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¢ ENUNCIADO:

El presente supuesto reproduce el enunciado que se planteé como segundo ejercicio en la con-
vocatoria del aiio 2002, para el acceso por promocion interna en el Cuerpo General Administrativo
de la Administracion General del Estado.

Con la finalidad del fomento y la proteccion de la cabaria nacional, la Ley 3337, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social, en una enmienda introducida en el Senado, esta-
blecio en el Capitulo 1V del Titulo V una serie de preceptos tendentes a limitar los daiios pro-
ducidos en el sector con motivo de registrarse en nuestro pais las consecuencias de los pro-
blemas de salud animal existentes en Gran Bretaiia. Un determinado numero de diputados y
senadores de varios grupos parlamentarios entablo recurso de inconstitucionalidad.
Posteriormente se dicta el Real Decreto 4448, de desarrollo del referido capitulo, que es recu-
rrido por dos de las asociaciones de ganaderos que habian participado en el procedimiento de
elaboracion del mismo mediante la emision de varios informes y la evacuacion de consultas.
El Real Decreto establece que las ayudas para la reposicion del ganado enfermo sacrificado
se convocaran por Orden Ministerial que habra de ser informada previamente por el Consejo
Asesor Agropecuario, organo colegiado del que forman parte representantes de las asocia-
ciones y sindicatos de agricultores y ganaderos y la propia Administracion. El dia de la reu-
nion dos de los miembros titulares designados por uno de los sindicatos no asisten, enviando
éste a dos sustitutos.

El Ministerio publica la correspondiente Orden Ministerial 5559, de convocatoria de ayudas,
con el informe favorable del referido Consejo. En la votacion para la adopcion de este acuer-
do se abstiene uno de los Subdirectores Generales del Departamento, que, como tal, forma
parte de los representantes de la Administracion en el mismo. Las empresas solicitan las ayu-
das dentro del plazo habil, comprobando el funcionario LIM, jefe del Servicio que ha de tra-
mitar las propuestas, que la empresa «Carnicas del Sudoestey, a la que presto servicios de ase-
soramiento profesional un afiio y medio antes -debidamente compatibilizado y cuando estaba
destinado en otro Departamento Ministerial- ha solicitado varias ayudas, por lo que estima
que debe abstenerse de intervenir en el procedimiento y asi lo comunica a su superior inme-
diato, quien resuelve lo procedente.

La Orden Ministerial 6660, resolviendo la convocatoria y concediendo las ayudas se publi-
ca en el Boletin Oficial del Estado (BOE), poniendo fin a la via administrativa. Se interpo-
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nen contra la misma diversos recursos contencioso-administrativos directamente y cuatro

recursos potestativos de reposicion, de los que tres se resuelven expresamente y uno por silen-
cio administrativo.

El funcionario LIM, a fin de no tener que volverse a encontrar en una situacion similar opta
en concurso a una plaza en el Servicio de Contratacion del Ministerio, que le es adjudicada.
En él se le encarga que prepare la contratacion mediante concurso por el procedimiento abier-
to, de una camparia publicitaria en los medios de comunicacion para informar a la opinion
publica acerca de las medidas adoptadas por el Departamento para hacer frente a los darnos
producidos en las cabaiias porcina y bovina. Al concurso, por importe de 168.283,39 euros
(28.000.000 de ptas.), se presentan cuatro ofertas, tres de las empresas «Medios y Comunicaciones,
S.A.» (oferta A), «Consultora Albas, S.L.» (oferta B) y «Premisa, S.L.» (oferta C); la cuarta
corresponde a una union temporal de empresas constituida por la referida «Premisa, S.L.» y
por «Prensa y Medios, S.A.» (oferta D). Todas ellas presentan la correspondiente garantia y
estan debidamente clasificadas.

Tras evaluar las ofertas y abrir en acto publico los sobres con las proposiciones economicas,
la Mesa de Contratacion efectiia al érgano de contratacion la propuesta de adjudicacion corres-
pondiente.

* CUESTIONES PLANTEADAS:

1. ;Qué numero de diputados o senadores se precisa para interponer el recurso de inconstitucio-
nalidad contra la Ley 3337 y en qué plazo habra de formularse? La admision del recurso de incons-
titucionalidad ;suspende la vigencia y aplicacion de la Ley 3337?

2. ;Qué organo sera el competente para dictar el reglamento de desarrollo de la Ley 3337?

3. {Qué recurso cabe contra el Real Decreto 44487 ; Estarian legitimados las dos asociaciones de
ganaderos que se mencionan en el supuesto para interponer un recurso?

4. ;Puede el sindicato representado en el Consejo Asesor Agropecuario sustituir a sus miembros
titulares por otros?

5. ;Puede uno de los Subdirectores Generales del Ministerio abstenerse en la votacion del acuer-
do sobre el informe de la Orden Ministerial 55597

6. (En qué plazo y ante qué 6rgano de la jurisdiccion contencioso-administrativa se interpondra
el recurso contra la Orden Ministerial 6660?

7. {Es necesario para las empresas que se pretenden al concurso previsto en este supuesto prac-
tico, estar en posesion de la correspondiente clasificacion?

8. (Pueden aceptarse las dos ofertas en las que participa la empresa «Premisa, S.L.» en el con-
curso? ;Qué tipo de garantia se ha exigido a las empresas para participar en el concurso? ;Puede el
organo de contratacion, al adjudicar el contrato, apartarse de la propuesta de la Mesa de Contratacién?

* SOLUCION:

1. Segun el articulo 162.1 de la Constitucion asi como el articulo 32 de la Ley Orgénica 2/1979,
de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (LOTC) estan legitimados, junto con el Presidente del
Gobierno y el Defensor del Pueblo, para interponer un recurso de inconstitucionalidad cuando se
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trate de Estatutos de Autonomia y demas leyes del Estado, organicas o en cualesquiera de sus for-
mas y disposiciones normativas y actos del Estado o de las Comunidades Autonomas con fuerza de
ley, Tratados Internacionales y reglamentos de las Cdmaras y de la Cortes Generales, 50 diputados
y 50 senadores. El recurso de inconstitucionalidad debera formularse dentro del plazo de tres meses
a partir de la publicacion de la ley, disposicion o acto con fuerza de ley mediante demanda que debera
presentarse ante el TC, en la que se debe hacer constar la identidad de la persona u 6rganos que ejer-
citan la accion, concretar la ley o disposicion, en todo o en parte y precisar el precepto constitucio-
nal que se entiende infringido (art. 33.1 LOTC).

En cuanto a la suspension de la vigencia y aplicacion de la ley, el articulo 30 de la LOTC es claro,

al determinar que tanto la admision de un recurso como de una cuestion de inconstitucionalidad no
suspendera la vigencia ni la aplicacion de la ley, disposicion normativa o acto con fuerza de ley, salvo
en el caso en que el Gobierno se ampare en lo dispuesto por el articulo 161.2 de la Constitucion para
impugnar, por medio de su Presidente, leyes, disposiciones normativas o actos con fuerza de ley de
las Comunidades Auténomas.

El TC ha venido sefialando que no se le han otorgado potestades para suspender leyes de las
Cortes Generales y que por lo tanto carece de poderes implicitos que le permitan adoptar medidas
que su propia ley reguladora no contempla. Asi se ha manifestado en Autos 462/1985, de 4 de julio
y 141/1989, de 14 de marzo.

2. El instrumento normativo para desarrollar los preceptos de una ley, también denominado regla-
mento ejecutivo, corresponde adoptarlo, segiin determina el articulo 5.°1 h) de la Ley 50/1997, de
27 de noviembre, del Gobierno, al Consejo de Ministros, que como 6rgano colegiado del Gobierno
le corresponde «aprobar los reglamentos para el desarrollo y la ejecucion de las leyes, previo dicta-
men del Consejo de Estado, asi como las demas disposiciones reglamentarias que procedan». La
forma que deberan adoptar estos reglamentos, a tenor del articulo 25 c) de la Ley 50/1997 sera la de
Real Decreto del Consejo de Ministros.

3.LaLey 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comtn (LRJAP y PAC), sefiala en su articulo 107.3 que «con-
tra las disposiciones administrativas de caracter general no cabra recurso en via administrativay, es
por ello que el principal medio técnico de reaccidn activa frente a los reglamentos que se conside-
ren ilegales viene constituido por los recursos contencioso-administrativos. La Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa (LJCA) encomienda expresamente a los Tribunales de dicha jurisdic-
cion el conocimiento «de las pretensiones que se deduzcan en relacion con la actuacion de las
Administraciones Publicas sujetas al Derecho Administrativo y con las disposiciones generales de
rango inferior a la ley» (art. 1.° LICA). Esto quiere decir que una de las funciones especificas de la
jurisdiccion contencioso-administrativa es controlar la legalidad de los reglamentos y la de declarar,
consecuentemente, la nulidad de los que estén afectados por algiun vicio. Asi lo declara expresamente
el articulo 106.1 de la Constitucion al declarar que «los Tribunales controlan la potestad reglamen-
taria y la legalidad de la actuacion administrativa.

El recurso contencioso-administrativo contra un reglamento, también llamado recurso directo,
solo puede intentarse dentro de un plazo muy breve (en los dos meses siguientes a la publicacion del
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reglamento) pasado el cual ya no es posible la impugnacion directa. Si lo es, en cambio, sea cual

fuere el tiempo transcurrido, la impugnacion de los actos de aplicacion del reglamento ilegal y la
consiguiente del vicio que invalida el reglamento en cuestion. Esta posibilidad, ilimitada en el tiem-
po, no esta condicionada, ni por la falta de utilizacion dentro de plazo del recurso directo ni por la
suerte que hubiere podido correr éste.

De todo lo dicho anteriormente podemos concluir que el recurso que cabe contra el Real Decreto
4448 es un recurso contencioso-administrativo, y dado que se trata de un reglamento del Consejo de
Ministros, el érgano competente para conocerlo sera, a tenor de lo establecido en el articulo 12.1 a)
de la LICA, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo.

En cuanto a la legitimacion de las dos asociaciones de ganaderos para interponer el recurso con-
tencioso-administrativo, no habria ningun problema en reconocérsela ya que el articulo 19.1 b) de
la LJCA habilita expresamente a «las corporaciones, asociaciones, grupos y entidades a que se refie-
re el articulo 18 que resulten afectados o estén legalmente habilitados para la defensa de los dere-
chos e intereses legitimos colectivosy.

4. Antes de contestar a la pregunta de si podia el sindicato de agricultores sustituir a sus miem-
bros titulares por otros es necesario hacer una breve anotacion respecto a los érganos colegia-
dos. La LRJAP y PAC establecié como novedad, un doble régimen juridico de los érganos cole-
giados, distinguiéndose los érganos colegiados que podriamos denominar érganos colegiados
comunes, del régimen de aquellos otros en que participan organizaciones representativas de inte-
reses sociales, asi como aquellos compuestos por representantes de distintas Administraciones.
El principal efecto de esta division es que mientras los 6rganos colegiados comunes integrados
por autoridades y funcionarios de una misma Administracion se integran en la estructura jerar-
quica de cada Administracion, aquellas en que se insertan miembros con una representacion de
intereses no participan en la estructura jerarquica de ésta, salvo que asi lo establezcan sus nor-
mas de creacion, se desprenda de sus funciones o de la propia naturaleza del 6rgano colegiado
(art. 22.2 LRJAP y PAC).

Hechas las precisiones anteriores, ya podemos decir que el drgano colegiado que se mencio-
na en el supuesto, el Consejo Asesor Agropecuario, pertenece a la categoria de los drganos cole-
giados participados por organizaciones representativas de intereses sociales y para los cuales la
LRIJAP y PAC senala reglas especiales. Asi y por lo que respecta a la sustitucion que el sindicato
hizo de dos de sus miembros titulares, enviando en su lugar a dos sustitutos, esta plenamente facul-
tado para ello siempre y cuando lo acredite ante la secretaria del 6rgano colegiado y lo haga con
respeto a las reservas y limitaciones que establezcan sus normas de organizacion (art. 24.3 LRJAP
y PAC).

5. Segtn el articulo 24.1 ¢) de la LRJAP y PAC «no podran abstenerse en las votaciones quie-
nes por su cualidad de autoridades o personal al servicio de las Administraciones Publicas, ten-
gan la condicion de miembros de drganos colegiadosy. Asi pues el Subdirector General del Ministerio
no podra abstenerse en la votacion, porque su participacion en dicho 6rgano la tiene en funcion
del cargo que ostenta. La justificacion de dicha prohibicion puede hallarse en el hecho de que
cuando la condicién de miembro de un 6rgano colegiado viene dada por el ejercicio de un deter-
minado cargo o funcion, se entiende que tal miembro participa en dicho 6érgano en representacion
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del correspondiente organismo o institucion por lo que se le puede exigir una mas tajante defini-
cion de su posicion en la adopeidn de acuerdos que la requerida a los miembros que lo son a titu-
lo personal o individual.

6. Dado que la Orden Ministerial 6660 resolviendo la convocatoria y resolviendo las ayudas
es un acto administrativo expreso y para ser eficaz necesitd de la publicacion en el BOE, el plazo
para interponer el recurso contencioso-administrativo sera, a tenor del articulo 46.1 de la LICA,
el de dos meses contados desde el dia siguiente a su publicacion, siendo el 6rgano competente para
su conocimiento la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional [art. 11.1
apdo. a) LICA].

7. Segun el articulo 25.1 del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprue-
ba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (TRLCAP), para
poder contratar con las Administraciones Publicas, tanto la ejecucion de contratos de obras como de
contratos de servicios a los que se refiere el articulo 196.3 (a esta tltima categoria pertenece el con-
trato que se realiza en el supuesto) y siempre que el presupuesto, IVA excluido sea igual o superior
a 120.202,42 euros (20.000.000 de ptas.) serd requisito indispensable que el empresario haya obte-
nido la correspondiente clasificacion. Como el presupuesto del contrato de servicios era de 168.283,39
euros (28.000.000 de ptas.), la clasificacion era necesaria.

8. Respecto al hecho de que la empresa «Premisa, S.L.» haya realizado dos proposiciones simulta-
neas, una individualmente y otra formando parte de una union temporal de empresas, constituye un
supuesto expresamente prohibido por el articulo 80 del TRLCAP. La consecuencia de dicha infrac-
cién es la inadmisibilidad de ninguna de las propuestas suscritas por la empresa «Premisa, S.L.»;
por lo tanto no deberan ser aceptadas ni la propuesta C ni la D.

Por lo que respecta al tipo de garantia que es necesario exigir a las empresas para poder partici-
par en el concurso, hay que decir que se trata de una garantia provisional, que sera necesario poner
a disposicion del correspondiente 6rgano de contratacion por un importe del 2 por 100 del presu-
puesto del contrato, entendiéndose por tal el establecido por la Administracién como base de la lici-
tacion, salvo en los supuestos en que no se haya hecho previa fijacion del presupuesto, en los que se
determinara por el 6rgano de contratacion (art. 35 TRLCAP).

La garantia provisional responde del mantenimiento de las proposiciones presentadas hasta la
adjudicacion (se incautara a quien retire su oferta antes de la adjudicacion) y hasta la formalizacion
del contrato, la del adjudicatario. Esta garantia debe ser constituida por todos los licitadores que se
presenten a procedimientos abiertos o restringidos de cuantia igual o superior a los umbrales corres-
pondientes a cada contrato. Por lo que se refiere al contrato de servicios, la cuantia a tener en cuen-
ta sera de 139.312 euros (23.179.566 ptas.).

Por tltimo y en cuanto a si el 6rgano de contratacion al adjudicar el contrato, puede apartarse de
la propuesta de la Mesa de Contratacion, la respuesta es que si, con la unica condicion de que se
motive su decision (art. 81 TRLCAP). También permite el TRLCAP, en su articulo 80, declarar
desierto el concurso, motivando en todo caso su resolucion con referencia a los criterios de adjudi-
cacion del concurso que figuren en el pliego.
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* SENTENCIAS, AUTOS Y DISPOSICIONES CONSULTADAS:

— Constitucion Espaiiola, arts. 106, 161 y 162.

— Ley Organica 2/1979, (LOTC), arts. 30, 32 y 33.

— Ley 30/1992, (LRJAPy PAC), arts. 22, 24 y 107.

— Ley 50/1997 (del Gobierno), arts. 5.° y 25.

— Ley 29/1998, (LJCA), arts. 1.°, 11, 12, 19 y 46.

— RbDLeg. 2/2000, (TRLCAP), arts. 25, 35, 80, 81 y 88.
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