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Enunciado

Un ayuntamiento, con una poblacién de 4.500 habitantes, cuyos recursos ordinarios
del presupuesto son de 1.000.000 de euros, tiene suscrito con una empresa adjudicataria
un contrato de mantenimiento y conservacion del alumbrado publico que finaliza en unos
meses. A tal efecto, se ha iniciado la licitacidon de un nuevo contrato y se estan redactando
los correspondientes pliegos de condiciones administrativas y técnicas.

Teniendo en cuenta los datos que se indican a continuacién, responda las siguientes
preguntas, razonando las respuestas:

Datos a tener en cuenta

Objeto del contrato: «Mantenimiento, conservacién, reparacién y renovaciéon luminarias
LED del alumbrado publico y de las instalaciones eléctricas de los edificios municipales del
ayuntamiento».

e Contratacion electrénica.

e |mporte de una anualidad completa: 100.000 euros sin IVA.

e Plazo de ejecucion: 2 afos, con posibilidad de prérroga por un afio mas.

e Se prevé la posible modificacion al alza hasta el 15 % del presupuesto base de
licitacion.

e Adjudicacion: Por la junta de contratacion a propuesta de la mesa de contratacion.

e Formalizacion: Se realizara a los 10 dias desde la adjudicacion.

El mismo dia de la adjudicacion del contrato, notificada a los licitadores intervinientes
y a la empresa adjudicataria del contrato, el érgano de contratacién se percata de que el
pliego de clausulas administrativas particulares se habia aprobado sin el informe previo de
la junta consultiva de contratacion y de la secretaria-intervencion, pese a que lo habia so-
licitado el alcalde, por lo que decide desistir del contrato.
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Cuestiones planteadas:

. Califique el contrato y régimen juridico del mismo.  Qué consecuencias implica la

contratacion electrénica respecto al expediente de contratacién? ¢ Qué diferencia
hay con la licitacion electronica?

. Calcule e indique el valor estimado y el precio base de licitacion.

3. Senale el tipo de procedimiento de licitacion para la adjudicacién del contrato.

Indique el ajuste a derecho o no del 6rgano de contratacion designado en el con-
trato y de la forma de adjudicacién recogida en el contrato.

5. ¢Donde debe publicarse la licitacion y cudl seria el plazo de presentacion de ofertas?

6. Una empresa esta disconforme con los pliegos reguladores del procedimiento de
licitacion, por no prever un acto publico para la apertura de las ofertas econémi-
cas. Indique qué recurso(s) podria interponer y plazo para ello.

7. La empresa que obtuvo el primer puesto en la clasificacion justifica su solvencia
técnica aportando certificado vigente de clasificacion en el grupo P, subgrupo 1,
categoria 3. Indique si seria correcto admitirla. Si no fuera correcto, ;qué conse-
cuencias se producirian si se le hubiera adjudicado el contrato?

8. Comente el ajuste a derecho del plazo de formalizacion del contrato fijado y las
consecuencias juridicas en caso de no serlo.

9. ¢Cuando procederia la subrogacion de trabajadores? En el caso de que proce-
diese, ¢ qué requisitos debe cumplir el 6rgano de contratacion en la redaccion de
los pliegos de condiciones? ;Qué consecuencias acarraria si no se hace constar
la posible subrogacion?

10. ¢Podria un concejal del equipo de gobierno, con dedicacién exclusiva, formar
parte de la mesa de contratacion y cobrar por la asistencia a cada sesién?
11. Ajuste a derecho del desistimiento del contrato acordado por la Administracion.
Solucién

1. Califique el contrato y régimen juridico del mismo. éQué consecuen-
cias implica la contratacion electronica respecto al expediente de con-
tratacion? ¢Qué diferencia hay con la licitacion electrénica?

A) Se trata de un contrato administrativo tipico de servicios, al amparo del articulo 25.1
a) de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico (LCSP), y definidos
en el articulo como aquellos cuyo objeto son prestaciones de hacer consistentes en el de-
sarrollo de una actividad o dirigidas a la obtencién de un resultado distinto de una obra o
suministro, incluyendo aquellos en que el adjudicatario se obligue a ejecutar el servicio de
forma sucesiva y por precio unitario.
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El régimen juridico aplicable seran las normas de derecho administrativo, a tenor del ar-
ticulo 24 de la LCSP, y, solo en ultimo lugar, podria acudirse al derecho privado.

Su régimen juridico concreto lo encontramos en los articulos 308 y siguientes del refe-
rido texto legal.

En cuanto a la jurisdiccién competente, conforme al articulo 27 de la LCSP, respecto a
la preparacion, adjudicacion, efectos, modificacion y extincién de los contratos administra-
tivos sera la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Como veremos a continuacion, a tenor del articulo 22.1 b) de la LCSP, es un contrato
sujeto a regulacién armonizada, toda vez que su valor estimado es superior a 214.000 euros.

B) Respecto a los beneficios de la tramitacion electronica, el preambulo de la Ley 9/2017,
LCSP, por la que se transponen al ordenamiento juridico espanol las directivas del Parla-
mento Europeo y del Consejo 2014/23 y 2014/24 UE, de 26 de febrero de 2014, sefiala que

junto a todo lo anteriormente sefialado, debe necesariamente aludirse a la decidi-
da apuesta que el nuevo texto legal realiza en favor de la contratacion electronica,
estableciéndola como obligatoria en los términos sefialados en él, desde su en-
trada en vigor, anticipandose, por tanto, a los plazos previstos a nivel comunitario.

Para cumplir con esas obligaciones electrénicas se precisa de un soporte electrénico,
un software cuyo nombre, contenido y funcionalidades estéa regulado legalmente. Las obli-
gaciones relativas a la tramitacion electronica de los expedientes de contratacion se en-
cuentran dispersas a lo largo de toda la LCSP, e intentaremos agruparlas en determinados
bloques para facilitar su comprension.

Beneficios o ventajas de la contratacion electrénica:

e Simplificacion de cargas administrativas, agilidad y ahorro de costes (tiempos de
tramitacién, soporte documental en formato papel y almacenamiento del mismo).

e Aumento de la transparencia y del acceso a la informacién en condiciones de
igualdad de trato, independientemente del territorio en el que resida el interesado.

e Fomento de la libre concurrencia competitiva.

e Facilita labores de prevencioén, lucha contra la corrupcion y rendicién de cuentas.
e Promueve la mejora de la calidad de las ofertas.

e Permite mas facilmente la explotacién de datos sobre la contratacién publica para

la elaboracion de estudios y andlisis que contribuyan a mejorar la situacion.

El expediente debe tramitarse integramente a través de medios electronicos, lo cual englo-
ba e implica las siguientes cuestiones:
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e Dar publicidad a todos los actos administrativos importantes del procedimiento
a través del perfil del contratante.

El articulo 347 de la LCSP prevé que se pondra a disposicion de todos los 6rga-
nos de contratacion una plataforma electrénica que permita la difusion a través
de internet de sus perfiles de contratante.

El articulo 138.1 de la LCSP contempla que toda la documentacion contractual
(pliegos, informes, proyectos, actas, etc.) debe estar en formato electrénico y ac-
cesible de manera gratuita a través del perfil del contratante.

e Notificaciones y publicaciones.

Todas las comunicaciones y notificaciones derivadas del procedimiento deben rea-
lizarse por medios exclusivamente electrénicos, esto es, mediante comparecencia
en sede electronica o a través de la direccidn de correo electrénico habilitada.

— Disp. adic. 15.2 de la LCSP: Normas relativas a los medios de comunica-
cion utilizables en los procedimientos regulados en la ley.

— Disp. adic. 16.%: Uso de medios electrénicos, informaticos y telematicos en
los procedimientos regulados en la ley.

— Disp. adic. 17.2: Requisitos especificos relativos a las herramientas y dis-
positivos electrénicos de documentos.

Art. 43.1 de la LPAC: «Las notificaciones por medios electronicos se practicaran
mediante comparecencia en la sede electronica de la Administracion u Organismo
actuante, a través de la direccién electrénica habilitada Unica o mediante ambos sis-
temas, segun disponga cada Administracion u Organismo. A los efectos previstos en
este articulo, se entiende por comparecencia en la sede electronica, el acceso por el in-
teresado o su representante debidamente identificado al contenido de la notificacion».

e Sistemas de licitacion electronica: presentacion de ofertas y solicitudes de parti-
cipacion.
Las ofertas y solicitudes de participacion, salvo excepciones contempladas en la
ley, deben presentarse y gestionarse en formato electronico (disp. adic. 15.2 LCSP).

Esta obligacion implica, por tanto, que la mesa de contratacion y el érgano de contra-
tacion deben disponer de los medios y de la preparacion necesaria para poder realizar
las aperturas de las ofertas electronicas y la tramitacion electronica de las facturas:

— Art. 216 de la LCSP: Pagos a subcontratistas y suministradores.

— Disp. adic. 32.2: Obligacion de presentacion de facturas en un registro ad-
ministrativo e identificacion de 6rganos.

— Ley25/2013, de 27 de diciembre, de impulso a la factura electronica y crea-
cion del registro contable de facturas del sector publico.
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Diferencia entre contratacion electrénica y licitacion electrénica

A menudo podemos encontrar que los términos contratacién electrénica y licitacion electré-
nica se usan indistintamente para referirse a los procesos de compra publica que rige la LCSP.

No obstante, puede entenderse que la contratacion electrénica hace alusién a todo el pro-
cedimiento administrativo completo requerido para la preparacion, adjudicacion y ejecucion
de los contratos del sector publico; y de otro lado, la licitacion electronica se corresponde con
la fase concreta del procedimiento de presentacion de ofertas y solicitudes de participacion.

En la practica, dada la desaparicion de la modalidad manual de presentacién de ofertas,
se emplea el concepto licitacién electrénica (a modo de sinécdoque o metonimia), para re-
ferirse al proceso completo de @contratacion. También veremos el uso del término contra-
tacion electrénica para aludir a los servicios de licitacion electronica para la presentacion
de ofertas y su evaluacién.

2. Calcule e indique el valor estimado vy el precio base de licitacion.

A tenor del articulo 101 de la LCSP, el valor estimado en contratos de servicios sera
el pagadero, incluidas las prérrogas y el maximo de las modificaciones, sin IVA, es decir:
100.000 x 3 = 300.000 x 1,15 = 345.000 euros.

Con respecto al presupuesto base de licitacion, a tenor del articulo 100 de la LCSP, sera
el gasto maximo que se puede comprometer, incluido el IVA, es decir, 115.000 euros/afio
x 1,21 = 139.150 euros/ano.

3. Sefale el tipo de procedimiento de licitacion para la adjudicacion del
contrato.

No procede utilizar el procedimiento de adjudicacion directa, previsto para los contratos
menores en el articulo 118 de la LCSP y, por tanto, teniendo en cuenta el valor estimado del
contrato que se eleva a la cantidad de 345.000 euros seria posible utilizar:

e El procedimiento abierto en el que, conforme al articulo 156, podrian tomar parte
todos los empresarios que cumplan los requisitos exigidos y que esta contempla-
do en el articulo 158 (no seria posible por razén del valor estimado la utilizacion
de la modalidad de simplificado o supersimplificado).

e El procedimiento restringido contemplado en el articulo 160. En el procedimiento
restringido cualquier empresa interesada podra presentar una solicitud de partici-
pacién en respuesta a una convocatoria de licitacion. Solo podran presentar propo-
siciones aquellos empresarios que, a su solicitud y en atencion a su solvencia, sean
seleccionados por el érgano de contratacion. Los pliegos de clausulas administrati-
vas particulares podran contemplar primas o compensaciones por los gastos en que
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incurran los licitadores al presentar su oferta en contratos de servicios en los casos
en los que su presentacion implique la realizacion de determinados desarrollos.

e El procedimiento con negociacion sin o con publicidad contemplado en los articu-
los 167 (con publicidad) y 168 (sin publicidad), siempre que fuese posible encua-
drar el presente contrato en algunas de las modalidades que alli se contemplan,
porque este es un procedimiento que solo puede utilizarse en los casos tasados
expresamente en la ley.

Debemos afadir que, teniendo en cuenta el articulo 123, es posible la aplicacién de la
subasta electrdnica articulada como un proceso electrénico repetitivo, que tiene lugar tras
una primera evaluaciéon completa de las ofertas, para la presentaciéon de mejoras en los pre-
cios o de nuevos valores relativos a determinados elementos de las ofertas que las mejoren
en su conjunto, basado en un dispositivo electronico que permita su clasificacion a través
de métodos de evaluacion automatizados, debiendo velarse por que el mismo permita un
acceso no discriminatorio y disponible de forma general, asi como el registro inalterable de
todas las participaciones en el proceso de subasta.

El apartado 2 de dicho articulo permite el empleo de la subasta electrénica en los pro-
cedimientos abiertos, en los restringidos y en las licitaciones con negociacion, siempre que
las especificaciones del contrato que deba adjudicarse puedan establecerse de manera pre-
cisa en los pliegos que rigen la licitacion y que las prestaciones que constituyen su objeto
no tengan cardacter intelectual, como los servicios de ingenieria, consultoria y arquitectura.
No podra recurrirse a las subastas electronicas de forma abusiva o de modo que se obs-
taculice, restrinja o falsee la competencia o que se vea modificado el objeto del contrato.

4. Indique el ajuste a derecho o no del 6rgano de contratacion designado
en el contrato y de la forma de adjudicacion recogida en el contrato.

Es la disposicién adicional segunda de la LCSP la que sefala que

corresponden a los Alcaldes y a los Presidentes de las Entidades Locales las com-
petencias como 6rgano de contratacion respecto de los contratos de obras, de
suministro, de servicios, los contratos de concesion de obras, los contratos de
concesion de servicios y los contratos administrativos especiales, cuando su valor
estimado no supere el 10 por ciento de los recursos ordinarios del presupuesto ni,
en cualquier caso, la cuantia de seis millones de euros, incluidos los de caracter
plurianual cuando su duracién no sea superior a cuatro afos, eventuales prorro-
gas incluidas siempre que el importe acumulado de todas sus anualidades no su-
pere ni el porcentaje indicado, referido a los recursos ordinarios del presupuesto
del primer ejercicio, ni la cuantia sefalada.

Si excede de estos porcentajes y cuantias sera competencia del pleno.

En este caso, los recursos ordinarios del presupuesto ascienden a la cantidad de 1.000.000
de euros y el valor estimado es de 345.000 euros, por tanto, es competencia del pleno municipal.
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5. {Donde debe publicarse la licitacion vy cual seria el plazo de presen-
tacion de ofertas?

a) Publicacion de la licitacion

A tenor de lo dispuesto en el articulo 135, el anuncio de licitacién para la adjudicacién
de contratos de las Administraciones publicas, a excepcion de los procedimientos nego-
ciados sin publicidad, se publicara en el perfil de contratante. En los contratos celebrados
por la Administracion General del Estado, o por las entidades vinculadas a la misma que
gocen de la naturaleza de Administraciones publicas, el anuncio de licitacion se publicara
ademas en el Boletin Oficial del Estado. Como no es el caso, puesto que se trata de la Ad-
ministracion local, debera publicarse en el boletin oficial de la provincia o boletin oficial de
la comunidad autdbnoma correspondiente.

Como el contrato esta sujeto a regulacion armonizada, la licitacién debera publicarse,
ademas, en el Diario Oficial de la Union Europea, debiendo los poderes adjudicadores poder
demostrar la fecha de envio del anuncio de licitacion.

La Oficina de Publicaciones de la Union Europea confirmara al poder adjudicador la re-
cepcion del anuncio y la publicacion de la informacién enviada, indicando la fecha de dicha
publicacién. Esta confirmacion constituira prueba de la publicacion.

b) Plazo para presentacion de las ofertas

Conforme al articulo 136 de la LCSP, los érganos de contratacién fijaran los plazos de
presentacion de las ofertas y solicitudes de participacion teniendo en cuenta el tiempo que
razonablemente pueda ser necesario para preparar aquellas, atendida la complejidad del
contrato, y respetando, en todo caso, los plazos minimos fijados en esta ley.

Los érganos de contratacion deberan ampliar el plazo inicial de presentacion de las ofer-
tas y solicitudes de participacion, de forma que todos los posibles interesados en la licita-
cion puedan tener acceso a toda la informacion necesaria para elaborar estas, cuando por
cualquier razon los servicios dependientes del 6rgano de contratacion no hubieran atendido
el requerimiento de informacion que el interesado hubiera formulado con la debida antela-
cion, en los términos senalados en el apartado 3 del articulo 138.

El articulo 137 permite la reduccién de plazos si el expediente se hubiera tramitado
como de urgencia.

Los plazos para la presentacion de las ofertas dependen de los procedimientos de ad-
judicacion utilizados. Asi:

e En procedimiento abierto, conforme al articulo 156.1, de adjudicacién de contra-
tos sujetos a regulaciéon armonizada, el plazo de presentacién de proposiciones
no sera inferior a 35 dias, para los contratos, entre otros, de servicios. Estos pla-
zos podran reducirse en los siguientes casos:
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a) Si el 6rgano de contrataciéon hubiese enviado un anuncio de informacion
previa, el plazo general de presentacion de proposiciones podra reducirse
a 15 dias. Esta reduccion del plazo solo sera admisible cuando el anuncio
voluntario de informacion previa se hubiese enviado para su publicacion
con una antelacion maxima de 12 meses y minima de 35 dias antes de la
fecha de envio del anuncio de licitacién, siempre que en él se hubiese in-
cluido, de estar disponible, toda la informacion exigida para este.

b) Cuando el plazo general de presentacion de proposiciones sea impractica-
ble por tratarse de una situaciéon de urgencia, en los términos descritos en
el articulo 119, el érgano de contratacion podra fijar otro plazo que no sera
inferior a 15 dias contados desde la fecha del envio del anuncio de licitacion.

c) Si el érgano de contratacidon aceptara la presentacion de ofertas por me-
dios electrénicos, podra reducirse el plazo general de presentacion de pro-
posiciones en 5 dias.

e En procedimiento restringido, conforme al articulo 161.1y 2, en los procedimientos
de adjudicacién de contratos sujetos a regulacién armonizada, el plazo de presen-
tacion de las solicitudes de participacion debera ser el suficiente para el adecua-
do examen de los pliegos y de las circunstancias y condiciones relevantes para la
ejecucion del contrato, todo ello en atencién al alcance y complejidad del contrato.
En cualquier caso, no podra ser inferior a 30 dias, contados a partir de la fecha del
envio del anuncio de licitacion a la Oficina de Publicaciones de la Unién Europea.

Cuando el plazo general de presentacion de solicitudes sea impracticable por tra-
tarse de una situacién de urgencia, en los términos descritos en el articulo 119, el
6rgano de contratacion para los contratos de obras, suministros y servicios podra
fijar otro plazo que no sera inferior a 15 dias contados desde la fecha del envio
del anuncio de licitacion.

Sin perijuicio de lo establecido en el apartado 3 del articulo 135 respecto de la obli-
gacion de publicar en primer lugar en el Diario Oficial de la Union Europea, en los
procedimientos restringidos la publicacién del anuncio de licitacion en el perfil de
contratante debera hacerse con una antelacién minima equivalente al plazo fijado
para la presentacion de las solicitudes de participacion en el apartado siguiente.

Luego, seleccionados los candidatos, conforme al articulo 164, el plazo general
de presentacion de proposiciones en los procedimientos restringidos relativos
a contratos sujetos a regulacion armonizada sera el suficiente para la adecuada
elaboracién de las proposiciones, en funcion del alcance y complejidad del con-
trato. En cualquier caso, no sera inferior a 30 dias, contados a partir de la fecha
de envio de la invitacién escrita.

El plazo general previsto en el parrafo anterior podra reducirse en los siguientes casos:
a) Si se hubiese enviado el anuncio de informacién previa, el plazo general
podra reducirse a diez dias. Esta reduccion del plazo solo sera admisible

cuando el anuncio de informacién previa se hubiese enviado cumpliéndo-
se los requisitos que establece la letra a) del apartado 3 del articulo 156.
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b) Cuando el plazo general de presentacion de proposiciones sea impractica-
ble por tratarse de una situacion de urgencia, en los términos descritos en
el articulo 119, el 6rgano de contratacion podra fijar otro plazo que no sera
inferior a diez dias contados desde la fecha del envio de la invitacion escrita.

c) Si el 6rgano de contratacién aceptara la presentacion de ofertas por me-
dios electrénicos, podra reducirse el plazo general de presentacion de pro-
posiciones en cinco dias.

¢ Finalmente, respecto al procedimiento con negociacion, conforme al articulo 66.1,
la adjudicacién recaera en el licitador justificadamente elegido por el érgano de
contratacion, tras negociar las condiciones del contrato con uno o varios candida-
tos y, salvo que se dieran las circunstancias excepcionales que recoge el articulo
168 (sin publicidad), los 6rganos de contratacién deberan publicar un anuncio de
licitacion. Conforme al articulo 169.2, seran de aplicacion a la tramitacién del pro-
cedimiento de licitacién con negociacién las normas contenidas en el apartado 1
del articulo 160, y en los articulos 161, 162, 163 y 164.1 relativos al procedimien-
to restringido. No obstante, en caso de que se decida limitar el nUmero de em-
presas a las que se invitara a negociar, el 6rgano de contratacion y los servicios
dependientes de él, en todo caso, deberan asegurarse de que el nimero minimo
de candidatos invitados sera de tres. Cuando el nUmero de candidatos que cum-
pla con los criterios de seleccion sea inferior a ese nimero minimo, el érgano de
contratacién podra continuar el procedimiento con los que relinen las condicio-
nes exigidas, sin que pueda invitarse a empresarios que no hayan solicitado par-
ticipar en el mismo, o a candidatos que no posean esas condiciones.

6. Una empresa estd disconforme con los pliegos reguladores del proce-
dimiento de licitacion por no prever un acto publico para la apertura
de las ofertas econdmicas. Indique gué recurso(s) podria interponer
vy plazo para ello.

En primer lugar, debemos sefalar que el articulo 157.4 de la LCSP, referido al proce-
dimiento abierto, sefiala que «en todo caso, la apertura de la oferta econémica se realiza-
ra en acto publico, salvo cuando se prevea que en la licitacion puedan emplearse medios
electrénicos». Este precepto, segun los articulos 165 y 169, se aplicara también en caso de
procedimiento restringido.

En segundo lugar, la aprobacioén de los pliegos del contrato, recogido en los articulos 121 y
siguientes de la LCSP, tiene lugar, a tenor de lo dispuesto en los articulos 116y 117 de la referida
LCSP, con anterioridad a la aprobacion del expediente de contratacion, al que se uniran aque-
llos. Y estos pliegos, obviamente, se publicaran en el perfil del contratante con independencia
de otros medios de publicacion, abriéndose el plazo para presentar el recurso contra los pliegos.

En tercer lugar, como el contrato esta sujeto a regulacion armonizada y, ademas, tiene
un valor estimado superior a los 100.000 euros, a tenor de lo dispuesto en el articulo 44.1
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a), el Unico recurso administrativo que cabe contra sus distintos actos y resoluciones es el
recurso especial en materia de contratacion recogido en ese precepto.

Si interpone el contencioso-administrativo, el plazo sera de dos meses desde la publi-
cacion de los pliegos (art. 46.1 LJCA).

En virtud del articulo 50.1 el plazo para interponer el recurso es de 15 dias habiles, que
se computara, segun el articulo 50.1 b), cuando el recurso se interponga contra el conte-
nido de los pliegos y demas documentos contractuales. El cémputo se iniciara a partir del
dia siguiente a aquel en que se haya publicado en el perfil de contratante el anuncio de li-
citacion, siempre que en este se haya indicado la forma en que los interesados pueden ac-
ceder a ellos. Cuando no se hiciera esta indicacion el plazo comenzara a contar a partir del
dia siguiente a aquel en que se le hayan entregado al interesado los mismos o este haya
podido acceder a su contenido a través del perfil de contratante.

En el caso del procedimiento negociado sin publicidad, el computo del plazo comen-
zara desde el dia siguiente a la remision de la invitacion a los candidatos seleccionados.

En los supuestos en que, de conformidad con lo establecido en el articulo 138.2 de la
presente ley, los pliegos no pudieran ser puestos a disposicién por medios electrénicos, el
plazo se computara a partir del dia siguiente en que se hubieran entregado al recurrente.

Con caracter general no se admitira el recurso contra los pliegos y documentos contrac-
tuales que hayan de regir una contratacion si el recurrente, con caracter previo a su interpo-
sicion, hubiera presentado oferta o solicitud de participacion en la licitacion correspondiente,
sin perjuicio de lo previsto para los supuestos de nulidad de pleno derecho.

Por tanto, ignoramos, porque el supuesto de hecho no lo especifica, si esa empresa habia
presentado oferta o solicitud de participacion en la licitacion correspondiente, en cuyo caso
no se admitira el recurso, al amparo de lo dispuesto en el articulo 50.1 b), y también ignora-
mos si el recurso se interpuso en el plazo previsto en ese precepto, por lo que no sabemos
si fue extemporaneo o no vy, por lo tanto, si estamos en presencia de un acto consentido
por la propia empresa, en cuyo caso, no podra recurrirlo con posterioridad.

Si no estamos en presencia de las excepciones comentadas en el parrafo anterior, el
recurso sera admitido y estimado, puesto que, como hemos significado, la apertura de las
ofertas econémicas se realizara en acto publico, salvo cuando se prevea que en la licitacion
se pueden emplear medios electrénicos, encontrandonos ante un vicio de anulabilidad del
articulo 48 de la Ley 39/2015, del procedimiento administrativo comun (LPAC).

Con posterioridad a este recurso, en el caso de que fuese desestimatorio, tan solo ca-
bria plantear recurso contencioso-administrativo, a tenor de lo dispuesto en el articulo 59.1
de la LCSP. Determinar el érgano competente para conocer de este recurso contencioso-
administrativo dependera de quien haya actuado resolviendo el recurso especial en mate-
ria de contratacion: el Tribunal Superior de Justicia, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
si en la comunidad autbnoma correspondiente existiera tribunal especial para resolver el
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referido recurso, y la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, si lo hu-
biera resuelto el Tribunal Administrativo Central de recursos contractuales (art. 45 LCSP).

7. La empresa que obtuvo el primer puesto en la clasificacion justifica
su solvencia técnica aportando certificado vigente de clasificacion
en el grupo P, subgrupo 1, categoria 3. Indique si seria correcto ad-
mitirla. Si no fuera correcto, cqué consecuencias se producirian si se
le hubiera adjudicado el contrato?

Es el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento
general de la Ley de contratos de las Administraciones publicas, en su articulo 37, el que
se refiere a la clasificacion de empresas contratistas de servicios.

El grupo P), subgrupo 1 se refiere a mantenimiento y reparacion de equipos e instala-
ciones eléctricas y electronicas.

El articulo 38 de ese real decreto se refiere a las categorias de clasificacion en los con-
tratos de servicios segun su cuantia. La expresion de la cuantia se efectuara por referencia
al valor estimado del contrato, cuando la duracion de este sea igual o inferior a un afo, y por
referencia al valor medio anual del mismo, cuando se trate de contratos de duracion superior.

Las categorias de los contratos de servicios seran las siguientes: - Categoria 3, cuan-
do la cuantia del contrato sea igual o superior a 300.000 euros e inferior a 600.000 euros.

Como en este caso el valor estimado del contrato es de 345.000 euros justificé su sol-
vencia con arreglo a derecho.

Lo primero que debemos sefalar es que, de acuerdo con el articulo 77.1 b), en este
caso no era precisa la clasificacion del contratista obligatoriamente, porque se trata de un
contrato de servicios, sin embargo, esto no impide que pueda estar clasificado. Es mas, el
propio precepto sefala que

En el anuncio de licitacion o en la invitacién a participar en el procedimiento y en
los pliegos del contrato se estableceran los criterios y requisitos minimos de sol-
vencia economica y financiera y de solvencia técnica o profesional tanto en los tér-
minos establecidos en los articulos 87 y 90 de la Ley como en términos de grupo
o subgrupo de clasificaciéon y de categoria minima exigible, siempre que el objeto
del contrato esté incluido en el ambito de clasificacion de alguno de los grupos o
subgrupos de clasificacién vigentes, atendiendo para ello al cédigo CPV del con-
trato, segun el Vocabulario comun de contratos publicos aprobado por Reglamen-
to (CE) 2195/2002, del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de noviembre de
2002. En tales casos, el empresario podra acreditar su solvencia indistintamente
mediante su clasificacion en el grupo o subgrupo de clasificacion y categoria de
clasificacion correspondientes al contrato o bien acreditando el cumplimiento de
los requisitos especificos de solvencia exigidos en el anuncio de licitacién o en la
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invitacion a participar en el procedimiento y detallados en los pliegos del contrato.
Si los pliegos no concretaran los requisitos de solvencia econdémica y financiera
o los requisitos de solvencia técnica o profesional, la acreditacion de la solven-
cia se efectuara conforme a los criterios, requisitos y medios recogidos en el se-
gundo inciso del apartado 3 del articulo 87, que tendran caracter supletorio de lo
que al respecto de los mismos haya sido omitido o no concretado en los pliegos.

En el caso de estar clasificado, no es preciso acreditar la solvencia técnica a tenor de lo
dispuesto en el articulo 92 de la LCSP:

En todo caso, la clasificacion del empresario en un determinado grupo o subgrupo
se tendra por prueba bastante de su solvencia para los contratos cuyo objeto esté
incluido o se corresponda con el ambito de actividades o trabajos de dicho grupo
0 subgrupo, y cuyo importe anual medio sea igual o inferior al correspondiente a
su categoria de clasificacion en el grupo o subgrupo. A tal efecto, en el anuncio de
licitacién o en la invitacion a participar en el procedimiento y en los pliegos debera
indicarse el codigo o codigos del Vocabulario «Comun de los Contratos Publicos»
(CPV) correspondientes al objeto del contrato, los cuales determinaran el grupo o
subgrupo de clasificacion, si lo hubiera, en que se considera incluido el contrato.

Si no fuera correcta la clasificacion de la contratista y, por tanto, no pudiera esta sustituir a la
solvencia, deberia acreditarse la misma por los medios que establece el articulo 90 de la LCSP.

Los efectos que se producirian sobre la adjudicacién del contrato a una empresa que no
acreditd su solvencia y que su clasificacion no era suficiente para la realizacién del contra-
to serian la nulidad absoluta de dicha adjudicacion, a tenor de lo establecido en el articulo
39.2 a) de la LCSP. Esto debia provocar la revision del acto administrativo de la adjudica-
cion por el érgano de contratacion, a tenor del articulo 41 de la LCSP, produciéndose los
efectos previstos en el articulo 42, que son, en concreto:

e La declaracién de nulidad de la adjudicacién, cuando sea firme, llevara en todo
caso consigo la del mismo contrato, que entrara en fase de liquidacion, debiendo
restituirse las partes reciprocamente las cosas que hubiesen recibido en virtud del
mismo Y, si esto no fuese posible, se devolvera su valor. La parte que resulte cul-
pable debera indemnizar a la contraria de los dafos y perjuicios que haya sufrido.

e Siladeclaracién administrativa de nulidad de un contrato produjese un grave tras-
torno al servicio publico, podra disponerse en el mismo acuerdo la continuacion
de los efectos de aquel y bajo sus mismas clausulas, hasta que se adopten las
medidas urgentes para evitar el perjuicio.

8. Comente el ajuste a derecho del plazo de formalizacion del contrato
Yy SUS consecuencias juridicas en caso de no serlo.

Este problema lo resuelve el articulo 153 de la LCSP que sefala:
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1. Los contratos que celebren las Administraciones Publicas deberan formalizarse
en documento administrativo que se ajuste con exactitud a las condiciones de la
licitacion, constituyendo dicho documento titulo suficiente para acceder a cualquier
registro publico. No obstante, el contratista podra solicitar que el contrato se eleve
a escritura publica, corriendo de su cargo los correspondientes gastos. En ningun
caso se podran incluir en el documento en que se formalice el contrato clausulas
que impliquen alteracién de los términos de la adjudicacion.

En los contratos basados en un acuerdo marco o en los contratos especificos
dentro de un sistema dinamico de adquisicion, no resultara necesaria la formali-
zacién del contrato.

2.1..]

3. Si el contrato es susceptible de recurso especial en materia de contratacion
conforme al articulo 44, la formalizacién no podra efectuarse antes de que trans-
curran quince dias habiles desde que se remita la notificacion de la adjudicacién
a los licitadores y candidatos. Las Comunidades Autonomas podran incrementar
este plazo, sin que exceda de un mes. [Este es el supuesto que nosotros contem-
plamos, puesto que el contrato estaba sujeto a regulacion armonizada].

Por lo tanto, no es ajustado a derecho que se estableciera el plazo de 10 dias desde la ad-
judicacion para la formalizacion del contrato, pero, teniendo en cuenta el articulo 63 de la Ley
39/2015, LPAC, el defecto del tiempo, por si mismo, no implica la invalidez del contrato, sino que
ha de causar una indefensioén efectiva y real en el interesado para que alcance la naturaleza del
vicio de invalidez, porque imaginemos que el contratista no pone objecion a este plazo y acude
a la formalizacion del mismo, pues no hay vicio alguno y sera una irregularidad no invalidante.

Con respecto a las consecuencias juridicas de esa irregularidad, dependera. Al ser el plazo
de 10 dias que se fijo en el pliego no ajustado a derecho, en primer lugar, en tiempo y forma,
se debio recurrir aquella clausula, bien a través del recurso especial en materia de contra-
tacioén, o bien, directamente, ante el juzgado de lo contencioso-administrativo. Si no lo hizo
asi, el acto es consentido y conforme, y como no es vicio de nulidad, al ser un defecto del
plazo, ni se tratd de clausula oscura o no entendible, no cabe recurso posterior contra el acto
de adjudicacion, porque no es un supuesto que admita el recurso indirecto contra el pliego.

9. {Cuando procederia la subrogacion de trabajadores? En el caso de
gue procediese, cgué requisitos debe cumplir el drgano de contrata-
cion en la redaccion de los pliegos de condiciones? ¢Qué consecuen-
cias acarraria si no se hace constar la posible subrogacion?

La subrogacion de trabajadores, a tenor de lo dispuesto en el articulo 130.1 de la LCSP,
procederia cuando una norma legal, un convenio colectivo o un acuerdo de negociacién
colectiva de eficacia general imponga al adjudicatario la obligacién de subrogarse como
empleador en determinadas relaciones laborales.

150 | Revista CEFLegal, 263 (diciembre 2022), pp. 138-158

© Centro de Estudios Financieros (10-12-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E Administrativo Contrato administrativo de servicios y contratacion electrénica

Por ello, los servicios dependientes del 6rgano de contratacion deberan facilitar a los li-
citadores, en el propio pliego, la informacién sobre las condiciones de los contratos de los
trabajadores a los que afecte la subrogacion que resulte necesaria para permitir una exacta
evaluacion de los costes laborales que implicara tal medida, debiendo hacer constar igual-
mente que tal informacidn se facilita en cumplimiento de lo previsto en el presente articulo.

A estos efectos, la empresa que viniese efectuando la prestacion objeto del contrato
a adjudicar y que tenga la condicion de empleadora de los trabajadores afectados estara
obligada a proporcionar la referida informacién al érgano de contratacion, a requerimiento
de este. Como parte de esta informacion en todo caso se deberan aportar los listados del
personal objeto de subrogacion, indicandose: el convenio colectivo de aplicacion y los de-
talles de categoria, tipo de contrato, jornada, fecha de antigliedad, vencimiento del contra-
to, salario bruto anual de cada trabajador, asi como todos los pactos en vigor aplicables a
los trabajadores a los que afecte la subrogacién. La Administracién comunicara al nuevo
empresario la informacion que le hubiere sido facilitada por el anterior contratista.

Con respecto a los requisitos que debe cumplir el érgano de contratacion en la relacion
de los pliegos de condiciones, a tenor del articulo 130.4, el pliego de clausulas administra-
tivas particulares contemplara necesariamente la imposicion de penalidades al contratista
dentro de los limites establecidos en el articulo 192 para el supuesto de incumplimiento por
el mismo de la obligacién prevista en este articulo.

Segun el articulo 130.5, en el caso de que una vez producida la subrogacion los costes labo-
rales fueran superiores a los que se desprendieran de la informacion facilitada por el antiguo con-
tratista al 6rgano de contratacion, el contratista tendra accion directa contra el antiguo contratista.

Finalmente, teniendo en cuenta el articulo 130.6, asimismo, y sin perjuicio de la aplicacion,
en su caso, de lo establecido en el articulo 44 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre —se refiere a la
sucesion de la empresa-, el pliego de clausulas administrativas particulares siempre contem-
plara la obligacion del contratista de responder de los salarios impagados a los trabajadores
afectados por subrogacion, asi como de las cotizaciones a la Seguridad Social devengadas,
aun en el supuesto de que se resuelva el contrato y aquellos sean subrogados por el nuevo
contratista, sin que en ninguin caso dicha obligacién corresponda a este Ultimo. En este caso,
la Administracién, una vez acreditada la falta de pago de los citados salarios, procedera a la
retencion de las cantidades debidas al contratista para garantizar el pago de los citados sa-
larios, y a la no devolucion de la garantia definitiva en tanto no se acredite el abono de estos.

Para acabar, hacemos referencias a algunas cuestiones interesantes a tener en cuenta,
a tenor del Acuerdo 56/2017, de 25 de septiembre, del Tribunal Administrativo de Contra-
tos Publicos de Navarra:

1. La omisién en el PCAP de la informacion relativa al personal a subrogar constitu-
ye una vulneracion de los principios rectores en materia de contratacion publica,
concretamente de los principios de transparencia y de igualdad de trato, no cabe
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sino concluir que dicho defecto vicia el pliego objeto de impugnacion de nulidad de
pleno derecho.

2. El 6rgano de contratacion de contratacion debe responder de que la informacion
facilitada por los licitadores sea toda la necesaria, pero ni puede ni debe asumir su
veracidad, porque ello supondria trasladarle la responsabilidad que los licitadores
tienen, conforme a su deber de diligencia, de contrastar la informacién que reci-
ben para preparar sus ofertas. No obstante, en la reciente sentencia 91/2019 de
25 de abril del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 3 de Zaragoza, se
reconoce el derecho a la indemnizacién del contratista por el ayuntamiento cuan-
do por su actuacion deficiente se han inducido los calculos erréneos del licitador:

Se produce un enriquecimiento del Ayuntamiento de Tarazona, ya que
EBONE licité por debajo del coste, de tal forma que el Ayuntamiento no ha
pagado realmente lo que cuesta el servicio, sino una cantidad muy inferior.
No existe causa para este desplazamiento patrimonial, ya que esta canti-
dad no queda cubierta por el principio del riesgo y ventura del contrato, en
la medida en que el desfase no se debe simplemente al riesgo que asume
todo contratista de la Administracién cuando concierta un contrato, sino que
se trata de un desfase de costes de personal motivado por una informacion
inadecuada, de la que objetivamente se ha visto beneficiado el Ayuntamiento
de Tarazona, que, en Ultima instancia, ha pagado por un Contrato de Servi-
cios una cifra muy inferior a la que se deriva de los verdaderos costes del
personal que EBONE hubo de subrogarse en aplicacion del art. 120 Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.

3. Enrelacion con la determinacion del presupuesto del contrato, los convenios colec-
tivos no vinculan a la Administracion a estos efectos, si bien constituyen una fuente
de conocimiento, aunque no la Unica, a efectos de determinar el valor de mercado.

4. La informaciéon que ha de facilitarse sera toda la necesaria para hacer un calculo
correcto de los costes laborales que habran de asumirse como consecuencia de la
subrogacion y para identificar los riesgos laborales que asume el adjudicatario y eva-
luar el coste de las eventualidades que con ocasion de los mismos puedan acaecer.

5. Elimpago es causa de resolucion del contrato, durante la ejecucién del contrato,
de los salarios por parte del contratista a los trabajadores que estuvieran partici-
pando en la misma, o el incumplimiento de lo establecido en los convenios colec-
tivos en vigor durante la ejecucién del contrato. Aunque la resolucién del contrato
se producira normalmente por el érgano de contratacion de oficio o a instancia del
contratista, en estos supuestos solo se acordara, con caracter general, a instan-
cia de los representantes de los trabajadores en la empresa contratista, excepto
cuando los trabajadores afectados por el impago de salarios sean trabajadores
en los que procediera la subrogacion de acuerdo con el articulo 130 y el importe
de los salarios adeudados por la empresa contratista supere el 5 % del precio de
adjudicacién del contrato, en cuyo caso la resolucion podra ser acordada direc-
tamente por el 6rgano de contratacion de oficio (arts. 212 y 221 LCSP).
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10. {Podria un concejal del equipo de Gobierno, con dedicaciéon exclu-
siva, formar parte de la mesa de contratacion y cobrar por la asis-
tencia a cada sesion?

Segun la disposicién adicional segunda de la Ley 9/2017,

la Mesa de contratacion estara presidida por un miembro de la Corporacion o un
funcionario de la misma, y formaran parte de ella, como vocales, el Secretario o, en
su caso, el titular del 6rgano que tenga atribuida la funcién de asesoramiento juridi-
co, y el Interventor, o, en su caso, el titular del érgano que tenga atribuidas la fun-
cion de control econdmico-presupuestario, asi como aquellos otros que se designen
por el érgano de contratacién entre el personal funcionario de carrera o personal
laboral al servicio de la Corporacién, o miembros electos de la misma, sin que su
numero, en total, sea inferior a tres. Los miembros electos que, en su caso, formen
parte de la Mesa de contratacion no podran suponer mas de un tercio del total de
miembros de la misma. Actuara como Secretario un funcionario de la Corporacién.

Por lo tanto, en principio no hay problema alguno, cumpliéndose los requisitos que
hemos vistos en la referida disposicion adicional segunda, en que un concejal del equipo
de gobierno pueda formar parte de la mesa de contratacion.

El hecho de que tenga dedicacion exclusiva supone, segun el articulo 75.1, que per-
cibira retribuciones por el ejercicio de sus cargos cuando lo desempefe con dedicacién
exclusiva, en cuyo caso sera dado de alta en el Régimen General de la Seguridad Social,
asumiendo las corporaciones el pago de las cuotas empresariales que corresponda, salvo
lo dispuesto en el articulo anterior.

En el supuesto de tales retribuciones, su percepcién sera incompatible con la de otras
retribuciones con cargo a los presupuestos de las Administraciones publicas y de los entes,
organismos o empresas de ellas dependientes, asi como para el desarrollo de otras activi-
dades, todo ello en los términos de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de incompatibili-
dades del personal al servicio de las Administraciones publicas.

Segun el articulo 75.3, solo los miembros de la corporacion que no tengan dedicacion
exclusiva ni dedicacién parcial percibiran asistencias por la concurrencia efectiva a las se-
siones de los 6rganos colegiados de la corporacién de que formen parte, en la cuantia se-
falada por el pleno de la misma.

Por tanto, no tenia derecho por la asistencia a la mesa de contratacion en el caso de
que fuese nombrado vocal de la misma por el 6rgano de contratacion.

No hay que confundir lo anterior con lo dispuesto en el articulo 75.4, que sefiala que los
miembros de las corporaciones locales percibiran indemnizaciones por los gastos efectivos
ocasionados en el ejercicio de su cargo, segun las normas de aplicacion general en las Ad-
ministraciones publicas y las que en desarrollo de las mismas apruebe el pleno corporativo.
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11. Ajuste a derecho del desistimiento acordado por la Administracion.

El articulo 152 de la LCSP se refiere a la decisién de no adjudicar o celebrar el contrato
y desistimiento del procedimiento de adjudicacién por la Administracién, sefalando:

1. En el caso en que el érgano de contratacion desista del procedimiento de ad-
judicacioén o decida no adjudicar o celebrar un contrato para el que se haya efec-
tuado la correspondiente convocatoria, lo notificara a los candidatos o licitadores,
informando también a la Comision Europea de esta decisién cuando el contrato
haya sido anunciado en el Diario Oficial de la Unién Europea.

2. La decisién de no adjudicar o celebrar el contrato o el desistimiento del procedi-
miento podran acordarse por el 6rgano de contratacion antes de la formalizacion.
En estos casos se compensara a los candidatos aptos para participar en la licita-
cion o licitadores por los gastos en que hubiesen incurrido en la forma prevista en
el anuncio o en el pliego o, en su defecto, de acuerdo con los criterios de valoracién
empleados para el célculo de la responsabilidad patrimonial de la Administracién,
a través de los tramites del procedimiento administrativo comun.

3. Solo podra adoptarse la decisiéon de no adjudicar o celebrar el contrato por ra-
zones de interés publico debidamente justificadas en el expediente. En este caso,
no podra promoverse una nueva licitaciéon de su objeto en tanto subsistan las ra-
zones alegadas para fundamentar la decision.

4. El desistimiento del procedimiento debera estar fundado en una infraccién no
subsanable de las normas de preparacion del contrato o de las reguladoras del
procedimiento de adjudicacion, debiendo justificarse en el expediente la concu-
rrencia de la causa. El desistimiento no impedira la iniciacion inmediata de un pro-
cedimiento de licitacion.

El articulo 122.1 de la LCSP sefala que:

Los pliegos de clausulas administrativas particulares deberan aprobarse previa-
mente a la autorizacion del gasto o conjuntamente con ella, y siempre antes de la
licitacion del contrato, o de no existir esta, antes de su adjudicacién, y solo po-
dran ser modificados con posterioridad por error material, de hecho o aritmético.
En otro caso, la modificacion del pliego conllevara la retroaccion de actuaciones.

Y en sus apartados 5 y 6:

5. La aprobacion de los pliegos de clausulas administrativas particulares corres-
pondera al 6rgano de contratacion, que podra, asimismo, aprobar modelos de plie-
gos particulares para determinadas categorias de contratos de naturaleza analoga.

6. La Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado debera informar con carac-
ter previo todos los pliegos de clausulas administrativas particulares en que se propon-
ga lainclusion de estipulaciones contrarias a los correspondientes pliegos generales.
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La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, adscrita al Ministerio de Hacienda 'y
Funcién Publica, es el érgano consultivo especifico de la Administracién General del Estado,
de sus organismos auténomos, agencias y demas entidades publicas estatales, en materia
de contratacion administrativa. Se regula por el Real Decreto 30/1991, de 18 de enero, sobre
régimen organico y funcional de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa. Pero,
salvo que el PCAP contenga estipulaciones contrarias al PCAG, no es preceptivo su informe.

Respecto a la ausencia del informe del secretario-interventor, pese a que lo solicito el al-
calde, el articulo 3.1 a) del Real Decreto 128/2018, de 16 de marzo, por el que se regula el
régimen juridico de los funcionarios de Administracion local con habilitacion de caracter na-
cional, sefala que

la funcion de asesoramiento legal preceptivo comprende: a) La emision de infor-
mes previos en aquellos supuestos en que asi lo ordene el Presidente de la Cor-
poracién o cuando lo solicite un tercio de miembros de la misma, con antelacion
suficiente a la celebracion de la sesidn en que hubiere de tratarse el asunto corres-
pondiente. Tales informes deberan sefalar la legislacién en cada caso aplicable y
la adecuacion a la misma de los acuerdos en proyecto.

Con respecto a las consecuencias juridicas de la omision de este informe, sefialar que los
informes del secretario y del interventor son relevantes, constituyen una muy apreciable ga-
rantia juridica y econdmica en las actuaciones municipales, por ello su omisiéon puede originar
la invalidez del acuerdo municipal. Asi lo ha reconocido el Tribunal Supremo en algunos pro-
nunciamientos. La resolucién de la sala andaluza recuerda la sentencia del Supremo de 6 de
marzo de 1989, que confirmé la nulidad de un acuerdo ante la falta del informe preceptivo del
secretario. Pero hay que saber que tal asunto giraba sobre la modificacién de una ordenan-
za municipal. Otros pronunciamientos judiciales, que también han invalidado acuerdos ante
la omision del capital informe del secretario, han versado sobre aprobacion del planeamiento.

Los efectos de la existencia de vicios formales ha de ponderarse, porque una automatica
declaracion de nulidad en todo caso resulta excesiva. Recordemos que la ley establece que
para que los defectos formales consigan abatir la validez del acto administrativo, han debido
impedir que alcance su fin o produzca indefensiéon. Cuando la Administracion ha prescindi-
do del procedimiento «total y absolutamente», entonces se sanciona con la declaracion de
nulidad radical. Ha sido la jurisprudencia la que ha ido valorando la relevancia de algunos
tramites indispensables y esenciales. Y, siguiendo esa linea jurisprudencial, se llega a la de-
claracion de nulidad ante la omision del informe preceptivo del secretario o del interventor.

Sin embargo, tal consideracion ha de matizarse en algunas situaciones. Hay que pre-
guntase: ¢ hubieran contenido distinta opinion juridica los informes del secretario y del inter-
ventor? Porque sabemos que el Tribunal Supremo, al construir su doctrina sobre la causa
de nulidad de la falta de otros informes preceptivos, como es el caso del trascendental in-
forme del Consejo de Estado, ha rechazado, sin embargo, tal alternativa cuando «es razo-
nablemente previsible que, después de su intervencion, el contenido de la nueva resolucién
habria de ser la misma» (sentencia de 16 de julio de 2002).
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En conclusion, los informes de secretario e interventores son transcendentes en los
procedimientos administrativos. Nos ofrecen a los ciudadanos una importante garantia de
seriedad juridica. Pero su omision no ha de generar en todo caso y siempre la nulidad del
acuerdo. Los vicios han de alojarse en cada caso en el seno del procedimiento administra-
tivo y analizados en su contexto.

En este caso concreto, en el que ya se adjudico el contrato y se esta procediendo a la ejecu-
cion del mismo, salvo que exista otro vicio de invalidez, no deben retrotraerse las actuaciones.

Por otra parte, el concepto juridico del desistimiento contractual, entendido como el de-
recho o potestad de la que dispone una o ambas partes en un contrato para rescindirlo o
dejarlo sin efecto de forma unilateral, adquiere diferentes connotaciones y especiales par-
ticularidades dentro de la esfera de la contratacion publica. ¢ Cudles son? Vamos a verlas.

Por otro lado, si nos desplazamos a lo largo de los diferentes preceptos de la LCSP donde
se hacen constar las diversas causas especificas de resolucién de cada tipo de contrato,
veremos que el Unico contrato en el que se prevé el desistimiento como causa concreta de
resolucion es el contrato de obras, punto d) del articulo 245 de la LCSP. Por consiguiente,
el desistimiento seria una de las causas susceptibles de causar la resolucién del contrato de
obras por parte de la Administracion. A tal efecto, en el articulo 246 de la LCSP se especi-
fica que en caso de desistimiento, una vez iniciada la ejecucién de las obras, el contratista
tiene derecho, por todos los conceptos, al abono del 6 % del precio de adjudicacion de las
obras dejadas de realizar en concepto de beneficio industrial, IVA excluido.

De todas formas, existe otro tipo de desistimiento referido a la totalidad de los contra-
tos administrativos, entendido como la posibilidad que tiene el érgano de contratacion de
desistir del procedimiento antes de la formalizacion del contrato (art. 152 LCSP). Para que
resulte procedente este desistimiento es necesario que, en primer lugar, el acuerdo se pro-
duzca con anterioridad a la formalizacién del contrato-requisito, que aqui no se cumple,
porgue dice el relato de hechos que el mismo se produce el mismo dia de la adjudicacién
y notificacion de la misma; en segundo lugar, que se acredite que se ha producido una in-
fraccion de caracter no subsanable de las normas de preparacion del contrato o reguladoras
del procedimiento de contratacién —-tampoco se cumple porque se puede anadir el informe
que falta—, y por ultimo, que se compense econdémicamente a los candidatos aptos para
participar en la licitacion o a los licitadores por los gastos en que hayan incurrido.

Los tribunales administrativos de recursos contractuales, doctrina y tribunales de justicia
detentan criterios diferentes respecto a la interpretacién de «infracciéon no subsanable de las
normas de preparacion del contrato o de las reguladoras del procedimiento de adjudicacion»
sobre si debe venir referida a un vicio de anulabilidad (susceptibles de convalidacion por parte
de la Administracion —arts. 48 y 52 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento ad-
ministrativo comun de las Administraciones publicas; LPACAP-) o de nulidad de pleno de-
recho (no susceptibles de convalidacion por parte de la Administraciéon —art. 47 LPACAP-).
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Por un lado, tanto el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén (Acuerdo
nam. 11/2014) como el de Andalucia (Resolucién nim. 59/2015) han entendido que no se
puede admitir el desistimiento si este no se refiere a vicios de nulidad de pleno derecho,
puesto que solamente estos son insubsanables. Esta misma postura defiende el Tribunal
Catalan de Contratos del Sector Publico (TCCSP) en la Resolucion num. 214/2020, de 17
de junio, donde se expone que

la doctrina sostiene que no es suficiente cualquier ilegalidad o defecto de trami-
tacion, sino que las irregularidades deben de ser constitutivas de un vicio de nuli-
dad de pleno derecho, que impidan continuar el procedimiento o que comporten
una valoracién de las ofertas contraria a los principios rectores de la contratacion
publica, y que consten debidamente motivadas (entre muchas otras, las resolucio-
nes 108/2017, 70/2017 y 142/2015 de este tribunal, las resoluciones del TACRC
n.° 118/2020, 451/2018, 427/2017; 27/2017 y 1004/2015).

Por otro lado, el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC),
en su Resolucién nim. 263/2012 adopté una postura menos tajante, donde consideraba
que el desistimiento

es una alternativa de revision de la actuacion administrativa especifica, en relacion
con los medios generales previstos en la Ley para la revision de los actos admi-
nistrativos como la declaracion de lesividad prevista en el articulo 103 de la Ley
30/1992, de 16 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones publi-
cas y del procedimiento administrativo comun.

Por este motivo, el TACRC inclina su postura a admitir también el desistimiento cuando la
infraccion de las normas de preparacion del contrato o de las reguladoras del procedimiento
de adjudicacioén no sea reconducible a los supuestos de nulidad de pleno derecho y se trate de
vicios de anulabilidad, siempre que, por su naturaleza, no admitan subsanacion dentro del curso
del expediente de licitacion. Resulta preciso citar, en la misma linea, la Resolucién del mismo
TACRC num. 664/2017, de 14 de julio, la STSJ de Asturias de 31 de enero de 2014 (Roj STSJ
AS 147/2014), el Informe 15/2009, de la Comisién Consultiva de Contratacién Administrativa
de la Junta de Andalucia y el Dictamen de la Abogacia del Estado de 18 de febrero de 2016.

Finalmente, cabe recordar que es doctrina del TCCSP que el desistimiento, como po-
testad discrecional de la Administracion, debe cumplir con las finalidades que le son pro-
pias al servicio del bien comun y del ordenamiento juridico y siempre se ha de basar en los
principios de racionalidad y proporcionalidad (entre otros, las sentencias del Tribunal Supre-
mo de 16 de abril de 1999, rec. de casacion num. 35/1993) y de 21 de septiembre de 2006
(rec. contencioso num. 102/2004) y, en todo caso, debe ser apreciado de forma restrictiva
(resolucion del TCCSP num. 214/2020, de 17 de junio).

Asi pues, la conclusion que debe extraerse de todo lo expuesto es:
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¢ Que el desistimiento como causa de resolucion propiamente dicha se encuentra
prevista en la LCSP Unica y exclusivamente para los contratos de obras, que de-
bera tener lugar antes o después del inicio de las mismas. Sera necesario que se
alegue la existencia de una justa causa y ademas correspondera el abono de la
procedente compensacion econdémica al contratista.

e En cambio, en el desistimiento entendido como la decisién del 6rgano de contra-
tacion de finalizar el contrato antes de su formalizacion, es necesario que se haya
producido una infraccidon no enmendable de las normas de preparacion del con-
trato o de las reguladoras del procedimiento de adjudicacion. En consecuencia, la
diferencia sustancial de ambos tipos de desistimiento es que: en el primero, debe
tener lugar una vez el contrato ya se ha adjudicado y formalizado (antes o después
del inicio de las obras), y en el segundo, es necesario que suceda antes de su for-
malizacién. En suma, cada uno esté previsto para momentos procedimentales dis-
tintos. En relacién con las caracteristicas comunes, encontramos, en primer lugar,
que en ambos desistimientos no es posible que la Administracion resuelva el con-
trato sin invocar causa alguna a tal efecto, sino que debe adoptarse el desistimiento
por razones de interés publico (en el contrato de obras) o por razén de la existen-
cia de una infraccion no subsanable de las normas de preparacion del contrato o
reguladoras del procedimiento de adjudicacion (en el desistimiento genérico); y en
segundo lugar, que los efectos en ambos seran idénticos, puesto que el contratista
ya no estara obligado a seguir con la ejecucion del contrato y se vera compensado
economicamente por la Administracién por los perjuicios causados a tal efecto.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Ley 7/1985 (LBRL), art. 75.
Ley 39/2015 (LPAC), arts. 43, 47. 48, 52 y 63.

Ley 9/2017 (LCSP), arts. 22, 24, 25.1, 27, 39, 41, 42, 45, 59, 66, 90, 101, 116, 117,
118, 119, 121, 122, 123, 130, 135, 136, 137, 138, 152, 153, 156, 157, 158, 160,
161, 162, 163, 164, 167, 168, 169, 216, 245, 308, 347, disp. adic. 2.2, disp. adic.
15.3, disp. adic. 16.2 y disp. adic. 17.2

Real Decreto 1098/2001 (Reglamento general de la Ley de contratos de las Ad-
ministraciones publicas), art. 37.

Real Decreto 128/2018 (Régimen juridico de los funcionarios de Administracion
local con habilitacién de caracter nacional), art. 3.1.

SSTS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 6 de marzo de 1989, 16 de abril
de 1999, de 16 de julio de 2002 y de 21 de septiembre de 2006.

¢ Resoluciones del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales nums.
263/2012, 1004/2015, 27/2017, 427/2017, 118/2020 y 451/2018.
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