 1 de marzo, de desa-
rrollo parcial del TRLCAP, indican que estard constituida por un presidente, un minimo de tres voca-
les y un secretario designado por el 6rgano de contratacién. En este caso se afirma que estaba el pre-
sidente y dos vocales, pero no se nos indica quiénes eran éstos. En cualquier caso, habrd que estar,
igualmente, a lo dispuesto en la Ley 30/1992 sobre los Organos Colegiados (arts. 22 y ss.). En con-
creto, el articulo 26 exige, para su vdlida constitucién, la presencia del presidente y secretario, o quie-
nes le sustituyan, y la mitad, al menos, de sus miembros.

8. Respecto a la posible incidencia que pudiera tener el hecho de que el contrato no se inicia en
su ejecucion hasta el dia 15 de junio, sefialar que en principio, segtn el articulo 71.2 d) del TRL-
CAP, en el caso de procedimiento de urgencia, que es el que parece que en el presente caso se ha
seguido, el plazo de inicio no puede ser superior a dos meses desde la fecha de adjudicacién. Logica
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prescripcidn, por otra parte, si de verdad es un supuesto de urgencia. En el caso que comentamos es
claro que no se respetd este plazo. Ahora bien, parece que existe causa justificada consistente en que
el mal tiempo impidi6 hasta entonces iniciar los vuelos. El precepto comentado admite ese retraso
si se debe a causas ajenas a la voluntad del contratista y de la Administracion.

9.La prérroga del contrato no es ajustada a derecho. En primer lugar, porque al ser contrato menor
no se admite la prérroga. Y en segundo lugar, porque contraria lo que se estableci6 en los pliegos
que es la lex inter partes. En ellos se fij6 la duracion de dos afios, sin que se estableciera nada res-
pecto a una posible prorroga. Luego admitir ahora esa prérroga supondria vulnerar aquéllos, que-
brantando, igualmente, los principios de publicidad y concurrencia. De haberse previsto esa prérro-
ga quizds otros contratistas hubieran licitado. Probablemente, el articulo en el que se basaron
Administracién y contratista para prorrogar el contrato fuera el 198.1 que dice literalmente «podra
preverse en el mismo contrato su prérroga por mutuo acuerdo». Pero hicieron mal uso del mismo
porque, como ya se ha apuntado anteriormente, esto serd para el caso de que los pliegos y el con-
trato inicial lo previeran para todos los posibles oferentes.

10. El recurso del licitador excluido se resolvera declarandose extemporaneo. Los pliegos se apro-
baron el dia 3 de marzo y el recurso, que se basa en la ilegalidad de sus cldusulas, se presenta el dia
5 de junio. Tanto si se entiende como de reposicién como el contencioso-administrativo estan fuera
de plazo (un mes o dos meses, respectivamente). Ademads, parece que ese licitador no presentd ni
reclamacion ni nada contra aquél en su momento, es decir, que lo admitié como vélido. Evidentemente,
va contra los actos propios aceptar aquéllos e impugnar después el resultado porque no ha sido favo-
rable a tus intereses.

11. Con respecto a la negativa del pago de lo adeudado por parte de la Comunidad alegando que
no se hace efectiva la subvencién e indicdndole al contratista que vaya contra la Administracién del
Estado si quiere cobrar, no es ajustado a derecho. Este serd un problema de relaciones interadmi-
nistrativas en las que el contratista queda al margen totalmente, y desde luego no puede servir como
excusa para el cumplimiento de la obligacién de pagar de la Comunidad Auténoma. El pliego y el
contrato expresa con claridad quiénes son las partes contratantes, Comunidad y empresa, la
Administracién General del Estado no contrata, no es parte de esta relacion juridico-administrativa.
No asume ninguna obligacién frente al contratista, por tanto la relacién con éste es inexistente. Y
por otra parte, la Comunidad Auténoma no actiia como mandatario de la Administracion General del
Estado. En conclusién, esto no puede servir de excusa para que la Comunidad asuma su obligacién
de pago frente al contratista.

12. Finalmente, en referencia a que el contratista, finalizado el plazo contractual, continta con
la actividad de vigilancia aérea, no puede recibir una contestacién incuestionable, sino que habrd
que analizar las circunstancias de cada caso. Aqui se dice, en el relato de hechos, que la Administracion
conoci6 esta circunstancia y no parecié importarle, pues de lo contrario le hubiera requerido para
que cesara en su actitud o al menos le hubiera informado del riesgo econémico que implicaria para
el contratista en el sentido de que no pensaba hacer frente al pago. Nada de esto sucede, luego pare-
ce que ha existido cierta anuencia de la Administracion. Y lo que es mds importante, aquélla se ha
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beneficiado de esa vigilancia. Por todo ello, podriamos acudir a la teorfa del «enriquecimiento injus-
to» para justificar que la Comunidad Auténoma estd obligada a pagar esos cuatro meses de servi-
cios. Precisamente, se admite la doctrina del enriquecimiento injusto por numerosas Sentencias del
TS (entre otras, las de 26 de febrero de 1999 6 28 de septiembre de 2000) como correccién al prin-
cipio de la inalterabilidad o imposibilidad de modificacién de los contratos administrativos, salvo

casos previstos en la ley.

* SENTENCIAS, AUTOS Y DISPOSICIONES CONSULTADAS:

— RDLeg.2/2000 (TRLCAP), arts. 3.°,4.°d),8.°,71.2 d), 78.2, 86.1,103.2, 196, 198.1, 201,
203 y 206.

— RD 390/1996 (CAP), art. 22.

— Ley 30/1992 (LRJAPy PAC), art. 22 y ss.

— Reglamento General de Contratacion de 1975, art. 101.

— Informes de Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de 21 de diciembre de
1993 y de 7 de marzo de 1996.

— SSTS de 26 de febrero de 1999 y 28 de septiembre de 2000.
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