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ENUNCIADO

Distintos departamentos ministeriales necesitan realizar los siguientes contratos:

a)
b)

©)
d)

2

El arrendamiento de un bien inmueble para ubicar en ¢l unas oficinas administrativas.

La adquisicion de una coleccion privada de cuadros a un reputado artista para adornar
diversos salones de dependencias ministeriales.

El arrendamiento de equipo y sistemas de telecomunicaciones.

El transporte por ferrocarril de diversos bienes muebles desde un edificio donde se encuen-
tran, hasta otro ubicado en distinta localidad.

Concertar con un reconocido poeta para que ponga texto a diversas esculturas que van a
ser exhibidas en un museo.

Construir un aparcamiento subterraneo, remunerandose al contratista mediante la concesion
de la explotacion del mismo.

La construccion de un pabelldon polideportivo para la practica de diversos deportes.

Respecto al ultimo de los contratos citados, el ministro, mediante Orden Ministerial, des-
concentra sus competencias para celebrar el contrato en un Director General de su Ministerio. Es
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de significar que el 6érgano de contratacién no desea constituir mesa de contratacion alguna para la
adjudicacion del contrato.

El valor estimado del contrato se cifra en 12.000.000 de euros, sin que se determinara la cuantia
por precios unitarios. Para su adjudicacion se convoca procedimiento abierto con un solo criterio de
valoracion. Es de resaltar que la Administracion va a facilitar a la adjudicataria del contrato medios
auxiliares cuya buena utilizacion exigen garantias especiales por parte de aquélla.

El contrato es publicado exclusivamente en el Boletin Oficial del Estado (BOE).

Debido a la escasez de edificios de esta naturaleza en la zona, el 6rgano de contratacion desea
acelerar la adjudicacion del contrato.

En momento oportuno, por el érgano de contratacion se procede a aprobar el correspondiente
pliego de clausulas administrativas particulares del que destacamos las siguientes clausulas y cir-
cunstancias:

a) Seincluyeron algunas clausulas contrarias a lo establecido en el pliego de clausulas admi-
nistrativas generales.

b) El pliego no fue informado por el servicio juridico correspondiente.

¢) Enumera como causa de prohibicion para ser contratista, aparte de las mencionadas en la
Ley de Contratos del Sector Publico (LCSP), otras dos nuevas causas.

d) Establece consideraciones de tipo social con el fin de promover el empleo de personas con
dificultades particulares de insercion en el mercado laboral, atribuyéndoles el caracter de
obligaciones contractuales esenciales a los efectos de incumplimiento del contrato como
causa de resolucion.

e) Establece como 6rgano competente, respecto a los efectos y extincion del contrato, en caso
de extincion, a la jurisdiccion ordinaria.

f) Establece que el computo de los dias se entenderan habiles, en todo caso.

g) Se establece como garantia definitiva el 5 por 100 del precio de licitacion.

Por razon de la cuantia del contrato, la aprobacion del gasto se efectud por el Consejo de Ministros.

Publicado el pliego de clausulas administrativas particulares el dia 4 de marzo, una asociacion
de constructores de la localidad impugna los mismos el dia 16 de igual mes, a través del recurso espe-
cial en materia de contratacion. El recurso lo presenta en el Registro de la Delegacion del Gobierno.

Abierto el periodo de licitacion, se presentan las siguientes ofertas:
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a) Por parte de un hermano titular del érgano de contratacion.

b) Por parte de una sociedad anénima que, en su documentacion, no acredita su clasificacion
en el registro de empresas clasificadas.

c) Por parte de una sociedad de responsabilidad limitada que se encuentra clasificada, pero
no acomparia documentacion alguna para acreditar su solvencia.

d) Por parte de una empresa francesa que no se encontraba clasificada en el registro de
empresas clasificadas.

e) Por parte de una uniéon temporal de empresas espaiiolas, que no estaba formalizada en
escritura publica y que se encontraba formada por los empresarios clasificados y por otros
no clasificados.

f) Por parte de una sociedad andnima, cuya escritura de constitucion estd depositada en el
Registro Mercantil para su inscripcion, sin que ésta se hubiera llevado a cabo todavia.

g) Por parte de un empresario que, para ofrecer facilidades a la Administracion, permite el
pago aplazado del precio del contrato.

Finalmente, el contrato acaba adjudicandose provisionalmente por la mesa de contratacion a
la empresa francesa, pese a que no era la mejor oferta econémica. En el plazo otorgado al efecto, la
adjudicataria no constituye la fianza definitiva por lo que se selecciona un nuevo contratista al que
se le notifica la adjudicacion definitiva el 12 de noviembre y, sin haberse formalizado el contrato, se
iniciara la ejecucion del mismo.

Es de resaltar, el crédito reservado para esta obra en la partida correspondiente era de 11.500.000
euros. Enterado de ello la empresa adjudicataria, dirige escrito a la Administracion solicitando la
resolucion del contrato.

En un momento dado, el contratista, sin causa justificada para ello, incumple los plazos parciales
previstos para la ejecucion del contrato, optando la Administracion por imponerle las penalidades
previstas. Acordadas por el 6rgano de contratacion su imposicion, se requiere a la contratista para que
abone las cantidades econdmicas a que aquéllas se elevan, bajo apercibimiento de ejecucion forzosa
a través de apremio sobre el patrimonio.

Ante un nuevo retraso en la finalizacion de las obras, de nuevo por culpa de la contratista, la
Administracion opta, para no perder mas tiempo, por concederle una prorroga del plazo para que
finalice definitivamente aquéllas.

Con posterioridad, normalizada ya la ejecucion del contrato, la contratista, con arreglo a lo
pactado, presenta certificaciones parciales de obra para su abono por parte de la Administracion. Sin
embargo, pasado el tiempo, la Administracion no le abona lo adeudado.
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Como la empresa contratista tenia deudas con otra empresa suministradora, le transmite o cede
el derecho de cobro a esta empresa.

Por otra parte, en un momento dado, ante la fusion de que fue objeto la empresa contratista
por parte de otra empresa, solicita la resolucion del contrato, a lo que se niega la Administracion.

Pasando la contratista por serias dificultades econdémicas y de impago a sus acreedores, un
Juzgado de lo Mercantil, antes de solicitarse por parte de aquélla, efectua la declaracion de concurso.
Ante ello, la contratista solicita de nuevo la resolucion del contrato por mutuo acuerdo que, también,
es denegada por la Administracion.

Finalmente, pese a todo lo ocurrido, no se llegd a resolver el contrato. Por ello, el contratista
subcontrata el 70 por 100 del importe de la adjudicacion a favor de una empresa que no se encontraba
clasificada en el registro y sin que comunicara dicha subcontratacion a la Administracion. Es de hacer
contar que nada preveia el pliego de clausulas administrativas particulares al respecto.

CUESTIONES PLANTEADAS:

1. Indicar la naturaleza juridica de cada contrato que desea celebrar la Administracion y su
régimen juridico, especificando en concreto si se regula por la LCSP.

2. (Resulta ajustada a derecho la desconcentracion que se ha producido en el contrato por
orden ministerial?

3. (Necesitaba ese contrato autorizacion de algun 6rgano administrativo?
4. ,Es preceptiva la presencia de la mesa de contratacion?

5. (Resulta ajustado a derecho que para la adjudicacion del contrato se siga el procedimiento
abierto con un solo criterio de valoracion?

6. ;Donde debera publicarse ese contrato, respecto a su convocatoria y licitacion?

7. (Qué podria hacer el 6rgano de contratacion para acelerar la adjudicacion del contrato?,
(,qué efectos supondria?

8. Analice el ajuste a derecho o no de cada una de las clausulas del pliego de clausulas admi-
nistrativas particulares que se hacen constar en el relato de hechos.

9. ;Resulta ajustado a derecho que la aprobacién del gasto se efectue por el Consejo de
Ministros?

10. ;Tiene la asociacion de constructores de la localidad legitimacion para recurrir el pliego
de clausulas administrativas particulares?, ;esta presentado el recurso en plazo?, ;era
procedente este recurso?, jesta presentado el recurso en lugar adecuado? Suponiendo
que todos los dias fuesen habiles, ;cuando se producira el silencio administrativo y qué
sentido tendra este?
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11. Comente cada una de las ofertas presentadas y si podrian ser adjudicatarios del contrato,
suponiendo que reunieran todos los requisitos exigidos, salvo el que se hace constar en el
relato de hechos.

12. ;Fue ajustada a derecho la adjudicacion provisional realizada por la mesa de contratacion
a favor de la empresa francesa, pese a que no era la que ofrecio la mejor oferta econémica?

13. ;Qué pudo hacer el 6rgano de contratacion ante la no constitucion de la fianza definitiva
por parte la adjudicataria?

14. (En qué plazo se debid formalizar ese contrato?

15. ;Hubiera podido, en este caso, el drgano de contratacion desistir o renunciar al contrato?

16. ;Tiene alguna consecuencia juridica que el contrato tuviera un crédito reservado de 11.500.000
euros? Si asi fuera, jtiene razon la empresa contratista en pedir la resolucion del contrato?
Ante esta circunstancia, ;qué deberia hacer el érgano de contratacion con ese contrato?

17. ;Obra con arreglo a derecho la Administracion imponiendo penalidades por el incum-
plimiento de los plazos parciales de ejecucion? ;Podria haber actuado de otra manera?
(Resulta ajustado a derecho que se le requiera de pago con apercibimiento de apremio
sobre el patrimonio?

18. ;Resulta procedente la concesion de la prorroga otorgada a la contratista para que finalice
la obra?

19. ;A qué tendria derecho la empresa contratista ante el impago de la Administracion?

20. ;Vincula ala Administracion la cesion del derecho al cobro a un tercero realizada en este caso?

21. ¢Procede la resolucion del contrato solicitada por la contratista ante la fusion de empresa
operada?

22. ;Qué efectos tendra la declaracion de concurso sobre el contrato administrativo?

23. ;Esposible acceder a la resolucion del contrato por mutuo acuerdo pedido por la contratista?

24, Comente el ajuste a derecho o no de la subcontratacion operada y las razones para una u
otra respuesta.

SOLUCION

1. Con respecto a la naturaleza y régimen juridico de los contratos a que se refiere el caso,
seflalamos los siguientes:
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a) En relacion al arrendamiento del inmueble, es un contrato excluido de la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (LCSP), a tenor de lo dispuesto en su
articulo 4.° 1 p). Se trata de un contrato privado (art. 20.2) que se regird en cuanto a su
preparacion y adjudicacion por la LCSP y normas de desarrollo, supletoriamente por el
Derecho administrativo y privado, y en cuanto a sus efectos y extincion por las normas del
Derecho privado.

b) Respecto a la adquisicion y compra de una coleccion privada de cuadros, se trata de un
contrato de suministro del articulo 9.° 1 de la LCSP (adquisicion de productos o bienes
muebles). Su régimen juridico se determina en el articulo 9.° 1 de la LCSP, rigiéndose por
la citada ley y normas de desarrollo y, en su defecto, por el Derecho privado.

¢) En cuanto al arrendamiento y sistema de las telecomunicaciones, es un contrato de sumi-
nistros [art. 9.° 3 b) de la LCSP]. Su régimen juridico sera igual que el determinado para
el supuesto b).

d) Enrelacion al transporte de muebles por ferrocarril, es un contrato de servicios del articulo
10 de la LCSP, en concreto del Anexo II, categoria 19. Su régimen juridico sera igual que
el del apartado b).

e) Contratar a un reconocido poeta para que ponga texto a cada una de las esculturas que
se van a exhibir en un museo, es un contrato privado de creacion literaria (art. 20.1 de la
LCSP). Su régimen juridico es coincidente con el del apartado a).

f) El contrato por el que el contratista va realizar la construccion de un aparcamiento y se le
va a remunerar mediante la explotacion del mismo parece ser un contrato administrativo
de concesion de obra publica del articulo 6.° de la LCSP. Su régimen juridico sera igual al
de los apartados b), ¢) y d).

g) Finalmente, la construccion de un polideportivo es un contrato de obras de primer estable-
cimiento del articulo 6.° de la LCSP.

2. La desconcentracion realizada por el ministro para la celebracion de este contrato no fue
ajustada a derecho. El articulo 293.1 de la LCSP permite la desconcentracion en cualquier érgano,
sean o no dependientes del 6rgano de contratacion, pero exige que se haga por real decreto del Consejo
de Ministros. Lo que si podia hacer el ministro era la delegacion de competencias. Por tanto, el acto
sera invalido.

3. Este contrato necesitaba la autorizacion del Consejo de Ministros, toda vez que el valor
del mismo llegaba a los 12.000.000 de euros. En este sentido, el articulo 292.1 a) de la LCSP asi lo
exige cuando el valor estimado del contrato sea igual o superior a la referida cantidad. La misma
autorizacion se requerira cuando se pretenda su modificacion o resolucion.

4. Respecto a si en este contrato era preceptiva la existencia de la mesa de contratacion, el
articulo 295.1 de la LCSP sefiala que, salvo en el caso que la competencia para contratar corresponda
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a una junta de contratacion, en los procedimientos abiertos y restringidos y en los negociados con
publicidad a que se refiere el articulo 161.1, los 6rganos de contratacion de las Administraciones
publicas estaran asistidos por una mesa de contratacion que sera el érgano competente para la valo-
racion de las ofertas. En los procedimientos negociados en que no sea necesario publicar anuncios
de licitacion, la constitucion de la mesa sera protestativa para el érgano de contratacion. En este
caso, puesto que se siguio el procedimiento abierto, era obligatoria la existencia de dicha mesa de
contrataciéon cuyos miembros son nombrados por el 6rgano de contratacion.

5. No fue ajustado a derecho que se siguiera para la adjudicacién un procedimiento con un
solo criterio de valoracion. En este sentido, el articulo 134 de la LCSP, referido a los criterios de
valoracion en las ofertas, sefiala en su apartado 3 ¢) que serd obligatorio el procedimiento con varios
criterios de adjudicacion cuando se van a facilitar medios auxiliares cuya buena utilizacion exige
garantias especiales por parte del contratista, como es el caso que nos ocupa.

6. Respecto a la publicacion del contrato, convocatoria y licitacion, a tenor del articulo 126 de
la LCSP, se hara en el perfil del contratante, en el BOE y en el Diario Oficial de la Union Europea
(al tratarse de un contrato sujeto a regulacion armonizada segun el art. 14 de la LCSP, ya que el valor
del mismo es superior a la cuantia alli prevista).

7. El 6rgano de contratacion para acelerar la adjudicacion del contrato podria, con indepen-
dencia de haber utilizado el procedimiento negociado, que no es el caso, declarar motivadamente
la aplicacion de la tramitacion urgente del expediente que, a tenor del articulo 96 de la LCSP,
supondria:

» Preferencia para su despacho por los 6rganos que intervinieran.

* Reduccion a la mitad de los plazos para la licitacion (salvo el de 15 dias para elevar a defi-
nitiva la adjudicacion provisional, que se reduce a 10 dias, salvo supuestos de contratos
sujetos a regulacion armonizada —como es nuestro caso— en que no se reduce).

» Elplazo de inicio de ejecucion desde la fecha de la adjudicacion no sera superior a 15 dias
habiles, en caso contrario puede resolverse el contrato, salvo que sea por causa no imputable.

+ Constituida la garantia, la Administracion puede acordar la iniciacion del contrato sin previa
formalizacion del mismo.

8. Respecto a las cldusulas incluidas en el pliego de cldusulas administrativas particulares,
distinguimos lo siguiente:

a) Sise incluye alguna estipulacion contraria al pliego de clausulas administrativas generales,
el articulo 99.4 de la LCSP exige el informe previo de la junta consultiva de contratacion
administrativa.
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b)

d)

e)

2)

La falta del informe del servicio juridico respectivo la permite el articulo 99.6 de la LCSP
siempre que se ajuste a un modelo de pliego que haya sido objeto previamente de este
informe. En otro caso, el mismo sera preceptivo.

Incluir nuevas causas de prohibicion para ser contratista no contemplada en la LCSP no
es ajustado a derecho puesto que esta materia esta reservada a ley y no se pueden incluir
otras que las contempladas en el articulo 49 de la LCSP.

Tener en cuenta consideraciones de tipo social para promover el empleo de personas con
dificultades de reinsercion en el mercado laboral, atribuyéndole el caracter de obligaciones
contractuales esenciales a los efectos de incumplimiento como causa de resolucion, es ajus-
tado a derecho y asi lo contempla el articulo 102 de la LCSP, permitiendo que en lugar de
lo anterior se establezcan, en caso de incumplimiento de esas consideraciones, penalidades
conforme al articulo 196.1 de la LCSP.

Establecer como jurisdiccion competente para el caso de litigios a la jurisdiccion ordi-
naria, respecto a los efectos y extincion del contrato no es ajustado a derecho, ya que
el articulo 21.1 de la LCSP sefiala que en los contratos administrativos la jurisdiccion
competente para resolver las cuestiones litigiosas relativas a la preparacion, adjudicacion,
efectos y extincion es el orden jurisdiccional contencioso-administrativo.

Incluir una clausula que establezca que en el computo por dias, éstos se entenderan habiles
no es ajustado a derecho. La disposicion adicional decimoquinta de la LCSP establece que
los plazos establecidos por dias en esta ley se entenderan referidos a dias naturales, salvo
que en la misma se indique expresamente que s6lo deben computarse los dias hdbiles. No
obstante, si el tltimo dia del plazo fuera inhabil, éste se entendera prorrogado al primer dia
habil siguiente.

La garantia definitiva era obligatoria, a tenor de lo dispuesto en el articulo 83 de la LCSP.
Sera de hasta el 5 por 100 del importe de la adjudicacion, no del precio de licitacion (si
subiera establecidos por precios unitarios seria el de licitacion).

9. No es ajustado a derecho que la aprobacion del gasto se realice por el Consejo de Ministros
ya que, aunque es cierto que por razoén de su cuantia debia autorizarlo, el tramite de la aprobacion
del gasto corresponde, en todo caso, al érgano de contratacion, una vez completado el expediente,
aprobandolo y disponiendo la apertura del procedimiento de adjudicacion (art. 94 de la LCSP).

10. Analicemos, ahora, el recurso interpuesto el dia 16 de marzo por una asociaciéon de cons-
tructores de la localidad contra el pliego de clausulas administrativas particulares publicado el dia
4 de marzo a través del recurso especial en materia de contratacion:

a)

98

Respecto a la legitimacion para recurrir es indiscutible, a tenor de lo dispuesto en el ar-
ticulo 37.3 de la LCSP que sefiala que el recurso puede interponerse por personas fisicas y
juridicas cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto perjudicado o puedan resultar
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b)

d)

e)

afectados por las decisiones objeto del recurso y, en todo caso, por los licitadores. No cabe
duda de que esa asociacion y sus componentes son potenciales licitadores que interponiendo
el recurso estan defendiendo sus intereses.

En cuanto a si el recurso esta interpuesto en plazo, debemos contestar que, en principio, no,
porque el articulo 37.6 de la LCSP sefiala el plazo de 10 dias habiles —7 en caso de procedi-
miento de urgencia— desde la publicacion, contandose a partir del dia siguiente. Como en este
caso el pliego se publica el dia 4 de marzo, se computa el plazo a partir del dia 5, debiendo
descontarse, por lo menos, un domingo, sin perjuicio de que pudieran existir otros dias inha-
biles. Por tanto, el ultimo dia del plazo para presentar el recurso era el dia 15 de marzo.

El recurso era procedente ya que el articulo 37.1 de la LCSP permite el mismo para los
contratos sujetos a regulacion armonizada. Ademas se trata, en el caso de los pliegos, de
un acto de tramite cualificado.

El recurso no esta presentado en el registro adecuado pues el articulo 37.6 de la LCSP exige
la presentacion en el registro del érgano de contrataciéon o en el del 6rgano competente
para la resolucion del recurso. Cuestion distinta es que la Delegacion del Gobierno envie
el recurso al 6rgano competente y llegue a éste en plazo.

Suponiendo que todos los dias fueran habiles el silencio administrativo se produciria,
segun el articulo 37.9 de la LCSP, transcurridos 20 dias habiles desde el dia siguiente a la
interposicion del recurso, siendo éste desestimatorio o negativo y pudiendo interponerse,
entonces recurso contencioso-administrativo.

11. Analisis de las distintas ofertas presentadas, resolviendo si podian ser adjudicatarios, supo-
niendo que reunieran todos los requisitos precisos para ellos, salvo la especialidad a que se hace
referencia en el relato de hechos:

a)

b)

Presenta oferta el hermano del titular del 6rgano de contratacion. No estd incurso en causa
de prohibicion para ser contratista. El articulo 49.1 de la LCSP considera como causa de
prohibicion, en su apartado f), estar incurso en alguno de los supuestos de la Ley 5/2006,
de 10 de abril, de regulacion de los conflictos de intereses de los miembros del Gobierno y
altos cargos de la Administracion General del Estado. Es evidente que el ministro esta sujeto
a la citada ley. La prohibicion se extiende al conyuge, personas vinculadas con analoga
relacion de convivencia afectiva y a los descendientes. Por lo tanto, no se extiende a los
hermanos. Lo que si debe conllevar la presentacion de esta oferta es que, si el ministro es
el drgano de contratacion, deba abstenerse o pueda ser recusado, ya que concurre la causa
de parentesco de consanguinidad hasta el cuarto grado (art. 28 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comtin).

Sociedad espafiola que no acredita su clasificacion. Era preceptiva la misma, a tenor de lo
dispuesto en el articulo 54.1 de la LCSC ya que el contrato superaba los 350.000 euros.
Ahora bien, el incidente es que no acreditaba la clasificacion, no que no estuviera clasi-
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ficado, luego lo que la mesa de contratacion debiera hacer es darle un plazo de hasta tres
dias habiles para subsanar el defecto.

¢) Sociedad de responsabilidad limitada que esta clasificada y no acompafia la documenta-
cion para acreditar su solvencia. No hacia falta acompaiar esta documentacion, a tenor de
lo dispuesto en el articulo 63.1 de la LCSP, si se trataba de contratos del mismo tipo que
aquellos para los que ya habia obtenido esa clasificacion (art. 63.1 de la LCSP).

d) Empresa francesa no clasificada. No precisaba el cumplimiento de este requisito al tratarse
de una empresa perteneciente a un Estado miembro de la Unién Europea, aunque si debera
acreditar su solvencia (art. 55.1 de la LCSP).

e) Union de empresas sin formalizar en escritura publica y compuesta por empresarios clasifi-
cados y no clasificados. A tenor de lo dispuesto en el articulo 48.1 de la LCSP, no necesitaba
formalizar su union hasta, en su caso, que resultara adjudicataria del contrato.

Respecto a que unos estaban clasificados y otros no, para todos era obligatoria la clasifica-
cion, siempre que, de forma individual, asi lo exigiera la normativa. En caso contrario, la
adjudicacién a esta union seria nula de pleno derecho segun el articulo 32 b) de la LCSP.
Quedaran obligados solidariamente y nombraran un representante. Durard la union hasta
que el contrato se extinga.

f) Sociedad andnima espafiola cuya escritura de constitucion se encuentra depositada en el
Registro Mercantil, sin que la inscripcion se hubiera efectuado todavia. El articulo 43.1 de
la LCSP exige para contratar con el sector ptblico la plena capacidad de obrar. El articulo
61.1, por su parte, sefiala que la capacidad de obrar de los empresarios que fuesen personas
juridicas se acreditara mediante la escritura o documento de constitucion, debidamente
inscrito en el registro publico correspondiente, seglin el tipo de persona juridica de que
se trate. Para que una sociedad anénima tenga personalidad y capacidad es obligatorio su
constitucion en escritura publica y la inscripcion en el Registro Mercantil. Por ello, cuando
presenta la documentacion y la oferta, carece de esa personalidad y capacidad. Si, antes de
vencer el plazo de presentacion de ofertas, adquiere la personalidad correspondiente y asi
lo acredita podra tomar parte en este proceso de licitacion. En caso contrario, esta incurso
en causa de prohibicion para ser contratista.

g) Empresario que ofrece el pago aplazado del precio. El articulo 75.7 de la LCSP lo prohibe
salvo que el sistema de pago se establezca mediante el arrendamiento financiero o con
opcion de compra, o lo autorice expresamente la LCSP u otra ley.

12. Respecto a la adjudicacion provisional realizada por la mesa de contratacion a la empresa
francesa, pese a que no era la mejor oferta economica, no fue ajustada a derecho.

Ya dijimos con anterioridad que debio utilizarse el procedimiento con varios criterios de valo-
racion, ahora bien, si ese defecto no se corrigio, y el procedimiento siguié adelante con un solo cri-
terio de valoracion, el articulo 134.1 de la LCSP establece que cuando solo se utilice un criterio de
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adjudicacidn, éste ha de ser necesariamente el del precio mas bajo. Por su parte, el articulo 135.1 de
la LCSP seiiala que cuando el tnico criterio a considerar sea el del precio, se entendera que la oferta
econdmica mas ventajosa es la que incorpora el precio mas bajo, salvo que el érgano de contratacion
presuma fundadamente que no pueda cumplirse por sus valores anormales o desproporcionados.

Por otro lado, la mesa de contratacion no era la competente para realizar la adjudicacion
provisional, siéndolo el 6rgano de contratacion (art. 135.3 de la LCSP). La mesa, a tenor de lo esta-
blecido en el articulo 295.1, es 6rgano competente para la valoracion de las ofertas, pero no para la
adjudicacién provisional.

13. Si el adjudicatario provisional no constituye la fianza definitiva, en el plazo marcado en
la ley —15 dias desde que se publico la adjudicacion provisional en un diario oficial o en el perfil
del contratante—, el 6rgano de contratacion, de acuerdo con lo establecido en el articulo 135.5 de la
LCSP, podré efectuar una nueva adjudicacion provisional al licitador siguiente a aquél, por el orden
en que quedaron clasificadas sus ofertas, siempre que el adjudicatario muestre su conformidad. En
este caso, se le concederan 10 dias habiles para que constituya la garantia definitiva.

Por otro lado, lo anterior no es obligatorio para el 6rgano de contratacion que, si lo desea, puede
proceder a una nueva convocatoria y procedimiento de seleccion del contratista.

14. El contrato debi6 formalizarse, a tenor de lo dispuesto en el articulo 140.1 de la LCSP, en
el plazo de 10 dias habiles a contar desde el siguiente a la notificacion de la adjudicacion definitiva.
Si no se formaliza, la Administracion puede acordar su resolucion e incautacion de garantia si es
por culpa del contratista. Si la culpa es de la Administracion se indemnizara de dafios y perjuicios al
contratista, sin perjuicio de que éste pueda solicitar la resolucion del contrato.

En relacion a si se podia iniciar la ejecucion del contrato sin la formalizacion previa, sélo en
el caso de haberse decretado la tramitacion urgente o de emergencia del expediente de contratacion
(arts. 96 y 97 de la LCSP) podia hacerse.

15. Respecto a si el 6rgano de contratacion pudo renunciar o desistir del contrato, el articulo
139.2 de la LCSP sefiala que si, siempre que se haga antes de la adjudicacion provisional del contrato.
En este caso, se compensara a los licitadores por los gastos ocasionados. El desistimiento esta previsto
en caso de existencia de infracciones no subsanables de las normas de preparacion del contrato o
las reguladoras del procedimiento de adjudicacion, la renuncia, sé6lo por razones de interés publico
debidamente justificadas.

16. Que el crédito reservado fuera tan s6lo de 11.500.000 euros, cuando el presupuesto o precio
del contrato era de 12.000.000 de euros, es evidente que tiene consecuencias juridicas.

El articulo 26.1 de la LCSP establece como contenido minimo del contrato, en su apartado K,
el crédito presupuestario (se entiende que suficiente). Por su parte, el articulo 93.3 sefiala que al
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expediente de contratacion debera incorporarse el certificado de existencia de crédito o documento
que legalmente le sustituya, y la fiscalizacion previa de la intervencion. El articulo 94.1 establece
que completado el expediente de contratacion se dictara resolucion motivada por el 6rgano de con-
tratacion, aprobando el mismo y disponiendo la apertura del procedimiento de adjudicacion. Dicha
resolucion implicara la aprobacion del gasto, salvo el supuesto excepcional previsto en la letra a), del
apartado 3, del art. 134 —aquellos cuyos proyectos o presupuestos no hayan podido ser establecidos
previamente y deben ser presentados por los licitadores—, o que las normas de desconcentracion o el
acto de delegacion hubiesen establecido lo contrario, en cuyo caso debera recabarse la aprobacion
del 6rgano competente.

Por su parte, el articulo 32 c) de la LCSP considera como causa de nulidad del contrato la
carencia o insuficiencia de crédito.

Respecto a los efectos de la declaracion de nulidad, el articulo 35.1 de la LCSP sefiala que el
contrato entrara en fase de liquidacion. Y el apartado tercero sefiala que si la declaracion administra-
tiva de nulidad de un contrato produjese un grave trastorno al servicio publico, podra disponerse en
el mismo acuerdo la continuidad de los efectos del contrato hasta que se adopten medidas urgentes
para evitar el perjuicio.

En cuanto a la resolucion del contrato pedida por el contratista, precisamente por la insufi-
ciencia del crédito, en principio, no tiene razon de ser porque, como hemos visto con anterioridad,
esto es motivo de nulidad del contrato que debera revisarse de oficio por la via del articulo 102.1
de la Ley 30/1992, pudiendo incluir la resolucion, si concurren las circunstancias del articulo 139
de la citada ley, la oportuna indemnizacion de dafios y perjuicios al contratista.

Ahora bien, si la circunstancia de crédito no suficiente provocara una falta del pago en el
precio del contrato —en este sentido, el art. 200 dice que el contratista tiene derecho al abono del
precio, sefialando que se hard en los 60 dias siguientes a la fecha de la expedicion del certificado—,
el articulo 206 f) de la LCSP considera como causa de resolucion la demora en el pago del precio
en el plazo sefialado. Pero lo cierto es que en este caso el relato de hechos no dice que se dejara de
pagar al contratista.

En conclusion, ese contrato, como hemos dicho con anterioridad, al concurrir causa de nuli-
dad del mismo, lo procedente es revisarlo de oficio por la via del articulo 102.1 de la Ley 30/1992
correspondiendo la resolucion de este procedimiento al 6rgano de contratacion (art. 34 de la LCSP).

17. La Administracion, al imponer las penalidades al contratista por incumplimiento de los
plazos parciales de ejecucion, obro con arreglo a derecho, siempre que fuera por culpa de aquél
(art. 196.4 de la LCSP). La proporcién es de 0,20 euros por cada 1.000 euros del precio del contrato
(salvo que el pliego prevea otra cosa). Cada vez que las penalidades alcancen el 5 por 100 del precio
del contrato, el 6rgano de contratacion puede acordar su resolucion o la continuidad en la ejecucion
con mas penalidades.
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Ahora bien, la Administracion podria haber optado por la resolucion del contrato directamente,
ya que el articulo 196.4 ofrece esa doble alternativa ante el incumplimiento de los plazos por parte
del contratista.

Lo que no fue ajustado a derecho es que se requiera al contratista el pago de las penalidades
con apercibimiento de apremio sobre el patrimonio, pues el articulo 88 a) de la LCSP sefiala que
las garantias responderan de las penalidades impuestas (recordemos que en el contrato de obras es
obligatoria la constitucion de la garantia definitiva, a tenor de lo previsto en el art. 83.1 de la LCSP).

Por su parte, el articulo 196.8, sefala que las penalidades se haran efectivas mediante deduccion de
las cantidades que, en concepto de pago total o parcial, deban abonarse al contratista o sobre la garantia
que, en su caso, se hubiese constituido, cuando no puedan deducirse de las mencionadas certificaciones.

18. La concesion de la prorroga del contrato no fue ajustada a derecho. El articulo 197.2 de
la LCSP la permite, pero cuando el retraso no sea por culpa del contratista. En este caso, como fue
por su culpa, lo procedente era lo que hemos sefalado en el punto anterior o bien, la imposicion de
penalidades o bien, la resolucion del contrato.

19. En relacion con lo que tendra derecho el contratista ante el impago de la Administracion,
seflalamos que ésta tiene la obligacion de abonar el precio en los 60 dias siguientes a la fecha de
expedicion de las certificaciones de obras. Si se demora, a partir del cumplimiento de ese plazo,
pagara los intereses de demora y la indemnizacion por los costes de cobro, en los términos previstos
en la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad
en las operaciones comerciales (art. 200.4 de la LCSP). Si la demora es superior a cuatro meses, el
contratista puede proceder a la suspension del contrato comunicandolo a la Administracién con un
mes de antelacion (art. 200.5). Si la demora es por mas de ocho meses, el contratista tiene derecho a
resolver el contrato y al resarcimiento de los perjuicios (art. 200.6).

Las comunidades autonomas pueden reducir los plazos de 60 dias, cuatro meses y ocho meses
antes sefalados (art. 200.8 de la LCSP).

20. La cesion del derecho de cobro a un tercero por parte del contratista, a tenor de lo dispuesto
en el articulo 201 de la LCSP, obliga a la Administracion si se le notificd fehacientemente. En caso
contrario, la Administracion expedira los mandamientos de pago a nombre del contratista y tendra
efectos liberatorios. Si el contratista se lo comunico a la Administracion, ésta debe expedir los man-
damientos de pagos a favor del cesionario.

21. La circunstancia de que se hubiera producido la fusiéon de empresa, no es causa, necesa-
riamente, de la resolucion del contrato.

El articulo 202.4 de la LCSP sefiala en este sentido que en los casos de fusion de empresas en
los que participe la sociedad contratista, continuara el contrato vigente con la entidad absorbente o
con la resultante de la fusion, que quedaré subrogada en todos los derechos y obligaciones dimanantes
del mismo.
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Otra cuestion es que la Administracion y la contratista acordaran, al amparo del articulo 206 c)
de la LCSP, la resolucion por mutuo acuerdo del contrato. En este sentido, el articulo 207.4 exige
que razones de interés publico hagan innecesario o inconveniente la continuacion del contrato para
que pueda operar la causa de resolucion antes citada.

22. La declaracion del concurso al contratista es causa de resolucion del contrato [art. 206 b)
de la LCSP]. Ahora bien, mientras no se haya producido la apertura de la fase de liquidacion, la
Administracion potestativamente continuara el contrato si el contratista prestara garantias suficientes.

23. No era posible acceder a la resolucion del contrato por mutuo acuerdo pedido por el con-
tratista ya que el articulo 207.4 antes citado, sefiala que la resolucién por mutuo acuerdo sélo podra
tener lugar cuando no concurra otra causa de resolucion que sea imputable al contratista, y siempre
que razones de interés publico hagan innecesaria e inconveniente la permanencia del contratista.

24. Respecto a la subcontratacion operada en el caso no fue ajustada a derecho.

El articulo 210.2 e) de la LCSP, por un lado, fija el limite del 60 por 100 del importe de la
adjudicacién como maximo para la subcontratacion, salvo que los pliegos establezcan otra cosa (en
este caso, se subcontrat6 el 70%).

En segundo lugar, el articulo 210.2 b) exige que, en todo caso, el adjudicatario debera comu-
nicar anticipadamente y por escrito a la Administracion la intencion de celebrar los subcontratos,
sefalando la parte que se subcontrata y la identidad del subcontratista justificando la aptitud de
éste para ejecutarla con referencia a los elementos técnicos y humanos de que dispone y a su expe-
riencia. Si estuviera clasificado el subcontratista no tiene que justificar nada. La acreditacion de la
aptitud puede realizarse inmediatamente después de la celebracion de la subcontratacion, si ésta es
necesaria para atender a una situacion de emergencia o que exija la adopcion de medidas urgentes
y asi se justifique.

Por lo tanto, en principio no es necesaria la clasificacion del subcontratista, porque no se produce
la subrogacion en el contrato. El subcontratista queda obligado so6lo ante el contratista principal que
asumira la responsabilidad total de la ejecucion del contrato frente a la Administracion (art. 210.4
de la LCSP).

SENTENCIAS, AUTOS Y DISPOSICIONES CONSULTADAS:

. Ley 30/1992 (LRJPAC), arts. 28 y 102.1.

e Ley 30/1997 (LCSP), arts. 4.° 1 p), 6.°,9.° 1, 10, 14, 20.1, 21, 32, 35, 37, 43, 48, 49, 54,
55,61, 63,75, 93,94, 96,97, 99.4, 126, 134, 135, 139, 140, 161.1, 196, 197.2, 200, 201,
202, 206, 207, 210, 292.1, 293.1, 295.1 y disp. adic. decimoquinta.
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