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Presentacié

La Junta Consultiva de Contractacié Administrativa de les llles Balears és
I’organ consultiu especific de ’Administracié de la Comunitat Autonoma i
de la seva administracié instrumental en mateéria de contractacié publica.

Una de les funcions més destacades de la Junta Consultiva és I’emissié
d’informes en materia de contractacié. Aquests informes conformen la
interpretaciéquefalajuntasobrelanormativareguladoradelacontractacié
publica i s’han emes a peticié de diversos organs de ’Administracié de la
Comunitat Autonoma, dels consells insulars, dels ajuntaments i de les
organitzacions empresarials afectades per la contractacié administrativa,
tots legitimats per demanar aquest assessorament.

La Conselleria d’Economia i Hisenda edita aquest llibre amb la confianca
que sera d’utilitat a totes les administracions i els organismes esmentats i
a qualsevol persona o entitat que tengui interes en la contractacié publica.

Aquest llibre recull, en els termes en qué varen seraprovats, els informesii les
recomanacions que ha fet la Junta Consultiva en el periode compres entre
els anys 2002 i 2006; en definitiva, la seva doctrina sobre contractacidé
administrativa assentada durant aquests anys.

Per facilitar-hi la cerca, conté dos indexs: un de cronologic i un altre
d’indicatiu de les materies que tracten els diferents informes.

Vull expressar el meu reconeixement més sincer a tots els qui han fet
possible aquest llibre.

Carles Manera Erbina
Conseller d’Economia i Hisenda






RELACIO CRONOLOGICA
Any 2002

Informe 1/02, de 28 de febrer de 2002....................................
Data i hora limit de presentacié d’ofertes. Presentacié a Correus.
Indicacions en I’anunci de licitacié en els butlletins oficials.

Informe 2/02, de 28 de febrer de 2002.........................cccoonniil
Projecte de decret pel qual s’adapta el regim juridic, pressupostari
i financer del contracte administratiu d’obra sota la modalitat de

pagament total del preu a 'organitzacié de ’Administracié de
la CAIB.

Informe 3/02, de 27 de marg de 2002 ................ccooeeiiiiiiiinnnn.
Contracte d’obres. Exempcié de classificacié. Empresa escindida.
Unic licitador.

Informe 4/02, de 27 de juny de 2002...................ccccooiiienn,
Decret de mesures en la contractacié administrativa de la Comunitat
Autonoma de les llles Balears de suport a ’estabilitat i a la qualitat
de 'ocupacié.

Informe 5/02, de 22 de maig de 2002 .......................oooenii.
Contracte de gestié de serveis publics. Subcontractacié. Cessié
parcial del contracte.

Informe 6/02, de 26 de setembre de 2002...............................
Capacitat per contractar amb les administracions publiques.
Comunitats de béns.

Informe 7/02, de 26 de setembre de 2002................................
Garanties. Efectes quan son dipositades davant una empresa publica
(IBANAT). Organ competent per la incautacio.

Informe 8/02, de 26 de setembre de 2002 ...............................
Mesa de contractacié. Diverses quiestions relacionades amb I’aplicacié
de I'article 87 del Reglament general de la LCAP. Legitimacié per
sol-licitar informes a la Junta.

47

57

63

75

81

89

95



Informe 9/02, de 26 de setembre de 2002...............................
Contracte de subministrament mitjangant arrendament financer.
Procediment.

Informe 10/02, de 31 d’octubre de 2002.................................
Contractes de serveis i de consultoria i d’assisténcia. Duracid.
Prorrogues.

Informe 11/02, de 17 de desembre de 2002 ............................
Capacitat per contractar amb les administracions publiques.
Coincidencia entre 'objecte social de les persones juridiques i
I’objecte de la prestacié per contractar.

Informe 12/02, de 17 de desembre de 2002 ............................
Contracte d’obra sota la modalitat d’abonament total del preu.
Efectes de la suspensié del Decret regulador. Caracter basic de
les normes.

Any 2003

Informe 1/03, de 28 febrer de 2003 .......................oiiiiiiiinnn..
Requisits d’admissibilitat dels informes. Possibilitat de descomptar
I’IVA a adjudicataris exempts.

Informe 2/03, de 27 de mar¢ de 2003 ...,
Legitimacié per sol-licitar informes. Requisits d’admissibilitat.
Cessié de contractes.

Informe 3/03, de 18 de mar¢ de 2003 ..................ccoeiiieiiinnnnnn.
Supervisié de projectes d’obres. Oficines de supervisid. Substitucié.

Informe 4/03, de 18 de mar¢de 2003 .................coiiiiiinnnnnnn.
Classificacié del contractista. Possibilitat d’acreditar la d’una
empresa dominant per mitja de la classificacié de les seves filials.

Informe 5/03, de 29 de maigde 2003 ...........................ii.
Contracte de consultoria i assistencia. Liquidacié del contracte.
Revisié de preus.

113

119

127

133

137

145

151

157



Informe 6/03, de 29 de maigde 2003 ...................................
Criteris d’adjudicacié. Certificats de qualitat ISO. Valoracié en
suposits d’UTE.

Informe 7/03, de 29 de maigde 2003 .....................................
Contracte d’obres. “U per cent cultural”. Pressupost de calcul en
els contractes d’obra sota la modalitat d’abonament total del preu.

Informe 8/03, de 25 de setembre de 2003 ...............................
Penalitats per incompliment dels terminis parcials d’execucié del
contracte distintes a les enumerades a I’art. 95 de la LCAP.

Informe 9/03, de 30 d’octubre de 2003 ...................................
Forma de tramitar i documentar determinats pactes o convenis.

Informe 10/03, de 27 de novembre de 2003 ............................
Contractes d’obres. Possibilitat d’acreditar en certificacions ordinaries,
variacions en les unitats executades.

Informe 11/03, de 27 de novembre de 2003 ............................
Oferta amb documents expedits a Holanda. Formalitats per certificar
I’autenticitat de la signatura la qualitat amb que actua el signant
del document i, si escau, la identitat del segell o timbre que duguin
els documents.

Informe 12/03, de 18 de desembre de 2003 ............................
Ampliacié de I'informe de |a Junta Consultiva 7/01, de 31 de maig
de 2001. Adequacié del termini fixat en la prorroga del contracte.

Any 2004

Informe 1/04, de 30 de setembre de 2004 ..............................
Contracte d’obres. UTE. Procediments judicials executius contra
membre de 'UTE. Cessié del contracte. Obligacions pendents del
contracte.

Informe 2/04, de 30 de setembre de 2004 ...............................
Aplicacié de I’1 per cent cultural en la contractacid i finangament
compartit.

171

175

181

187

195

199

207

213



Informe 3/04, de 30 de setembre de 2004 ...............................
Informe relatiu al procediment que cal seguir en Iaprovacié
d’actes posteriors a I’adjudicacié del contracte amb referencia a
I’autoritzacid previa prevista en I’article 2.7 del Decret 147/2000,
de 10 de novembre, modificat pel Decret 39/2004, de 23 d’abril,
sobre contractacié de la Comunitat Autonoma de les llles Balears.

Informe 4/04, de 28 d’octubre de 2004 ......................cccoeeanll.
Informe aclaridor del contingut del 2/2004, de 30 de setembre
en relacié a I'aplicacié de "% cultural en la contractacié i el
finangament compartit.

Informe 5/04, de 28 d’octubre de 2004 ...................................
Proposicié economica. Omissié de la signatura en I’oferta economica.

Informe 6/04, de 18 de novembre de 2004 ..............................
Incompatibilitat de regidors per contractar amb I’Administracié.

Informe 7/04, de 18 de novembre de 2004 ..............................
Lloc de presentacié de documents en licitacié. Acreditacié de
solvencia economica i financera i técnica o professional.

Informe 8/04, de 18 de novembre de 2004 ..............................
Proposicié economica. Suposits d’admissibilitat de les causes de
rebuig de I’article 84 del RTRLCAPC.

Any 2005

Informe 1/05, de 24 de febrer de 2005..............................e..l.
Fundacions. Grau de subjeccié al Text refés de |a Llei de contractes
de les administracions publiques. Naturalesa juridica de la Fundacié
lllesport.

Informe 2/05, de 24 de febrer de 2005.........................ceeiinnni.
Documentacié administrativa. Possibilitat d’utilitzar la mateixa
documentacié administrativa aportada en un procés d’adjudicacié
d’un contracte public, per a la licitacié d’un altre.

10

225

229

233

239

245

253

263



Informe 3/05, de 17 de marg de 2005 .................ccooviiriininnnin.
Autoritzacié excepcional i prévia a convocatoria de concurs, per part
del Consell de Govern de la CAIB, de contractacié amb empreses no
classificades en contractes de pressupost superiora 120.202,42 €.

Informe 4/05, de 28 d’abril de 2005...........................coeil
Adjudicacié del contracte en un concurs, una vegada transcorregut
el termini de tres mesos de I'article 89 de la Llei de contractes de
les administracions publiques (LCAP).

Informe 5/05, de 9 de juny de 2005......................ooco
Contractes que subscriuen les empreses publiques de I’Administracié
autonomica de les llles Balears amb mitjans propis instrumentals.
Habilitacié per contractar. L’abast de la contractacié.

Informe 6/05, de 29 de juny de 2005..................................L.
Serveis professionals de procurador dels tribunals. Representacié
judicial del Consell de Mallorca. Ambit d’aplicacié a aquests contractes
de la legislacié de contractes de les administracions publiques.

Informe 7/05, de 13 de juliol de 2005.....................................
Contracte d’obres. Exigencia en el plec de clausules administratives
particulars d’oferir millores valorades. Proposicié que conté millores
no valorades.

Informe 8/05, de 29 de setembre de 2005 ...............................
Contracte de gestié de serveis piblics. UTE contractista. Transformacié
en societat anonima. Autoritzacié. Cessié de contracte.

Informe 9/05, de 29 de setembre de 2005 ...............................
Contracte de compravenda de béns immobles. Incompatibilitat
i prohibicié de contractar de regidor administrador d’empresa
licitadora.

Informe 10/05, de 27 d’octubre de 2005 .................................
Contracte de gesti6 de serveis publics. Concessié. Prevalenca de
les clausules del contracte sobre les prescripcions de la Llei en
materia de revisié de preus. Consideracié d’index o férmula oficial
de revisié de preus.

275

285

291

299

303

315

323

11



Informe 11/05, de 15 de desembre de 2005 ............................
Contractes de gestié de serveis publics en materia de serveis socials.
Preferencia de Lleis. Possibilitat que entitats privades amb finalitat
de lucre concorrin a les licitacions.

Any 2006

Informe 1/06, de 7 de febrer de 2006.....................................
Criteris que ha de tenir en compte ’Administracié de la Comunitat
Autonoma de les llles Balears a I’hora de fer contractes amb les
entitats que tinguin la condicié de mitja propi. Consideracié especial
de I’entitat Empresa de Transformacié Agraria, SA (TRAGSA).

Informe 2/06, de 23 de febrer de 2006....................................
Contractes de societat mercantil municipal. Compatibilitat de
membre del seu consell d’administraci.

Informe 3/06, de 13 de juliol de 2006......................................
Contractes de patrocini que hagi de subscriure ’Administracié
de la Comunitat Autdnoma de les llles Balears, atesa I’entrada
en vigor de la Llei 29/2005, de 29 de desembre, de publicitat i
comunicacié institucional.

Informe 4/06, de 26 d’octubre de 2006...................................
Negocis juridics. Transport escolar d’alumnes discapacitats de
centres publics de Mallorca, Menorca i Eivissa per part de Creu
Roja Espanyola. Concurrencia de circumstancies per a excloure
de 'aplicacié de la normativa contractual de les administracions
publiques.

Informe 6/06, de 20 de desembre de 2006 ..............................
Validesa de proposicions econdomiques. Oferta econdmica incompleta.
Contradiccié o diferéncies entre els preus unitaris i el preu total ofert.

12

341

365

369

375



INDEX ANALITIC

A. Qiiestions generals........................
B. Qiiestions especifiques dels diferents tipus de contractes
C. Informes sobre projectes normatius................................

A. QUESTIONS GENERALS
Ambit d’aplicacié de la Llei
1.1. Ambit d’aplicacié subjectiva

Informe 1/05, de 24 de febrer de 2005..............................
Fundacions. Grau de subjeccié al Text refés de la Llei de
contractes de les administracions publiques. Naturalesa
juridica de la Fundacié lllesport.

Informe 1/06, de 7 de febrer de 2006................................
Criteris que ha de tenir en compte ’Administracié de la
Comunitat Autonoma de les llles Balears a I’hora de fer
contractes amb les entitats que tinguin la condicié de

mitja propi. Consideracié especial de I’entitat Empresa de
Transformacié Agraria, SA (TRAGSA).

Informe 2/06, de 23 de febrer de 2006..............................
Contractes de societat mercantil municipal. Compatibilitat
de membre del seu Consell d’Administracid.

Informe 4/06, de 26 de octubre de 2006 ...........................
Negocis juridics. Transport escolar d’alumnes discapacitats
de centres publics de Mallorca, Menorca i Eivissa per part
de Creu Roja Espanyola. Concurrencia de circumstancies per
a excloure de I'aplicacié de la normativa contractual de les
administracions publiques.

pag.
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29
33

341
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375
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1.2. Contractes d’obres

Informe 12/02, de 17 de desembre de 2002 ......................
Contracte d’obres sota la modalitat d’abonament total del
preu. Efectes de la suspensié del Decret regulador. Caracter
basic de les normes.

Informe 3/03, de 18 de mar¢ de 2003 ...............................
Supervisié de projectes d’obres. Oficines de supervisié.
Substitucié.

Informe 7/03, del 29 de maigde 2003..............................
Contracte d’obres. “U per cent cultural”. Pressupost de calcul
en els contractes d’obra sota la modalitat d’abonament total

del preu.

Informe 10/03, de 27 de novembre de 2003 ......................
Contractes d’obres. Possibilitat d’acreditar en certificacions
ordinaries. Variacions en les unitats executades.

1.3. Contractes de gesti6 de serveis publics

Informe 5/02, de 22 de maig de 2002................................
Contracte de gestié de serveis publics. Subcontractacié.
Cessi6 parcial del contracte.

1.4. Contractes de subministrament

Informe 9/02, de 26 de setembre de 2002.........................
Contracte de subministrament mitjangant arrendament
financer. Procediment.

1.5. Contractes de consultoria i assisténcia

Informe 10/02, de 31 d’octubre de 2002...........................
Contractes de serveis i de consultoria i d’assisténcia. Duracid.
Prorrogues.

145

171

187

75

107

113



Informe 5/03, de 29 de maigde 2003................................ 157
Contractes de consultoria i assistencia. Liquidacié del
contracte. Revisié de preus.

1.6. Contractes de serveis
1.7. Contractes de concessié d’obres publiques

Informe 10/02, de 31 d’octubre de 2002........................... 113
Contractes de serveis i de consultoria i d’assisténcia. Duracié.
Prorrogues.

1.8. Contractes exclosos

Informe 9/03, de 30 d’octubre de 2003 ............................. 181
Forma de tramitari documentar determinats pactes o convenis.

Informe 12/03, de 18 de desembre de 2003 ...................... 199
Ampliacié de I'informe de la Junta Consultiva 7/01, de 31 de

maig de 2001. Adequacié del termini fixat en la prorroga del
contracte.

Informe 5/05, de 9 de juny de 2005................................... 285
Contractes que subscriuen les empreses publiques de
’Administracié autonomica les llles Balears amb mitjans
propis instrumentals. Habilitacié per contractar. L’abast de

la contractacid.

Informe 1/06, de 7 de febrer de 2006................................ 341
Criteris que ha de tenir en compte I’Administracié de la
Comunitat Autonoma de les llles Balears a I’hora de fer
contractes amb les entitats que tinguin la condicié de

mitja propi. Consideracié especial de I’entitat Empresa de
Transformacié Agraria, SA (TRAGSA).

Informe 2/06, de 23 de febrer de 2006.............................. 365

Contractes de societat mercantil municipal. Compatibilitat
de membre del seu Consell d’Administracié.

15
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16

Informe 3/06, de 13 de juliol de 2006................................
Contractes de patrocini que hagi de subscriure I’Administracié
de la Comunitat Autbnoma de les llles Balears, atesa I’entrada
en vigor de la Llei 29/2005, de 29 de desembre, de publicitat
i comunicacid institucional.

1.9. Contractes administratius especials
1.10. Contractes privats

Informe 9/03, de 30 d’octubre de 2003 .............................
Forma de tramitari documentar determinats pactes o convenis.

Informe 10/05, de 27 d’octubre de 2005...........................
Contracte de gestié de serveis publics. Concessié. Prevalenca
de les clausules del contracte sobre les prescripcions de la
Llei en materia de revisié de preus. Consideracié d’index o
férmula oficial de revisié de preus.

1.11. Contractes mixtos

Informe 9/03, de 30 d’octubre de 2003 .............................
Forma de tramitari documentar determinats pactes o convenis.

Informe 10/05, de 27 d’octubre de 2005 ...........................
Contracte de gesti6 de serveis publics. Concessié. Prevalenca
de les clausules del contracte sobre les prescripcions de la
Llei en materia de revisié de preus. Consideracié d’index o
férmula oficial de revisié de preus.

Junta Consultiva de Contractacié Administrativa de la CAIB
2.1. Competéncia

Informe 4/03, de 18 de mar¢ de 2003 ...............................
Classificacié del contractista. Possibilitat d’acreditar la d’una

empresa dominant mitjangant la classificacié de les seves
filials.

181

323

181

323

151



2.2. Legitimacié

Informe 8/02, de 26 de setembre de 2002 ......................... 95
Mesa de contractacié. Diverses qiiestions relacionades amb
I’aplicacié de I'art. 87 del Reglament general de la LCAP.
Legitimacié per a sol-licitar informes a la Junta.

Requisits dels contractes
3.1. érgans de contractacié

Informe 3/04, de 30 de setembre de 2004 ......................... 217
Informe relatiu al procediment que cal seguir en I’aprovacié
d’actes posteriors a I’adjudicacié del contracte amb referéncia

a lautoritzacié previa prevista en larticle 2.7 del Decret
147/2000, de 10 de novembre, modificat pel Decret 39/2004,

de 23 d’abril, sobre contractacié de la Comunitat Autbnoma

de les llles Balears.

3.2. Capacitat i solvencia de les empreses

Informe 3/02, de 27 de mar¢ de 2002 ...................c..eeee. 57
Contracte d’obres. Exempcié de classificacié6. Empresa
escindida. Unic licitador.

Informe 6/02, de 26 de setembre de 2002 ......................... 81
Capacitat per contractar amb les administracions publiques.
Comunitats de béns.

Informe 11/02, de 17 de desembre de 2002 ...................... 119
Capacitat per contractar amb les administracions publiques.
Coincidencia entre I'objecte social de les persones juridiques i
I’objecte de la prestacié per contractar.

Informe 4/03, de 18 de mar¢de 2003 ............................... 151
Classificacié del contractista. Possibilitat d’acreditar la d’una

empresa dominant mitjangant la classificacié de les seves
filials.

17
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Informe 6/03, de 29 de maig de 2003................................
Criteris d’adjudicacié. Certificats de qualitat ISO. Valoracié
en supots d’UTE.

Informe 11/03, de 27 de novembre de 2003 ......................
Oferta amb documents expedits a Holanda. Formalitats per
certificar autenticitat de la signatura. La qualitat amb que
actua el signant del document i, si escau, la identitat del segell
o timbre que duguin els documents.

Informe 7/04, de 18 de novembre de 2004 ........................
Lloc de presentacié de documents en licitacié. Acreditacié de
solvéncia economica i financera i técnica o professional.

Informe 2/05, de 24 de febrer de 2005 ..............................
Documentacié administrativa. Possibilitat d’utilitzar la
mateixa documentacié administrativa aportada en un procés
d’adjudicacié d’un contracte public, per a la licitacié d’un
altre.

Informe 8/05, de 29 de setembre de 2005 .........................
Contracte de gestié de serveis publics. UTE contractista.
Transformacié en societat andonima. Autoritzacié. Cessié de
contracte.

Informe 11/05, de 15 de desembre de 2005 ......................
Contractes de gestié de serveis publics en materia de serveis
socials. Preferéncia de lleis. Possibilitat que entitats privades
amb finalitat de lucre concorrin a les licitacions.

3.3. Prohibicions de contractar
3.3.1. Qiiestions generals

Informe 9/05, de 29 de setembre de 2005 .........................
Contractedecompravendadebénsimmobles. Incompatibilitat
i prohibicié de contractar de regidor administrador d’empresa
licitadora.

195

239

263

303

333

315



Informe 10/05, de 27 d’octubre de 2005 ...........................
Contracte de gesti6 de serveis publics. Concessié. Prevalenca
de les clausules del contracte sobre les prescripcions de la
Llei en materia de revisié de preus. Consideracié d’index o
férmula oficial de revisié de preus.

Informe 2/06, de 23 de febrer de 2006..............................
Contractes de societat mercantil municipal. Compatibilitat
de membre del seu Consell d’Administracid.

3.3.2. Incompatibilitats

Informe 6/04, de 18 de novembre de 2004.........................
Incompatibilitat de regidors per a contractar amb
I’Administracid.

3.4. Classificacié empresarial
3.4.1. Régim general

Informe 4/03, de 18 de mar¢ de 2003 ...............................
Classificacié del contractista. Possibilitat d’acreditar la d’una

empresa dominant per mitja de la classificacié de les seves
filials.

3.4.2. Contractes d’obres i serveis

Informe 3/02, de 27 de marg¢ de 2002 ..................ccceeeen.
Contracte d’obres. Exempcié de classificacié. Empresa
escindida. Unic licitador.

Informe 2/03, de 27 de mar¢de 2003 ..............................
Legitimacié per sol-licitar informes. Requisits d’admissibilitat.

Cessié de contractes.

3.4.3. Exempci6

365

233

151

57
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Informe 3/02, de 27 de marg de 2002 ..................coeeeeenn.
Contracte d’obres. Exempcié de classificacié. Empresa
escindida. Unic licitador.

Informe 3/05, de 17 de marg de 2005 ...................ccooee.
Autoritzacié excepcional i prévia a convocatoria de concurs,
per part del Consell de Govern de la CAIB, de contractacié

amb empreses no classificades en contractes de pressupost
superiora 120.202,42.

3.5 Objecte dels contractes

Informe 11/02, de 17 de desembre de 2002 ......................
Capacitat per contractar amb les administracions publiques.
Coincideéncia entre I’objecte social de les persones juridiques i
I’objecte de la prestacié per contractar.

Informe 2/03, de 27 de mar¢ de 2003 .......................eeeee
Legitimacié per sol-licitar informes. Requisits d’admissibilitat.
Cessi6 de contractes.

3.6. Preu dels contractes
3.6.1. Determinacié del pressupost base de licitacié

Informe 1/03, de 28 de febrer de 2003 ..............................
Requisits d’admissibilitat dels informes. Possibilitat de
descomptar I'IVA a adjudicataris exempts.

Informe 7/03, de 29 de maig de 2003...............................
Contracte d’obres. “U per cent cultural”. Pressupost de calcul
en els contractes d’obra sota la modalitat d’abonament total
del preu.

3.6.2. Preu del contracte

Informe 1/03, de 28 de febrer de 2003 ..............................
Requisits d’admissibilitat dels informes. Possibilitat de
descomptar I'IVA a adjudicataris exempts.

269

119

137

133

171

133



4.

S.

Informe 5/03, de 29 de maig de 2003................................
Contractes de consultoria i assistencia. Liquidacié del
contracte. Revisié de preus.

3.6.3. Modalitat de pagament

Informe 7/03, de 29 de maigde 2003................................
Contracte d’obres. “U per cent cultural”. Pressupost de calcul
en els contractes d’obra sota la modalitat d’abonament total

del preu.

Informe 10/03, de 27 de novembre de 2003 ......................
Contractes d’obres. Possibilitat d’acreditar en certificacions
ordinaries. Variacions en les unitats executades.

3.6.4. Revisi6 de preus

Informe 5/03, de 29 de maig de 2003................................
Contractes de consultoria i assistencia. Liquidacié del
contracte. Revisié de preus.

Actuacions administratives preparatories dels contractes
Expedients de contractacié
5.1. Documentacié i tramits de I’expedient de contractacié

Informe 7/03, de 29 de maig de 2003................................
Contracte d’obres. “U per cent cultural”. Pressupost de calcul
en els contractes d’obra sota la modalitat d’abonament total
del preu.

Informe 10/03, de 27 de novembre de 2003 ......................
Contractes d’obres. Possibilitat d’acreditar en certificacions
ordinaries. Variacions en les unitats executades.

Informe 11/03, de 27 de novembre de 2003 .......................
Oferta amb documents expedits a Holanda. Formalitats per

171

187

157

171

187

195

21
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certificar 'autenticitat de la signatura. La qualitat amb que
actua el signant del document i, si escau, la identitat del segell
o timbre que duguin els documents.

Informe 2/05, de 24 de febrer de 2005..............................
Documentacié administrativa. Possibilitat d’utilitzar la
mateixa documentacié administrativa aportada en un procés
d’adjudicacié d’un contracte public, per a la licitacié d’un
altre.

Informe 7/05, de 13 de juliol de 2005................................
Contracte d’obres. Exigéencia en el plec de clausules
administratives particulars d’oferir millores valorades.
Proposicié que conté millores no valorades.

Informe 6/06, de 20 de desembre de 2006 ........................
Validesa de proposicions economiques. Oferta econdmica
incompleta. Contradiccié o diferéncies entre els preus unitaris
i el preu total ofert.

5.2. Tramitaci6 ordinaria, urgent i d’emergeéncia

5.3. Questions relatives als terminis

Informe 4/05, de 28 d’abril de 2005................................
Adjudicacié del contracte en un concurs, una vegada
transcorregut el termini de tres mesos de I’article 89 de la Llei
de contractes de les administracions publiques (LCAP).

5.4. Fiscalitzacié

5.5. Tramitacié anticipada

Invalidesa, nul-litati anul-labilitat dels contractes. Impugnacié

Plecs de clausules administratives i plecs de prescripcions
técniques

263

299

383

275



Informe 8/03, de 25 de setembre de 2003 .........................
Penalitats per incompliment dels terminis parcials d’execucié
del contracte distintes a les enumerades a I’art. 95 de la LCAP.

Informe 10/03, de 27 de novembre de 2003 ......................
Contractes d’obres. Possibilitat d’acreditar en certificacions
ordinaries. Variacions en les unitats executades.

Garanties
8.1. Garanties provisionals

Informe 7/02, de 26 de setembre de 2002 .........................
Garanties. Efectes quan sén dipositades davant una empresa
publica (IBANAT). Organ competent per a la incautacid.

Informe 4/05, de 28 d’abril de 2005..................................
Adjudicacié del contracte en un concurs, una vegada
transcorregut el termini de tres mesos de I’article 89 de la Llei
de contractes de les administracions publiques (LCAP).

8.2. Garanties definitives

Informe 7/02, de 26 de setembre de 2002.........................
Garanties. Efectes quan sén dipositades davant una empresa
publica (IBANAT). Organ competent per a la incautacié.
8.3. Exempcions i exclusions

8.4. Execucié

Informe 7/02, de 26 de setembre de 2002 .........................
Garanties. Efectes quan sén dipositades davant una empresa
publica (IBANAT). Organ competent per a la incautacié.

8.5. Devolucié

8.6. Altres qiiestions

187

89

275

89

89
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10.

11.

24

Contractes menors

Informe 9/03, de 30 d’octubre de 2003 .............................
Forma de tramitar i documentar determinats pactes o
convenis.

Informe 12/03, de 18 de desembre de 2003 ......................
Ampliacié de I'informe de la Junta Consultiva 7/01, de 31 de
maig de 2001. Adequacié del termini fixat en la prorroga del
contracte.

Informe 5/05, de 9 de juny de 2005.........................l.
Contractes que subscriuen les empreses publiques de
’Administracié autonomica les llles Balears amb mitjans
propis instrumentals. Habilitacié per contractar. L'abast de
la contractacié.

Procediment de contractacié

10.1. Procediment obert i restringit

10.2. Procediment negociat

Formes d’adjudicacié

11.1. Subhastes

Informe 8/02, de 26 de setembre de 2002 .........................
Mesa de contractacié. Diverses quiestions relacionades amb
I’aplicacié de I’art. 87 del Reglament general de la LCAP.
Legitimacié per a sol-licitar informes a la Junta.

11.2. Concursos

Informe 8/02, de 26 de setembre de 2002 .........................
Mesa de contractacié. Diverses questions relacionades amb

I’aplicacié de I’art. 87 del Reglament general de la LCAP.
Legitimacié per a sol-licitar informes a la Junta.

285

95

95



12.

Informe 4/05, de 28 d’abril de 2005........................cceee.
Adjudicacié del contracte en un concurs, una vegada
transcorregut el termini de tres mesos de I’article 89 de la Llei
de contractes de les administracions publiques (LCAP).

Informe 7/05, de 13 de juliol de 2005................................
Contracte d’obres. Exigéencia en el plec de clausules
administratives particulars d’oferir millores valorades.
Proposicié que conté millores no valorades.

Informe 8/05, de 29 de setembre de 2005 .........................
Contracte de gestié de serveis publics. UTE contractista.
Transformacié en societat andnima. Autoritzacié. Cessié de
contracte.

Informe 10/05, de 27 d’octubre de 2005...........................
Contracte de gesti6 de serveis publics. Concessié. Prevalenca
de les clausules del contracte sobre les prescripcions de la
Llei en materia de revisié de preus. Consideracié d’index o
férmula oficial de revisié de preus.

11.3. Baixes desproporcionades
Proposicions de les empreses
12.1. Documentacié

Informe 8/02, de 26 de setembre de 2002 .........................
Mesa de contractacié. Diverses quiestions relacionades amb
aplicacié de I'art. 87 del Reglament general de la LCAP.
Legitimacié per a sol-licitar informes a la Junta.

Informe 6/06, de 20 de desembre de 2006 ........................
Validesa de proposicions economiques. Oferta econdomica
incompleta. Contradiccié o diferéncies entre els preus unitaris
i el preu total ofert.

12.2. Esmena de defectes o errors

299

303

323

95

383
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Informe 7/04, de 18 de novembre de 2004 ........................
Lloc de presentacié de documents en licitacié. Acreditacié de
solvéncia economica i financera i técnica o professional.

Informe 7/05, de 13 de juliol de 2005................................
Contracte d’obres. Exigencia en el plec de clausules
administratives particulars d’oferir millores valorades.
Proposicié que conté millores no valorades.

Informe 6/06, de 20 de desembre de 2006 ........................
Validesa de proposicions economiques. Oferta economica
incompleta. Contradiccié o diferéncies entre els preus unitaris
i el preu total ofert.

12.3. Presentaci6 de proposicions

Informe 1/02, de 28 de febrer de 2002...............................
Data i hora limit de presentacié d’ofertes. Presentacié a
Correus. Indicacié en I'anunci de licitacié en els Butlletins
Oficials.

Informe 5/04, de 28 d’octubre de 2004 .............................
Proposicié economica. Omisié de la signatura |oferta
economica.

Informe 7/04, de 18 de novembre de 2004 ........................
Lloc de presentacié de documents en licitacid. Acreditacié de
solvencia economica i financera i técnica o professional.

Informe 8/04, de 18 de novembre de 2004 ........................
Proposicié economica. Suposits d’admisibilitat de les causes
de rebuig de I'article 84 del RTRLCAPC.

Informe 2/05, de 24 de febrer de 2005..............................
Documentacié administrativa. Possibilitat d’utilitzar la
mateixa documentacié administrativa aportada en un procés
d’adjudicacié d’un contracte public, per a la licitacié d’un
altre.

299

383

37

229

239

245

263
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14.

1S.

Informe 6/06, de 20 de desembre de 2006 ........................ 383
Validesa de proposicions economiques. Oferta econdomica
incompleta. Contradiccié o diferéncies entre els preus unitaris

i el preu total ofert.

Les ofertes en el procediment negociat
13.1. Mesa de contractacié

Informe 8/02, de 26 de setembre de 2002 ......................... 95
Mesa de contractacié. Diverses qiestions relacionades amb
Paplicacié de I'art. 87 del Reglament general de la LCAP.
Legitimacié per a sol-licitar informes a la Junta.

Publicitat

Informe 1/02, de 28 de febrer de 2002............................... 37
Data i hora limit de presentacié6 d’ofertes. Presentacié a

Correus. Indicacions en ’anunci de licitacié en els Butlletins
Oficials.

Informe 8/02, de 26 de setembre de 2002......................... 95
Mesa de contractacié. Diverses qiiestions relacionades amb
Paplicacié de I'art. 87 del Reglament general de la LCAP.
Legitimacié per a sol-licitar informes a la Junta.

Execucié i modificacié de contractes

15.1. Informes d’execucié i modificacié de contractes

Informe 10/02, de 31 d’octubre de 2002............................ 113
Contractes de serveis i de consultoria i d’assisténcia. Durada.
Prorrogues.

Informe 2/03, de 27 de mar¢ de 2003 ...................cceeee. 137
Legitimacié per sol-licitar informes. Requisits d’admissibilitat.
Cessi6 de contractes.
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Informe 8/03, de 25 de setembre de 2003 .........................
Penalitats per incompliment dels terminis parcials d’execucié
del contracte distintes a les enumerades a I’art. 95 de la LCAP.

Informe 12/03, de 18 de desembre de 2003 ......................
Ampliacié de I'informe de la Junta Consultiva 7/01, de 31 de
maig de 2001. Adequacié del termini fixat en la prorroga del
contracte.

Informe 1/04, de 30 de setembre de 2004 .........................
Contracte d’obres. UTE. Procediments judicials executius
contra membre de 'UTE. Cessié del contracte. Obligacions
pendents del contracte.

Informe 8/05, de 29 de setembre de 2005 .........................
Contracte de gestié de serveis publics. UTE contractista.
Transformacié en societat anonima. Autoritzacié. Cessié de
contracte.

15.2. Prorrogues

Abonament del preu

16.1. Interessos de demora

16.2. Resolucié i extincié dels contractes

Informe 8/05, de 29 de setembre de 2005 .........................
Contracte de gestié de serveis publics. UTE contractista.
Transformacié en societat andonima. Autoritzacié. Cessié de
contracte.

16.3. Altres qiiestions de caracter general

Informe 12/02, de 17 de desembre de 2002 ......................
Contracte d’obres sota la modalitat d’abonament total del
preu. Efectes de la suspensié del Decret regulador. Caracter
basic de les normes.

199

207

303

303

127



Informe 5/03, de 29 de maig de 2003................................ 157
Contractes de consultoria i assistencia. Liquidacié del
contracte. Revisié de preus.

Informe 8/03, de 25 de setembre de 2003 ......................... 175
Penalitats per incompliment dels terminis parcials d’execucié
del contracte distintes a les enumerades a I’art. 95 de la LCAP.

B. QUESTIONS ESPECiFIQUES
DELS DIFERENTS TIPUS DE CONTRACTES

Contractes d’obres
1.1. Classificacié
Informe 3/02, de 27 de mar¢ de 2002 ..................... 57
Contracte d’obres. Exempcié de classificacié6. Empresa
escindida. Unic licitador.
Informe 4/03, de 18 de mar¢ de 2003 .............................. 151
Classificacié del contractista. Possibilitat d’acreditar la d’una
empresa dominant per mitja de la classificacié de les seves
filials.
1.2. Procediments d’adjudicacié
1.3. Recepci6 i liquidacié
Informe 10/03, de 27 de novembre de 2003 ...................... 187
Contractes d’obres. Possibilitat d’acreditar en certificacions
ordinaries, variacions en les unitats executades.

1.4. Resolucié del contracte

1.5. Altres qiiestions

29
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Informe 12/02, de 17 de desembre de 2002 ...................... 127
Contracte d’obra sota la modalitat d’abonament total del

preu. Efectes de la suspensié del Decret regulador. Caracter

basic de les normes.

Informe 2/03, de 27 de mar¢ de 2003 ..................ccceeenn. 137
Legitimacié per sol-licitar informes. Requisits d’admissibilitat.
Cessié de contractes.

Informe 3/03, de 18 de mar¢de 2003 .....................cee. 145
Supervisié6 de projectes d’obres. Oficines de supervisid.
Substitucid.

Informe 7/03, de 29 de maig de 2003............................... 171
Contracte d’obres. “U per cent cultural”. Pressupost de calcul

en els contractes d’obra sota la modalitat d’abonament total

del preu.

Informe 1/04, de 30 de setembre de 2004 ......................... 207
Contracte d’obres. UTE. Procediments judicials executius
contra membre de 'UTE. Cessié del contracte. Obligacions
pendents del contracte.

Informe 2/04, de 30 de setembre de 2004 ......................... 213
Aplicacié6 de I’ per cent cultural en la contractacié i
finangament compartit.

Informe 4/04, de 28 d’octubre de 2004 ............................. 225
Informe aclaridor del contingut del 2/2004, de 30 de
setembre en relacié a I’aplicacié de 1 per cent cultural en la
contractacid i finangament compartit.

Informe 2/06, de 23 de febrer de 2006.............................. 365
Contractes de societat mercantil municipal. Compatibilitat
de membre del seu consell d’administracid.

Contractes de gesti6 de serveis publics



Informe 5/02, de 22 de maig de 2002................................ 75
Contracte de gestié de serveis publics. Subcontractacié.
Cessié parcial del contracte.

Informe 2/03, de 27 de mar¢ de 2003 ..., 137
Legitimacié per sol-licitar informes. Requisits d’admissibilitat.
Cessié de contractes.

Informe 6/03, de 29 de maigde 2003................................ 163
Criteris d’adjudicacid. Certificats de qualitat ISO. Valoracié
en suposit d’UTE.

Informe 3/05,de 17 de mar¢ de 2005 .............................. 269
Autoritzacié excepcional i previa a convocatoria de concurs,
per part del Consell de Govern de la CAIB, de contractacié

amb empreses no classificades en contractes de pressupost
superiora 120.202,42.

Informe 8/05, de 29 de setembre de 2005 ......................... 303
Contracte de gestié de serveis publics. UTE contractista.
Transformacié en societat anonima. Autoritzacié. Cessié de
contracte.

Informe 11/05, de 15 de desembre de 2005 ...................... 333
Contractes de gestié de serveis publics en materia de serveis
socials. Preferéncia de lleis. Possibilitat que entitats privades

amb finalitat de lucre concorrin a les licitacions.

Contractes de subministrament

Informe 9/02, de 26 de setembre de 2002 ......................... 107
Contracte de subministrament mitjangant arrendament
financer. Procediment.

Contractes de consultoria i assisténcia, i contractes de serveis

4.1. Informes dels contractes de consultoria i assisténcia, i
els contractes de serveis

31
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Informe 11/02, de 17 de desembre de 2002 ......................
Capacitat per contractar amb les administracions publiques.
Coincidencia entre I'objecte social de les persones juridiques i
I’objecte de la prestacié a contractar.

Informe 5/03, de 29 de maig de 2003................................
Contracte de consultoria i assistencia. Liquidacié del
contracte. Revisié de preus.

Informe 6/05, de 29 de juny de 2005.................................
Serveis professionals de procurador dels tribunals.
Representacié judicial del Consell de Mallorca. Ambit
d’aplicacié a aquests contractes de la legislacié de contractes
de les administracions publiques.

Informe 3/06, de 13 de juliol de 2006................................
Contractes de patrocini que hagi de subscriure I’Administracié
de la Comunitat Autbnoma de les llles Balears, atesa I’entrada
en vigor de la Llei 29/2005, de 29 de desembre, de publicitat
i comunicacid institucional.

Informe 4/06, de 26 d’octubre de 2006.............................
Negocis juridics. Transport escolar d’alumnes discapacitats
de centres publics de Mallorca, Menorca i Eivissa per part
de Creu Roja espanyola. Concurrencia de circumstancies per
a excloure de I'aplicacié de la normativa contractual de les
administracions publiques.

Informe 6/06, de 20 de desembre de 2006 ........................
Validesa de proposicions economiques. Oferta economica
incompleta. Contradiccié o diferencies entre els preus unitaris
i el preu total ofert.

4.2. Incompatibilitats

4.3. Determinaci6 del preu del contracte

4.4. Procediments d’adjudicacié

157

291

369

375

383



Informe 12/03, de 18 de desembre de 2003 ......................
Ampliacié de I'informe de la Junta Consultiva 7/01, de 31 de
maig de 2001. Adequacié del termini fixat en la prorroga del
contracte.

4.5. Durada i prorrogues

Informe 10/02, de 31 d’octubre de 2002............................
Contractes de serveis i de consultoria i assisténcia. Duracid.
Prorrogues.

Informe 12/03, de 18 de desembre de 2003 ......................
Ampliacié de I'informe de la Junta Consultiva 7/01, de 31 de
maig de 2001. Adequacié del termini fixat en la prorroga del
contracte.

Informe 6/05, de 29 de juny de 2005.................................
Serveis professionals de procurador dels tribunals.
Representacié judicial del Consell de Mallorca. Ambit
d’aplicacié a aquests contractes de la legislacié de contractes
de les Administracions Publiques.

4.6. Compliment dels contractes
C. INFORMES SOBRE PROJECTES NORMATIUS

Informe 2/02, de 28 de febrer de 2002....................................
Projectededecretperel quals’adaptael regimjuridic, pressupostari
i financer del contracte administratiu d’obra sota la modalitat de
pagament total del preu a I'organitzacié de ’Administracié de la
CAIB.

Informe 4/02, de de 27 de juny de 2002..................................
Decret de mesures en la contractacié administrativa de la
Comunitat Autonoma de les llles Balears de suport a ’estabilitat
i a la qualitat de la ocupacié.

291

47

63
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Informe 3/04, de 30 de setembre de 2004 ...............................
Informe relatiu al procediment que cal seguir en |'aprovacié
d’actes posteriors a ’adjudicacié del contracte amb referéncia a
I’autoritzacid previa prevista en I’article 2.7 del Decret 147/2000,
de 10 de novembre, modificat pel Decret 39/2004, de 23 d’abril,
sobre contractacié de la Comunitat Autonoma de les llles Balears.
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Informe 1/02, de 28 de febrer de 2002
Data i hora limit de presentacié d’ofertes. Presentacié a Correus.
Indicacions en I’anunci de licitacié en els butlletins oficials.

Antecedents

El batle i president de ’Ajuntament d’Inca demana a aquesta Junta un
informe sobre les qliestions que conté I’escrit seglient:

“Aquest Ajuntament esta tramitant I’expedient de contractacio, per
procediment obert i concurs, per a I'adjudicacio de les obres de reforma del
pavello nim. 4 del quarter General Luque.”

El dia en que finalitzava el termini de presentacio de les proposicions, una
de les empreses concursants presenta una oferta amb posterioritat a la hora
limit de presentacio disposada en el plec de condicions i en els anuncis en
els periodics. Aixo no obstant aquesta limitacio hordria no constava en el
preceptiu anunci del BOIB. Davant els dubtes juridiques plantejats, la mesa
de contractacio va acordar, abans de decidir sobre ’exclusio d’aquesta oferta,
sol-licitar informe a la Junta Consultiva de Contractacié Administrativa. En
conseqiiéncia, i seguint 'informe juridic emes per la Secretaria General de
PAjuntament que adjunt, sol-licit, a I'empara de la disposicio addicional
segona del Decret 147/2000, de 10 de novembre en relacid als arts. 15,
16, i 17 del Reglament de la Junta, informe sobre les qgiiestions segiients:

- Si realment ha de constar o no en 'anunci de licitacio del BOIB I’horari
del Registre General de I’Ajuntament per a 'acceptacio de pliques, amb
Poportuna excepcio per a ’horari de les oficines de correus.

- Si de no expressar-se aquest horari en I'anunci de licitacio es suficient
indicar-lo en el plec de condicions i en els anuncis dels periodics per
descartar la plica presentada fora de termini, i en conseqiiéncia, si pertoca
excloure la proposicid presentada en el Registre General de I’Ajuntament
en posterioritat a les 13 hores del dia que finalitzava el termini de
presentacio.

Us deman, en conseqiiéncia que tenint per presentat aquest escrit i els

documents que I'acompanyen i, previ els tramits legals, s’emeti a la major
brevetat per la Junta Consultiva informe sobre les giiestions plantejades.
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Pressuposits d’admissibilitat

Es compleixen tots els pressuposts que la normativa, que cita el batle
d’Inca, exigeix per admetre una sol-licitud d’informe.

Consideracions juridiques

Primera. Els interrogants que el batle d’Inca planteja a aquesta Junta
Consultiva no abracen tot el problema que es pretén resoldre. La
questié essencial del dubte suscitat fa referencia a I’admissibilitat d’'una
proposicié presentada fora del termini indicat en el plec de clausules
administratives perdo quan el Registre General de I’Ajuntament encara
era obert al public, si "anunci publicat en el butlletf oficial corresponent
no indicava cap hora limit per a aix0. En concret, el sol-licitant delimita
els parametres de la seva interpel-lacié a si és necessari fer constar en els
anuncis publicats en els butlletins oficials els horaris de Registre General
de ’Ajuntament, o si basta que dits horaris s’especifiquin en el plec o en
els anuncis de premsa, mencionant de passada la condicié de I’horari de
les oficines de correus.

Encara que I'ambit de la questié, en principi, pogués excedir del
competencial que incumbeix a aquesta Junta, ja que la materia d’horaris
d’atencié al public i la regulacié dels registres sén aspectes generals
del procediment administratiu, no hi ha cap dubte que en la legislacié
especial de la contractacié administrativa hi ha una multitud de normes
referides al procediment, unes vegades per emmotllar-lo i adaptar-lo a
les seves peculiaritats, i d’altres per remetre’s a les previsions de caracter
general contingudes en la resta de ’'ordenament juridic.

D’altra banda, la quiestié es planteja en el context d’un expedient
concret, encara per adjudicar, les controversies i els dubtes del qual ha
de resoldre exclusivament I’drgan de contractacié de qui és competencia.
No obstant aixo, com ja hem indicat en el nostre anterior informe 17/01,
de 29 de novembre de 2001, al qual per a una major il-lustracié ens
remetem, la Junta Consultiva ha d’emetre el seu parer en correlacié a
allo que se sol-licita a tenor de les normes que regulen I’actuacié de
la Junta; entre aquestes normes, i d’incidéncia preclara en aquest cas,
I’article 16 del Reglament d’organitzacié i funcionament.
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Des d’aquesta optica, doncs, i intentant donar una resposta
globalitzadora al problema subjacent en la qestié plantejada,
elaborarem aquest informe.

Segona. Assenyalar o fixar una hora limit per presentar proposicions
té una llarga tradicié en I’ambit de la contractacié administrativa. La
finalitat d’aixo, en definitiva, no és altra que la d’establir unes condicions
el més nitides i clares possible que garanteixin els principis d’igualtat
i de no discriminacié de totes les persones que liciten. No es pot
oblidar que estam en preséencia d’un procediment competitiu, en una
economia de mercat lliure, en el qual les directrius europees imposen
la prevalenca d’aquests principis fins i tot per sobre dels ordenaments
juridics nacionals. Indicar una hora determinada impedeix que entrin
en joc interpretacions que es podrien fer si aquesta indicacié no existis
(per exemple, ’horari de registre de I’organ de contractacié, els horaris
establerts segons la normativa i els horaris de fet, les 0 hores del dia limit,
etc.). La publicitat de I’hora limit esdevé I’element clau homogeneitzador
del tracte igualitari a les persones que presenten la licitacid.

El Reial decret 390/1996, d’1 de marg, de desplegament parcial de la
LCAP, en fitxar els diferents apartats dels models d’anuncis de publicitat
de les licitacions, no exigeix que s’assenyali una hora per a la presentacié
de propostes, i es limita sols a la data, pero aquest argument, encara que
és valid, no és suficient per considerar complert en els seus més estrictes
termes 'article 78 de la LCAP quant a la publicitat de les licitacions,
el sentit teleologic del qual, a causa del dret comunitari europeu, s’ha
d’entendre de manera que no quedi cap indici de discriminacié. El fet
que no s’assenyali un apartat concret per a I’hora de presentacié de
proposicions a I’annex del Decret 390/1996, no vol dir que no es pugui
indicar, si I’organ de contractacié aixi ho ha decidit, fent-la constar en el
corresponent plec de clausules administratives particulars, com ocorre
en aquest cas. Per tant, de manera logica i congruent, el plec i 'anunci
han de coincidir per no provocar situacions necessitades d’interpretacio.

L'article 100 del Reglament general de contractacié de I’Estat, aprovat
pel Decret 3410/1975, de 25 de novembre, vigent aleshores per no
haver acabat la vacatio legis prevista pel Reial Decret 1098/2001, de 12
d’octubre, pera I’entrada en vigor del nou Reglament general de la LCAP,
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diu que: «Les proposicions i ofertes contractuals han de ser lliurades en un sobre
tancat a les dependéncies o oficines expressades en I’anunci, o enviades per correu,
dins el termini d’admissid assenyalat en aquell, excepte quan I'anunci de la licitacio
autoritzi un altre procediment; el secret de [oferta s’ha de respectar sempre.»

Sembla que aquest precepte s’inclina per la supremacia de I’anunci, on
ha de constar el «termini d’admissio», i fins i tot permet que el mateix
anunci pugui «autoritzar un altre procediment». (Lart. 80 del nou Reglament,
encara sense vigencia, en I’apartat 2, conté una redaccié similar, excepte
en I’excepcid per autoritzar un altre procediment que, ara, diu que ha de
constar en el plec.)

La claredat i el contingut dels anuncis no han de ser una mera indicacié
de la licitacié a que es refereixen, siné que han de contenir els elements
definidors essencials de la mateixa forma que permetin a les persones
interessades coneixer el suficient per prendre la decisié de participar-hi.
En aquest cas, i utilitzant "apartat dels anuncis «Obtencid de documentacio i
d’informacio» poden acudir a obtenir dita documentacié i informacié alla
ons’indiqui. Aquesta és la interpretacié que es dedueixde la Comunicacié
de la Comissié de les Comunitats Europees de 15-10-2001, quan en
tractar sobre la inclusié de clausules obligatories de contingut social en
el contractes administratius afirma que s’han d’incloure i preavisar en
els corresponents anuncis de licitacié en honor de la transparencia sota
pena d’incérrer en aspectes discriminatoris.

També I’article 80, apartat 4, in fine, del Reglament que entrara en
vigor el proper mes d’abril de 2002, es refereix per primera vegada a
«l’hora» de terminacié del termini d’admissié d’ofertes, quan diu: «Sense
la concurréncia dels dos requisits no s’ha d’admetre la documentacio si I’organ de
contractacid la rep amb posterioritat a la data i I’hora de terminacio del termini
assenyalat a I'anunci.»

Tampoc hem d’oblidar que estam davant d’una contractacié d’una
administracid local i que s’ha de subjectar a les seves normes especifiques
en vigor, sempre que no s’oposin a les de caracter basic de la legislacié
general sobre la contractacié administrativa. Aixi, ’article 123.1 del text
refés de les disposicions legals vigents en materia de regim local (Reial
decret legislatiu 781/1986, de 18 d’abril), disposa que: «Tant les subhastes
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com els concursos s’han d’anunciar en el butlleti oficial... L’anunci s’ha de publicar
amb vint dies d’antelacid, i ha d’expressar el termini i les hores en qué es poden
presentar les proposicions en la Secretaria de la corporacid.» Aquest precepte
encara és vigent i si aquesta vigencia fos posada en dubte, aquest ha
de desapareixer segons recull la disposicié addicional novena, punt 2,
del nou Reglament general de la LCAP, quan diu que: «La publicitat dels
procediment de licitacio de les corporacions locals, quan s’hagin de publicar en el
BOE conforme a larticle 78 de la Llei, ha d’efectuar-se d’acord amb el que disposa
Particle 123.1 del text refds de les disposicions legals vigents en matéria de régim
local .»

Seguint aquesta linia argumental, podem concloure, amb caracter
general i en interpretacié conjunta de I'ordenament juridic, que s’ha
d’indicar I’hora en 'anunci quan aquesta hora també s’indiqui en el
plec.

A més, per a les administracions locals, en el suposits prevists en I’article
123.1 del text refés de la seva legislacié vigent, fins i tot és obligatori fixar
«les hores» de presentacié de proposicions en I’anunci, encara que el plec
de clausules administratives particulars no digui res.

Tercera. L’article 79 de la LCAP diu taxativament que la presentacié de
proposicions presumeix que I’empresari accepta incondicionalment el
contingut de la totalitat de les clausules del plec sense cap excepcid.
Per aixo, una interpretacid literal i rigorosa de la norma podria donar
per resolt el tema, i a aixo s’acull I'informe juridic que acompanya la
sol-licitud.

En principi, el plec fixa totes les dades precises per seguir el procediment
d’adjudicacié. Conseqlientment, la persona licitadora o candidata sap
o pot saber quan ha de presentar la proposicié i quan no pot fer-ho. Si
trenca aquesta regla afecta el principi d’igualtat al que se sotmet tothom,
ja que es faria una excepcié a favor de qui 'incompleix i en perjudici de
qui, complint-la, té una persona més amb qui competir.

Els dubtes sorgits en I’expedient objecte d’analisi provenen de la

falta de concordanca entre la redaccié de les clausules del plec i la
redaccié del text de I’anunci en el butlleti oficial, com també d’altres

41



circumstancies alienes a I’expedient mateix. En efecte, el plec de clausules
administratives particulars, en la clausula 11, diu que les proposicions
s’han de presentar en el Registre General de I’Ajuntament en el termini
de 26 dies naturals, comptadors des de I’endema de la publicacié de
’anunci en el BOCAIB, «de les nou a les tretze hores, tal com assenyalen els
epigrafs 5 i 6 del quadre de caracteristiques del contracte...». Perd despres, els
esmentats epigrafs de remissié no indiquen cap hora, siné tan sols el lloc
i la data. D’altra banda, com diu I'informe que acompanya la sol-licitud,
el Registre General de ’Ajuntament era obert a les 14 hores, quan es va
presentar la plica, i a més a més, no existeix acord del Ple que fixi I’horari
del Registre, que roman obert, segons manifesta I'informe, de 8 a 15
hores i de 16,30 a 19,30 hores. En I’anunci publicat en el BOCAIB es va
ometre la referencia a I’hora, a diferencia del que es va fer en els anuncis
publicats en premsa autonomica, per imperatiu del plec (clausula 10),
pero no de la Llei.

Lanunci té un indubtable valor d’expressié informativa, la qual cosa
implica que I’organ de contractacié ha de ser rigorés en I’elaboracié
d’aquest i que de cap manera pot distorsionar el que estableix el plec,
que és la llei del contracte per a tot, des de 'origen de I’expectativa de
drets fins a la conclusié.

Ara bé, quina és la consequiencia d’ometre I’hora de I’anunci? No hi ha
dubte que la col-lisié de drets i d’interessos de les persones que volen
presentar una licitacié podria arribar a produir un pronunciament
judicial que divergeixi d’allo que, si n’és el cas, hagi adoptat I'organ
de contractacid, la qual cosa li comportaria el corresponent perjudici
economic si hagués d’abonar indemnitzacions en el més que probable
suposit que el contracte estigués complert quan els tribunals emetessin
el veredicte. D’aqui que no seria menyspreable la possibilitat que I’organ
de contractacié declarés d’ofici la nul-litat de la publicacié de ’anunci i
reparés 'omissié produida mitjan¢ant un nou anunci amb indicacié de
I’lhora Iimit, sempre que, com sembla que aixi passa segons |’escrit del
batle d’Inca, encara no s’hagués pres cap tipus d’acord sobre ’admissié
o no de la plica presentada a les 14 hores, i no s’hagués obert encara
cap sobre. Els sobres s’haurien de tornar a les persones que haguessin
presentat la licitacié, perque, en igualtat de condicions, poguessin
tornar-se presentar (possibilitat que permet I’article 93 del RGCE).
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No obstant aixo, la decisié sobre I’'admissié o no de la plica és
competencia exclusiva de I'organ de contractacié, que s’ha d’adaptar
a les circumstancies concurrents en cada cas concret, sospesant els
interessos de les persones que han presentat una licitacié i 'interes
public, conjugant els principis d’igualtat i de no discriminacié amb el
principi afavoridor de la major concurrencia i el criteri antiformalista
mantingut per la jurisprudencia.

Quarta. La presentacié de pliques en les oficines de correus, que si bé
no és una questié plantejada de forma directa per I'interpel-lant, si que
la cita en Pescrit i hi esta intimament relacionada, mereix una mencid
apart. La Junta entén que per comprendre millor el problema convé
tractar el tema suscitat de la manera més amplia possible, evitant aixf
futures consultes i deixant establerts els criteris interpretatius d’aquest.

L’article 100 del Reglament general de contractacié de I’Estat, avui
encara vigent, permet que les proposicions s’enviin per correu o es lliurin
en les dependeéncies expressades en I'anunci. En ambdés casos «en el
termini d’admissid assenyalat en aquell». A continuacid, ’esmentat article
determina que en cas de presentar les proposicions en les dependeéncies
o oficines se’ls ha de Iliurar un resguard justificatiu en que consti «el dia
i I’hora de la presentacio», a diferencia del que diu quan les proposicions
s’enviin per correu, en el qual cas 'empresari «ha de justificar la data de
la tramesa» i anunciar-la a ’organ de contractacié «el mateix dia. No fa,
doncs, cap mencié de I’hora en el suposit de remissié de les proposicions
per correu, la qual cosa ha estat justificat per la Junta Consultiva de
’Administracié general de I’Estat (informes 25/89 i 38/99) en atencié
a la congruéncia que hauria d’existir entre la regulacié continguda en
el Reglament general de contractacié i la regulacié de la normativa
especifica de Correus, constituida essencialment pel Reglament dels
serveis de Correus (Decret 1653/1964, de 14 de maig), el qual no
establia I’obligacié de consignar I’hora de la tramesa.

Per aixo, la Junta de I’Estat entenia que si les pliques es Iliuraven en les
dependencies de I’6rgan de contractacid, operava el Iimit horari prefixat
a I’'anunci, pero que si es trametien per correu, aquest |imit no operava
«...sense que aquesta conclusid, en ser potencialment aplicable a tots les persones
que liciten, impliqui discriminacid entre aquestes; discriminacio que, en canvi,
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existiria en perjudici de les ofertes presentades per correu, si fossin refusades davant
la falta d’acreditacio de I’hora de presentacio...»

Aquest raonament, d’altra banda irreprotxable llevat del que després
comentarem, ens du en aquest cas a la paradoxa que, si el licitador que
ha presentat I’oferta a las 14 hores a I’Ajuntament, I’hagués presentat
utilitzant el servei de correus, fins i tot en una hora més tardana, no hi
hauria cap impediment legal ni cap dubte interpretatiu per admetre’n la
proposta, sempre que, com és clar, hagués complit els requisits formals
establerts per a aixo.

EnelnouReglamentde desenvolupamentdela LCAP, que entraraen vigor
I’abril de 2002, I’article 80, apartat 4, tampoc no fa mencié a I’hora si la
documentacio es tramet per correus, per la qual cosa la interpretacid, en
principi, podria ser la mateixa. Aixo no obstant, entenem que no es pot
continuar amb aquesta interpretacié no tan sols amb el nou Reglament
siné tampoc amb I'actual, atés que, des de I’entrada en vigor del Reial
decret 1829/1999, de 3 de desembre, pel que s’aprova el Reglament
que regula la presentacié dels serveis postals, la consignacié «de I'hora i
del minut» d’admissié de les trameses que els ciutadans o les ciutadanes
adrecin als organs de les administracions publiques, «...ha de figurar en
el resguard justificatiu de I'admissio» i en el primer full del document que
es vulgui enviar (art. 31). Conseqlientment, a partir d’aquesta nova i
imperativa regulacié dels serveis postals, en poder-se comprovar I’hora
de la tramesa, també en aquests suposits ha de regir el [imit horari
assenyalat en P’anunci, ja que si no fos aixi, per les mateixes raons
esmentades, mutatis mutandis, s’incorreria en una discriminacié que de
cap manera no desitja la norma en la seva esseéncia teleologica.

Perd, és més, entenem que fins i tot amb la redaccié anterior de
I’equivalent norma de correus (l’article 205 del Decret 1653/1964,
de 14 de maig) es podria sostenir aquesta tesi, ja que malgrat que la
previsié de consignacié «d’hora i de minut» no tenia caracter obligatori, sf
que es preveia amb caracter facultatiu quan deia que: «Quan el remitent
ho sol-liciti, 'empleat ha de fer constar a més a més, a continuacio del segell de
dades que estampi i tant en el document principal com en el rebut d’imposicio I’hora
i el minut del diposit». Aquesta redaccié fou mantinguda substancialment
per la modificacié que de I’apartat d’aquest article va efectuar el Reial
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decret 2655/1985, de 27 de desembre, que deia: «...A continuacid del segell
de dades estampat, I'empleat ha de fer constar, a més a més, tant en el document
principal com en el resguard d’imposicid, quan el remitent aixi ho sol-liciti, ’hora i
el minut del diposit». Per la qual cosa, en poder-se fer constar «|’hora i el
minut» a instancies de la persona que licita, és a aquesta a qui incumbeix
instar el que sigui procedent per consignar-ho i sobre aquesta han de
recaure les consequiéncies de la falta de diligéncia en no fer-ho d’aquesta
forma, insistim, permesa per la legislacié encara que no exigida de forma
imperativa, i congruentment en ares d’igualtat, també ha de regir el limit
horari en les trameses per correu.

Conclusié

1. En els anuncis de licitacié publicats en el butlletins oficials conforme
als models reglamentaris no és preceptiu que consti I’horari del
registre general de I’organ de contractacié.

2. Quan el plec de clausules administratives particulars determini una
hora limit per a la presentacié de proposicions, en atencié a la
congrueénciaials principis de publicitati d’igualtat, s’hauria d’incloure
aquesta data en I’anunci del butlleti oficial.

3. En I’'administracié local, la determinacié de les hores de presentacid
de proposicions s’ha de fer constar en I’anunci del butlleti oficial en els
suposits previstos en |'article 123.1 del text refés de les disposicions
legals vigents en materia de regim local, aprovat pel Reial decret
legislatiu 781/1986, de 18 d’abril.

4. Les deficiencies, els defectes i les omissions en el compliment dels
requisits formals del procediment que tinguin lloc en el expedients
de contractacid, han de ser interpretats i, si n’és els cas, reparats pels
organs de contractacid.

5. No pertoca que la Junta es pronuncii explicitament sobre el suposit
concret objecte del plantejament efectuat pel sol-licitant, perque
és un expedient en tramit, del qual manca tota la documentacié
pertinent, com també la competencia per resoldre, sense perjudici
que les consideracions juridiques exposades amb caracter generic en
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el cos d’aquest informe puguin donar suport a la decisié que adopti
I’organ de contractacié o coadjuvar-la.



Informe 2/02, de 28 de febrer de 2002

Projecte de decret pel qual s’adapta el régim juridic, pressupostari
i financer del contracte administratiu d’obra sota la modalitat de
pagament total del preu a I’organitzacié de I’Administracié de la CAIB.

Antecedents

El secretari general tecnic de la Conselleria d’Hisenda i Pressuposts
demana un informe sobre el projecte de decret el text del qual transcric:

“Larticle 14.2 del Reial decret legislatiu 2/2000, de 16 de juny, pel qual
s’aprova el text refos de la Llei de contractes de les administracions piibliques,
prohibeix, com a regla general, el pagament ajornat del preu dels contractes,
excepte en aquells casos en qué una llei ho autoritzi expressament.

Aquesta excepcid esta prevista per larticle 147 de la Llei 13/1996, de 30
de desembre, de mesures fiscals, administratives i d’ordre social, pel que
fa als contractes d’obra, precepte que, al seu torn, ha estat desplegat pel
Reial decret 704/1997, de 16 de maig, pel qual es regula el régim juridic
pressupostari i financer del contracte administratiu d’obra sota la modalitat
d’abonament total del preu.

Mitjangant aquest Decret es pretén adaptar 'esmentada normativa estatal en
materia de contractes administratius d’obra sota la modalitat d’abonament
total del preu a Iorganitzacio propia de la comunitat autonoma de les Illes
Balears.

Per tot aixo, a proposta del conseller d’Hisenda i Pressuposts, d’acord amb
Pinforme de la Junta Consultiva de Contractacid, i havent-ho, considerat el
Consell de Govern en la sessid de dia------- de -------- de 2002

DECRET
Article 1.
Objecte

1. Aquest Decret té per objecte adaptar el régim juridic, pressupostari

i financer del contracte administratiu d’obra sota la modalitat
d’abonament total del preu, previst per I'article 147 de la Llei 13/1996,
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de 30 de desembre, de mesures fiscals, administratives i d’ordre social,
a l’organitzacio de '’Administracio de la comunitat autonoma de les Illes
Balears.

2. Es considera com a contracte d’obra sota la modalitat d’abonament total
del preu aquell en el qual el preu del contracte s’ha de satisfer mitjancant
un pagament tnic en el moment de la recepcio de 'obra, i que obliga el
contractista a finangar la construccio avangant les quantitats necessdries
fins que es produeixi la recepcio de I'obra acabada.

Article 2.
Ambit d’aplicacié

1. El régim del contracte d’obra sota la modalitat d’abonament total del
preu pot ser d’aplicacid als contractes que compleixin el requisits segtients:

a. Que tinguin per objecte la construccio d’infrastructures de carreteres,
ferroviaries, hidrauliques, a la costa i mediambientals.

b. Que el preu total de licitacio del contracte, excloses les despeses de
refinancament en el cas d’ajornament del pagament, sigui superior a
les quantitats segiients:

1- Carreteres: 24.040.484,18 € (4.000.000.000 ptes)

2- Infrastructures ferroviaries: 18.030.363,13 € (3.000.000.000.

ptes)
3- Infrastructures hidrauliques: 18.030.363,13 € (3.000.000.000

ptes)
4- Infrastructures a la costa i mediambientals: 6.010.121.04 €
(1.000.000.000 ptes)

2. El contracte d’obra sota la modalitat d’abonament total del preu no pot
ser d’aplicacid als contractes d’obres de reforma, reparacio, conservacid o
manteniment i demolicid d’infraestructures.

3. Als efectes del que disposa aquests Decret, cada obra ha de ser objecte
de contractacio independent, amb respecte als limits assenyalats en els
apartats anteriors, sense que es puguin acumular diferents obres en un
mateix contracte.



Article 3.
Limitacions

1. Limport total contractat en cada exercici mitjancant aquesta modalitat
contractual no pot ser superior al 30 per cent dels crédits inicials dotats en
el capitol 6 de ’estat de despeses de la corresponent seccid pressupostaria.
Les quantitats contractades per aquest procediment son computables
a efectes de determinar I'import maxim de compromisos que per al
corresponent exercici resulti de aplicacio de la normativa vigent sobre
despeses de caracter plurianual.

2. El Consell de Govern, a proposta del conseller d’Hisenda i Pressuposts,
pot modificar, amb cardcter singular per a cada seccio pressupostaria,
el percentatge assenyalat en I'apartat anterior, en casos especialment
Justificats, a peticio del titular de la conselleria o del president o director-
gerent de lentitat autonoma o empresa puiblica corresponent, i amb els
informes previs que s’estimin oportuns i, en tot cas, de la Direccio General
de Pressuposts.

Article 4.
Obres susceptibles de contractacié sota la modalitat d’abonament
total del preu

1. Les conselleries, entitats autonomes i empreses puibliques que pretenguin
utilitzar el contracte d’obra sota la modalitat d’abonament total del preu,
han de sol-licitar informe previ a la Direccio General de Pressuposts de
la Conselleria d’Hisenda i Pressuposts. Aquest informe s’ha de sol-licitar
abans de lautoritzacio previa del Consell de Govern a qué es refereix
Particle 4.4 d’aquest Decret.

2. S’han d’adjuntar a la sol-licitud els documents segiients:

a. Justificacid sobre la conveniéncia de realitzar I'obra d’acord amb
aquest sistema per raons d’insuficiencia de recursos i per raons
d’interés public.

b. Plec de clausules administratives particulars del contracte d’obra, que
han d’incloure necessariament i de forma separada:

- El preu de la construccio
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- Les condicions especifiques del seu financament de forma que facin
possible la determinacio del preu final a pagar
- El termini de garantia, que no pot ser inferior a tres anys
- La possibilitat de fraccionament de pagament del preu
c. Informe de la Direccio General del Tresor i Politica Financera relativ a
les condicions de refinancament, en el cas que es proposi 'ajornament del
pagament.

3. La Direccio General de Pressuposts, atesos la naturalesa i Iimport
del contracte d’obra sota la modalitat d’abonament total del preu, la
Justificacio d’acord amb la documentacio assenyalada en [apartat
anterior i el nivell de compromis que aquest pugui significar per als
exercicis futurs, ha d’emetre un informe que, juntament, amb I’informe a
que es refereix article 3.2 d’aquest Decret, ha d’elevar quan pertoqui al
conseller d’Hisenda i Pressuposts, el qual si n’és el cas, ha de presentar al
Consell de Govern la corresponent proposta d’acord.

Linforme de la Direccié General de Pressuposts i la proposta d’acord
s’han de referir, en tot cas, a la procedeéncia de la utilitzacio del contracte
d’obra sota la modalitat d’abonament total del preu i a les condicions
especifiques de financament, com també, si n’és el cas, a la possibilitat de
fraccionament, del pagament del preu i a les condicions de refinancament.

4. Quan pertoqui, juntament amb la proposta d’acord a queé es refereix
Papartat anterior I'organ de contractacio ha de trametre al Consell de
Govern la proposta d’acord d’autoritzacio prévia a qué es refereix Iarticle
2.5 del Decret 147/2000, de 10 de novembre, de contractacio.

Article 5.
Especialitats de I’expedient de contractacio i aprovacio del contracte

1. L’expedient de contractacid i aprovacio del contracte ha de presentar les
especialitats segiients:

a) No sera exigible el certificat d’existéncia de crédit a qué es refereix
Particle 67.2 del Reial decret legislativ 2/2000 de 16 de juny, pel
qual s’aprova el text refos de la Llei de contractes de les administracions
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b) No sera d’aplicacio el que preveuen els articles 62 c) i 69.4 del Reial
decret legislativ 2/2000, de 16 de juny, pel qual s’aprova el text refds
de la Llei de contractes de les administracions publiques.

¢) Linforme de la Direccic General de Pressuposts a qué es refereix
Particle 4.3 d’aquest Decret i, si n’és el cas, el que preveu l'article 3.2
del mateix Decret s’ha d’incorporar a Iexpedient de contractacid.

2. Ladjudicacio del contracte s’ha d’efectuar per procediment obert o
restringit, mitjancant la modalitat de concurs.

3. La seleccid de contractista ha de pondera les condicions de finangament i,
si n’és el cas, de refinancament, dels costs de construccio. A aquest efectes
les ofertes presentades pels licitadors en els concursos corresponents han
d’expressar separadament el preu de la construccio i el preu final a pagar,
i han d’incloure els costs de financament.

Article 6.
Del compromis de despesa

1. El comprimis de despesa derivat de la celebracio del contracte d’obra
sota la modalitat d’abonament total del preu, s’ha de comptabilitzar
adequadament i independent d’acord amb la normativa vigent aplicable
als compromisos de despesa de caracter plurianual.

2. S’ha de consignar en [’exercici en qué s’hagi de rebre 'obra amb caracter
preferent el crédit necessari per emparar la totalitat del compromis de
despesa previament adquirit en virtut de la celebracio del contracte,
excepte quan s’acordi el pagament ajornat de conformitat amb el que
estableix ['article segient.

Article 7.
Pagament del preu

1. El pagament del preu en els contractes d’obra sota la modalitat
d’abonament total del preu s’ha d’efectuar en rebre I'obra acabada,
una vegada que el contractista hagi realitzat, d’acord amb els termes
del contracte i a satisfaccio de I"Administracid, la totalitat del objecte
d’aquest.
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2. No obstant aixo, el pagament del preu a qué fa referéncia I'apartat
anterior es podra fraccionar en distintes anualitats, amb un maxim de
deu. En aquest cas, els compromisos de despesa imputables a cada un dels
exercicis en qué s’hagi de fraccionar el pagament s’han de comptabilitzar
adequadament i independent.

3. El Consell de Govern pot acordar el financament de la totalitat o part
dels pagaments prevists, establint una tarifa o taxa per la utilitzacio de la
infrastructura corresponent.

Disposicié addicional iinica.
Aplicacio supletoria

En tot allo que no preveu aquest Decret hi és d’aplicacio el que estableix
Particle 147 de la Llei 13/1996, de 30 de desembre, de mesures fiscals,
administratives i de I'ordre social; el Reial decret legislatiu 2/2000, de
16 de juny, pel qual s’aprova el text refds de la Llei de contractes de les
administracions publiques, i la resta de normes que hi resultin aplicables per
rad de la materia.

Disposicié final primera.
Habilitacio per dictar disposicions de desplegament

S’autoritza el conseller d’Hisenda i Pressuposts per dictar les disposicions que
siguin necessdries per aplicar i desplegar el que disposa aquest Decret.

Disposicié final segona.
Entrada en vigor

Aquest Decret entrara en vigor I'endema d’haver-se publicat en el Butlleti
Oficial de les Illes Balears.

La peticié d’informe s’acompanya dels segiients documents:
- Resolucié del conseller d’Hisenda i Pressuposts, de data 29 de
gener de 2002, pel qual s’acorda I'inici del procediment.
- Memoria del secretari general tecnic, amb data de 29 de gener
de 2002, relativa a 'oportunitat de regulacié i adequacié de les
mesures proposades a les finalitats perseguides per la norma.
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- Projecte de Decret.

- Memoria economica del director general de Pressuposts, de data
8 de febrer de 2002.

- Informe del Servei Juridic de la Secretaria General Técnica de data
11 de febrer de 2002.

- Informe del secretari general tecnic de data 11 de febrer de 2002.

Pressuposits d’admissibilitat

1. Linforme sol-licitat té el caracter preceptiu a tenor de I’art. 2.1.a) del
Decret 20/1997, de 7 de febrer, pel qual es creen la Junta Consultiva
de Contractacié Administrativa de la comunitat autonoma de les llles
Balears, el Registre de Contractes i el Registre de Contractistes.

2. El secretari general técnic, esta legitimat per sol-licitar I'informe
segons I’art. 12 de I’esmentat Decret; es compleixen els requisits
de Iarticle 16.4 del Reglament d’organitzacié i funcionament de la
Junta Consultiva, aprovat per I’Acord del Consell de Govern de 10
d’octubre de 1997 (BOCAIB nim. 133, de 25-10-1997).

Consideracions juridiques

Primera. El Projecte de decret que se sotmet a I’emissié d’informe
d’aquesta Junta Consultiva constitueix una adaptacié a Iambit
organitzatiu autonomica de la normativa estatal, constituida per
Iarticle 147 de la Llei 13/1996, de 30 de desembre, de mesures fiscal,
administratives | d’ordre social, i el Reial decret 704/1997, de 16 de
maig, de desplegament de I’article esmentat, que regulen la figura del
contracte administratiu d’obres sota la modalitat d’abonament total

del preu.

En els set articles, la disposicié addicional i les dues disposicions finals,
en queé es distribueix el text del Projecte de projecte de decret s’han
recopilat i refés el conjunt de regles establertes per les normes estatals
que es pretén adaptar, fent Us en gran mesura d’una redaccié identica
en els continguts essencials i amb la logica variacié dels distints organs
administratius que intervenen en la tramitacid prevista.
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A judici d’aquesta Junta Consultiva, la tecnica juridica seguida en
I’elaboracié del text del Decret ha esta correcta, a més a més, també és
adequada la remissié supletoria continguda en la disposicié addicional
dnica al text legal creador d’aquesta modalitat de contracte d’obra,
i no, al Reial decret que el desplega, la qual cosa és congruent per
evitar contradiccions interpretatives i no considerar aplicables aquelles
disposicions del Reial decret 704/1997, que no s’han volgut transposar
al projecte autonomic, com per exemple I'obligacié de confeccionar i
transmetre anualment un programa d’obres a dur a terme sota aquesta
modalitat.

La separacid, lleu per altra banda, que es produeix en la regulacié dels
requisits i tramits del procediment a seguir en el corresponent expedient
de contractacié és procedent i ajustat al dret, sense perjudici del que
després comentaré respecte de la propia normativa autondomica, ates
que no afecta cap del aspectes considerats basics per la disposicié final
primera del Reial decret 704/1997, de 16 de maig.

Segona. Entrant en I’analisi dels continguts de cadascun dels preceptes
del Projecte de decret ens trobem que a Iarticle 1, apartat 2, s’utilitza
I’expressié “moment de la recepcio de I'obra” quan en el text legal (art.
147.1 de la Llei 13/1996) diu “moment de la terminacio de I'obra”. Aquest
moment esta referit al del pagament tnic per part de I’Administracié.
Entenem que aquesta expressié, en lloc de contradir, el que fa és
aclarir, ja que tant el text legal com el Projecte de decret, tot seguit de
les esmentades expressions diuen:”... obligant-se el contractista a financar
la construccio avangant les quantitats necessaries fins que es produeixi la recepcio
de I'obra acabada”. | el mateix art. 147, a I’apartat set disposa que: “...
s’autoritza expressament I’Administracio perque efectui el pagament iinic des de la
recepcid de 'obra acabada”. Per la qual cosa utilitzar el vocable “recepcic”
en lloc del de “terminacié”. Es més coherent i és presta menys a dubtes
interpretatives.

L'article 4 del projecte de decret es titula “Obres susceptibles de contractacio
sota la modalitat d’abonament total del preu” No obstant, els diferents
apartats que el conformen no fan referéncia a aquestes obres, sin6 que
estableixen el procediment a seguir. Suggeresc un canvi de denominacié
del titol de I’article d’acord al seu contingut (per exemple: “Procediment”.)
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En el mateix article, a I’apartat 1, in fine, es remet a “...article 4.4 d’aquest
Decret...” Ates que la remissié es produeix dins del mateix article, tal
vegada seria més correcte remetre “...a l'apartat 4 d’aquest article”.

Per dltim, ’'apartat 4 d’aquest article 4, diu: “Quan correspongui, juntament
amb la proposta d’acord a que es refereix 'apartat anterior, I’organ de contractacio
ha de trametre al Consell de Govern les propostes d’acord d’autoritzacio previa
a que es refereix article 2.5 del Decret 147/2000, de 10 de novembre de
contractacio”. El Decret 147/2000 en ’article 2.5 de remissié no exclou
de Pautoritzacié previa a cap contracte que superi el pressupost de
150.253,03 € (25 milions de pessetes), quantitat ampliament superada
per les quanties que han de tenir els contractes d’obres sota la modalitat
d’abonament total del preu. Es per aixo que dita autoritzacié ha d’existir
sempre, o no té sentit la redaccié utilitzada a I'inici d’aquest apartat la
supressié d’aquest article.

Tercera. L'apartat 3 de I’article 4 del Projecte de decret Mencié mereix
una atencié especial, en tant que contradiu el que disposa el Decret
147/2000, de 10 de novembre sobre contractacié de la comunitat
autdonoma de les llles Balears.

Diu aquest apartat 3 que la Direccié General de Pressuposts ha d’emetre
un informe i ha d’elevar al conseller d’Hisenda i Pressuposts qui, al seu
torn, ha de presentar al Consell de Govern, si n’és el cas la corresponent
proposta d’acord.

En primer lloc, hem d’entendre que aquest informe que ha d’emetre
la Direccié General de Pressuposts és el que preveu I'apartat 1 del
mateix article 4 del Projecte de decret, quan diu que: “Les Conselleries, les
entitats autonomes i les empreses pibliques que pretenguin utilitzar el contracte
d’ obra sota la modalitat d’abonament total del preu, han de sol-licitar informe
previ a la Direccio General de Pressuposts...”. Han d’acompanyar aquesta
sol-licitud d’informe els documents assenyalats a |‘apartat 2 de article
que tractem. Perd després no s’entén bé que la Direccié General de
Pressuposts, segons diu I’apartat 3, en comptes de remetre I'informe
a qui el sol-licita, I’hagi d’elevar al conseller d’Hisenda i Pressuposts.
Igualment tampoc s’entén que aquest hagi de presentar una proposta
d’acord al Consell de Govern.
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El Decret 147/2000, de contractacié de la CAIB, a I’article 2, atorga
la condicié d’organ de contractacié als titulars de les Conselleries i als
representants legals deles entitatsautonomeside lesempreses publiques,
en cap cas ho fa al Consell de Govern, qui te la potestat d’atorgar una
autoritzacio previa vinculant pera la tramitacié de I’expedient, la previsié
del qual és a I’'apartat 4 d’aquest art. 4 del Projecte de decret, amb la
matisacié que ja he anotat en la consideracié juridica precedent.

Seria logic doncs, que I'informe de la direccié General de Pressuposts
es trametés a I’organ de contractacié que el va sol-licitar i que aquest
continues la tramitacié de 'expedient fins que sigui adjudicat, sense
perjudici d’intercalar intervencié prévia i preceptiva del conseller
d’Hisenda, si aixi es vol, i que aixi mateix s’hauria de regular.

Ara bé, si el que es pretén és canviar la competeéncia dels organs de
contractacid, la qual cosa és factible donat el mateix grau jerarquic de
ambdues normatives, s’ha d’explicitar en el text de I’articulat de forma
més clara i afegir-hi una disposicié derogatoria que I’especifiqui.

Conclusié

La Junta Consultiva, reunida en Ple el dia indicat a ’encapgalament,
acorda informar favorablement sobre el Projecte de decret pel qual s’adopta
el régim juridic, pressupostari i financer del contracte administrativ d’obra, sota
la modalitat d’abonament total del preu a Iorganitzacio de I'administracio de la
CAIB, amb les observacions no essencials contingudes en la consideracié
juridica segona i la condicié expressa del que s’indica en la consideracié
juridica tercera.
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Informe 3/02, de 27 de marg de 2002
Contracte d’obres. Exempcié de classificacié. Empresa escindida. Unic
licitador.

Antecedents

El secretari general tecnic de la Conselleria de Presidencia mitjangant
I’escrit que a continuacié transcric literalment, demana a aquesta Junta
que emeti un informe:

La Conselleria de Presidéncia tramita un expedient de contractacio amb les
caracteristiques segtients:

Objecte: Obres de reforma d’un edifici per a | iis de I"arxiu de la comunitat
autonoma de les Illes Balears, (exp. 111/02). Import: 435.372,11 €.
Tramitacio de expedient: procediment obert, forma subhasta.
CLASSIFICACIO EXIGIDA: grup c, subgrups: tots, categoria d.

Dins el termini establert a la licitacio de [Iexpedient de referéncia en
temps i forma, sols ha presentat la proposicic I'empresa CONTRATAS
BARTOLOME RAMON, SA, CIFA 57115701.

Dia 18 de marg¢ de 2002, va tenir lloc la reunio de la Mesa de Contractacid
per examinar la documentacio administrativa.

Examinada la documentacio comprovarem que I'empresa CONTRATAS
BARTOLOME RAMON SA, CIF A 57115701, no presenta la classificacid
exigida en el plec de clausules administratives que regeixen aquesta
contractacio.

En la documentacio presentada per 'empresa CONTRATAS BARTOLOME
RAMON, SA, consta un escrit de data 14 de mar¢ de 2002, en qué manifesta
que ha presentat 'expedient de classificacid de contractistes d’obres de I’Estat
i que esta esperant la classificacio en el grup ¢ subgrups del 0 a 9, categoria F.
A més manifesta que tan prest tengui la classificacio s’aportara.

A Pampara de lart. 25.3 del Text refds de la Llei de contractes de les
administracions publiques, sobre la possibilitat d’adjudicar expedient de
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contractacié 111/02, que consisteix en un contracte d’obres de reforma d’un
edifici per a Iis de Parxiu de la comunitat autonoma de les Illes Balears,
i atés que I'empresa CONTRATAS BARTOLOME RAMON SA, CIF A
57115701, és Iinica empresa que s’ha presentat a la licitacio de referéncia,
tot i que no acrediti estar en possessio de la classificacio corresponent, i atés que
Pesmentada empresa presenta tota la documentacio de la societat escindida
CONSTRUCCIONES Y PAVIMENTACIONES BARTOLOME RAMON
SA, i a lescriptura nim. 3427, es detalla la participacio de I'empresa
CONTRATAS BARTOLOME RAMON, SA, com a president de la Mesa
de Contractacio de Iexpedient de referéncia i secretari general técnic de la
Conselleria de Presidéncia, i atesa la urgéncia i que no es pot demorar més
Padjudicacio d’aquest contracte, I'organ de contractacio proposara al Consell
de Govern lexcepcid de la classificacid a 'ampara de l'art. 25.3 de la LCAP.
Ateés que segons 'esmentat precepte s’ha de sol-licitar un informe previ de
la Junta Consultiva de Contractacid, deman que s’emeti 'esmentat informe.

Pressuposits d’admissibilitat

1. Linforme que es demana té caracter de preceptiu d’acord amb lart.
2, apartat 1, del Decret 20/1997, de 7 de febrer de creacié de la Junta
consultiva de la CAIB, en relacié amb I’art. 25 del Text refds de la Llei
de contractes de les administracions publiques (LCAP).

2. El secretari general tecnic de la Conselleria de Presidéncia té
legitimacié per demanar I'informe d’acord amb els articles 12 del
Decret 20/1997, i 15 del Reglament d’Organitzacié i Funcionament
de la Junta Consultiva (Acord del Consell de Govern de 10 d’octubre
de 1997, BOCAIB de 25-10-97).

3. S’adjunta un informe juridic sobre la qliestié en compliment de I’art.
16 de I’esmentat Reglament.

Consideracions juridiques
Primera. El sol-licitant de I'informe pretén obtenir del Consell de Govern
I’autoritzacié per poder contractar 'obra de reforma d’un edifici amb

una empresa que manca de la classificacié exigida, pero que ha estat
I’Gnica que ha presentat, en temps i forma, la proposicié.
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També addueix en I’escrit que I’'empresa licitadora procedeix de I’escissié
d’una altra, la personalitat de la qual ha quedat extingida, que estava en
possessié la classificacié pertinent.

Per ultim, justifica I’excepcionalitat de la mesura en la impossibilitat de
demorar més I’adjudicacié.

L'article 25.3 de la LCAP permet que “guan aixi sigui convenient per als
interessos puiblics” es pugui autoritzar, excepcionalment, la contractacié
d’empreses no classificades, i estableix dues cauteles per no generalitzar
aquesta possibilitat; una, d’atorgar aquesta competéncia a I’organ
maxim col-legiat de ’Administracié (el Consell de Ministres en la de
I’Estat i el Consell de Govern de la comunitat autonoma) i altre, la
d’exigir 'informe previ de la Junta Consultiva.

La rigidesa de plantejament que ja venia recollida a I'anterior Llei de
contractes de I’Estat en un precepte similar (art. 106) i la constant
doctrina continguda en els informes de la Junta Consultiva de
’Administracié general de I’Estat interpretant restrictivament aquesta
possibilitat, va ser temperada a partir de I’1 de gener de 1998, data
d’entrada en vigor de la Llei 66/1997, de 30 de desembre, de mesures
fiscals, administratives i d’ordre social, que, en article 77 va addicionar
Papartat num. 5 a larticle 25 de la LCAP, que permet acudir a un nou
procediment sense exigéncia de classificacié quan el primer “no hagué
concorregut cap empresa classificada”.

Obviament, des de la vigéncia d’aquest apartat 5, es podria interpretar
que en no especificar-se cap tipus de procediment en el text de ’apartat,
res impediria acudir al procediment negociat i adjudicar el contracte
a I’dnica empresa presentada, sense el requisit de classificacié. Pero
aquesta simplificacié interpretativa faria innecessari i inutil Papartat
3 que ara ens ocupa, ja que per que sol-licitar una autoritzacié si es
pot adjudicar directament? Aquesta és la rad la Junta va interpretar
en I'informe 11/98, de 14 de setembre, que no era possible acudir al
procediment negociat sense haver-hi passat abans per altre procediment
obert o restringit, per mor del joc d’aquest precepte i els art. 141.a)
182.a) 1 210.a), segons es raona en l'informe esmentat.
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Segona. Procedeix, doncs, analitzar les circumstancies concretes del cas
plantejat per decidir el sentit d’aquest preceptiu i previ informe.

Des del punt de vista del respecte als principis de la contractacié
administrativa, en especial dels de publicitat i igualtat, res no obsta a
’exempcié de la classificacid, atés a que van poder fer i no ho feren,
participar en la subhasta oberta convocada.

Les empreses no classificades, si s’autoritzes ’exempcié al licitador en
questid, no tindrien I'oportunitat de participar en una segona licitacié
si s’utilitzés la via, indicada en la consideracié precedent, de I’apartat
5 de I’art. 25 de la LCAP. Pero aquesta via, a més que es potestativa,
segons es diu en I’esmentat apartat, es contraposa a altres aspectes
presents en el cas i que sustentarien la posicié adoptada per I’0rgan de
contractacid; Tal i com diu I’escrit de sol-licitud, existeix Iinteres public
de la no dilatacié temporal en I’adjudicacié, circumstancia que, en el seu
cas i moment, haura d’enjudiciar el Consell de Govern, i també existeix
I’interes public de que I’empresa adjudicataria tingui classificacié o els
elements necessaris per tenir-la.

L’escissié d’una societat produida durant la tramitacié d’un procediment
no provoca, per si sola, la seva exclusié en la licitacié ja que, segons
Part. 79.4 de la LCAP: “succeira en la seva posicio en el procediment la societat
beneficiaria de [’escissio..” i I’escissié d’una societat amb contracte adjudicat
tampoc provoca, per si sola, la resolucié del contracte, que, segons
Part. 112.6 de la LCAP: “continuara amb lentitat resultant o beneficiaria, que
quedara subrogada...”. En ambdds casos se supedita la continuitat a que
la societat beneficiaria mantingui els requisits se solvencia exigits a les
escindides.

En el present cas la societat escindida estava en possessié de la
classificacié exigida, fins i tot amb dos categories superiors, atorgada per
la Junta Consultiva Estatal i també per 'autonomica, amb vigencia fins
el 24 d’abril de 2003 i el 29 de mar¢ de 2003 respectivament. L'empresa
manifesta a I’expedient que té sol-licitada la classificacié.

De la documentacié aportada es desprén que I’empresa beneficiaria ha
rebut el 50% dels patrimoni, drets i de les obligacions de I’escindida,

60



detall pel qual sembla que no es descabellat que s’obtingui, si no en la
mateixa categoria que tenia ’empresa escindida, si, almenys I’exigida en
aquesta licitacié. Tot aixo sense perjudici del que decideixi I’expedient
que es trameti a I’efecte i de la consideracié juridica tercera d’aquesta
informe.

L’dnic que es podria reprotxar a ’empresa seria la falta de diligencia en
la sol-licitud d’una nova classificacié. Ara bé, cal tenir en compte que
les respostes de les administracions no sén sempre rapides, i que, en
qualsevol cas, sempre ha d’haver una “vacatio temporis” sense I"obtencid
“formal” de la classificacié.

No es veuen en conseqtiéncia amb el que he dit, motius greus per oposar-
se a que s’autoritzi ’exempcié de classificacid, ates de que no existeixen
licitadors amb classificacié que voluntariament hagin volgut participar
en la licitacié i, a més, ’empresa beneficiaria de I’escissié gaudeix d’'una
aparent heréncia de la solvencia, de la que mancarien les altres empreses
no classificades que poguessin licitar si s’utilitzés la via de I’apartat 5 de
Part. 25 de la LCAP.

Tercera. La classificacié és un requisit impost pel legislador per poder
licitar determinats contractes amb les administracions publiques.
Justifica aquesta existéncia el fet que una entitat diferent de I’organ de
contractacid intervé a ’hora d’avaluarla solvéncia econdmica, financera,
técnica o professional de les empreses, amb caracter previ i general a
I’objecte del contracte concret en que s’exigeix.

En efecte, per poder contractar amb les administracions publiques, la
llei exigeix que les empreses tinguin “plena capacitat d’obrar i acreditin la seva
solvéncia economica, financera i técnica o professional...” (art. 15.1).

La classificaci6 I'atorga la Junta Consultiva de Contractacié
Administrativa (art. 28) i una vegada obtinguda, s’eximeix I’empresa
d’haver d’acreditar la solvencia cada vegada que liciti a contractes
per als quals la llei (art. 25) exigeix la classificacié. Al mateix temps
allibera els organs de contractacié de I'obligacié d’apreciar i avaluar la
solvencia, que s’han de limitar tan sols a constatar 'exigéncia i vigencia
de la corresponent classificacié.
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Venen a tom aquestes consideracions doctrinals per deixar constancia
que si el Consell de Govern autoritza excepcionalment I’exempcié de
la classificacié en aquests cas, I’organ de contractacié ha d’apreciar i
avaluar la solvencia de ’empresa que pretén contractar, atés que haura
desaparegut 'automatisme de la substitucié prevista per la llei quan es
té la classificacié.

Conclusié

La Junta Consultiva entén que en aquest cas no existeixen circumstancies
objectives que desaconsellin la utilitzacié de I’exceptionalitat d’exigencia
de la classificacié, sempre que quedi limitada a I’adjudicacié del
contracte en qliestid, ateses les raons d’interes public que ha d’apreciar
el Consell de Govern, sense perjudici de I’avaluacié de solvéncia que ha
d’efectuar I’drgan de contractacié abans d’adjudicar el contracte.
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Informe 4/02, de 27 de juny de 2002

Decret de mesures en la contractacié administrativa de la Comunitat
Autonoma de les llles Balears de suport a Pestabilitat i a la qualitat
de Pocupacié.

Antecedents

La Secretaria General Tecnica de la Conselleria de Treball i Formacié
s’adreca a aquesta Junta Consultiva sol-licitant I'informe preceptiu a
I’esborrany del Decret de mesures en la contractacié administrativa de
CAIB de suport a I’estabilitat i a la qualitat de I'ocupacié.

Del text aportat ~que consta d’una exposicié de motius, sis articles, una
disposicié derogatoria i una disposicié final-, convé transcriure’n, als
efectes d’aquest informe, els apartats segiients, ja que la resta del Decret
conté només regulacions procedimentals:

Article 2.
Criteris objectius d’adjudicacio en relacié amb Pocupacio

1. Enels plecs de clausules administratives particulars dels contractes que s’hagin
d’adjudicar mitjangant concurs, a més dels criteris objectius que s’estableixen
d’acord amb el previst en Iarticle 86 del Reial decret legislatiu 2/2000, de
16 de juny, de contractes de les administracions pibliques, s’han d’incloure
necessdriament un o diversos dels criteris segiients relatius a "ocupacid,
atenent les caracteristiques especifiques de Iobjecte de cada contracte:

a) Estabilitat de la plantilla de 'empresa referida al manteniment o a
Pincrement del nombre de treballadors amb contracte indefinit durant
Pany anterior a la data de presentacid de la proposicio.

b) Percentatge de treballadors amb contracte indefinit en la plantilla de
Pempresa en el moment de presentar la proposicio, respecte del total dels
treballadors de I'empresa.

¢) Percentatge de treballadors de la plantilla de 'empresa afectes a 'execucio
directa de [objecte del contracte.

d) Noves contractacions de treballadors vinculades a Pexecucid de I"objecte
del contracte.
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Als efectes de valoracid dels criteris objectius d’ocupacio, en el cas d’empresaris
individuals s’ha de tenir en compte, aixi mateix, [’alta en el régim especial de
treballadors autonoms.

D’altra banda, I'apartat 3 d’aquest article disposa que “s’ha d’atribuir en
tot cas als criteris objectius de I"ocupacid, en conjunt, una ponderacio del
20% del total de la baremacio.”

Article 4.
Mesures de contractacié amb empreses que estiguin obligades a tenir
en la plantilla treballadors minusvalids

1. En els plecs de clausules administratives particulars dels contractes,
els organs de contractacid, entre les obligacions del contractista, n’han
d’incloure una relativa al compliment de Iobligacid de tenir empleats,
durant la vigéncia del contracte, treballadors minusvalids, almenys, en un
2 per 100 de la plantilla de empresa, si aquesta assoleix un nombre de
50 o més treballadors i el contractista esta subjecte a aquesta obligacid,
d’acord amb larticle 38.1 de la Llei 13/1982, de 7 d’abril, d’integracio
social de minusvalids, o el compliment de les mesures previstes en el Reial
decret 27/2000, de 14 de gener, de mesures alternatives.

Article 5.
Mesures de contractacio referents a Pobligacié del compliment de la
Llei de prevencio de riscs laborals

1. En els plecs de clausules administratives particulars dels contractes,
els organs de contractacid, entre les obligacions del contractista, n’han
d’incloure una relativa al millor compliment de 'obligacio empresarial en
materia de prevencid de riscs laborals, durant la vigéncia del contracte,
d’acord amb larticle 24 de la Llei 31/1995, de 8 de novembre, de
prevencid de riscs laborals, com una condicio més de qualitat.

Article 6.
Contractacié amb empreses que tinguin treballadors minusvalids

Els organs de contractacid han d’establir en els plecs de clausules
administratives particulars la preferéncia en I'adjudicacio dels contractes



per a les proposicions presentades per les empreses que, sense estar
subjectes a Iobligacio a que es refereix Iarticle 4 d’aquest Decret, en el
moment d’acreditar la solvéncia técnica tinguin en la seva plantilla un
nombre de treballadors minusvalids no inferior al 2 per 100, sempre que
aquestes proposicions igualin en els seus termes les més avantatjoses després
d’aplicar el criteri preu en les subhastes i els criteris objectius establerts
per a ladjudicacio en els concursos. A aquests efectes, les empreses han
d’acreditar aquesta circumstancia presentant contractes de treball i
documents de cotitzacio en la Seguretat Social.

S’adjunta copia del Decret 213/1998 de la comunitat de Madrid, el
contingut del qual és molt semblant al de I’esborrany que se sotmet a
informe.

També s’acompanya una copia del dictamen del Consell d’Estat, de data
4 de juny de 1998, sobre I’Acord marc per donar suport a I’estabilitat
i a la qualitat del treball, del qual du causa el Decret esmentat de la
comunitat de Madrid.

Pressuposits d’admissibilitat

Es compleixen tots els requisits d’admissibilitat, ja que efectua la
sol-licitud qui té competencia per fer-ho, i ho fa de la manera que preveu
el Decret 20/1997, de 7 de febrer, de creacié de la Junta, i el Reglament
d’organitzacié i funcionament de la Junta esmentada, aprovat per Acord
del Consell de Govern de 10 d’octubre de 1997 (BOCAIB nim. 133, de
25-10-1997), ates que I'informe de la Secretaria General Técnica a que es
refereix ’apartat 4 de I’article 16 del Reglament esmentat queda sotmes
al mateix escrit de sol-licitud i als arguments que conté el preambul de
I’esborrany del Decret, com també a I'Informe del Consell d’Estat que
s’acompanya.

Consideracions juridiques
Primera. El Projecte de norma que se sotmet al parer d’aquesta Junta
Consultiva, per imperatiu de I’art. 2.1.a del Decret 20/1997, que la va

crear, constitueix, en esseéncia, una adaptacié a I’ambit balear del Decret
213/1998 que, perala comunitatautonoma de Madrid, regula la inclusié
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de mesures de caracter social -concretament de suport a I’estabilitat i a
la qualitat de 'ocupacié- en la contractacié administrativa.

Els aspectes socials en la contractacié de les administracions han estat
objecte d’analisi per part de aquesta Junta Consultiva en I’Informe 16/01,
el contingut del qual és plenament traslladable i aplicable al Projecte
de decret que ara ens ocupa i del qual convé reproduir la consideracié
juridica segona, per la intima relacié que presenta amb aquest Informe:
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“La qiiestio sobre la possibilitat d’utilitzar criteris d’utilitat social en
Padjudicacio de contractes quan el procediment seguit sigui el de concurs
ha estat matéria ampliament tractada i debatuda en diferents forums, en
aparéixer en dicotomia aparent els principis inspiradors de la contractacio
publica, que estan continguts en les directrius dictades sobre la matéria, amb
els fins perseguits igualment per les directrius que tracten els aspectes socials
i la proteccio dels drets dels treballadors.

Sobre aquest particular s’han pronunciat el Tribunal de Justicia de la
Comunitat Europea (assumpte C-31/87—Beentjes BV), la Comissid de la
Comunitat Europea (Comunicacio d’11 de marg de 1998, completada per
la recent de 15 d’octubre de 2001), la Junta Consultiva de Contractacio
Administrativa de PEstat (Informe 44-98, entre d’altres), i la Junta
Consultiva de la Generalitat de Catalunya (Recomanacio 1/2002, de 5
d’abril), per esmentar només alguns exemples.

La doctrina que es desprén dels antecedents esmentats, que aborden el
problema amb gran amplitud d’exposicio i des de multitud d’angles, i als
quals ens remetem per a una millor comprensio global del tema, es pot
resumir en tres idees principals:

1) Els criteris d’adjudicacié només poden basar-se en aspectes referits
a la mateixa oferta i a Pobjecte possible del contracte.

Larticle 86 de la LCAP assenyala que els criteris que han de servir de
base per a l'adjudicacio dels concursos han de ser objectius, i enumera, de
manera enunciativa, el preu; la formula de revisid, si n’és el cas; el termini
d’execucid o de lliurament; el cost d’utilitzacid; la qualitat; la rendibilitat;
el valor técnic; les caracteristiques estétiques o funcionals; la possibilitat



de recanvis; el manteniment; 'assisténcia técnica; el servei de postvenda,
i altres de semblants. Tots aquests criteris es refereixen només a I’oferta.

En el mateix sentit, i d’on dimana l'art. 86 de 'LCAP, es pronuncien les
directrius sobre contractes publics (art. 36 de la Directriu 92/50/CEE, art.
26 de la Directriu 93/36/CEE, art. 30 de la Directriu 93/37/CEE, i art.
34 de la Directriu 93/38/CEE), que citen a titol d’exemple criteris com el
preu, el termini d’execucid, el cost d’utilitzacid, la rendibilitat, el valor técnic,
les qualitats, les caracteristiques estétiques i funcionals, I'assisténcia, etc.

La Comissio Europea, en la Comunicacid interpretativa de 15 d’octubre
de 2001, diu que:

“La caracteristica comuna als criteris utilitzats per valorar les ofertes,
com també als criteris que s’esmenten com a exemple, €s que tots s’han
de referir a la naturalesa de la prestacio objecte del contracte o a les
condicions d’execucio del contracte. La seva finalitat és permetre als
poders adjudicadors comparar les ofertes de manera objectiva, a fi de
determinar la que millor en respon a les necessitats en el marc d’un
contracte determinat. Qualsevol criteri d’adjudicacio ha de permetre
valorar les qualitats intrinseques d’un producte o d’un servei.

Els criteris d’adjudicacio han d’estar vinculats, per tant, a lobjecte o a les
condicions d’execucio del contracte.”

2) La persecucié d’objectius socials té reconeixement en I’ambit de
la contractacié administrativa en altres moments procedimentals
diferents al de Iestabliment dels criteris d’adjudicacio.

Aixi, ja en la fase d’eleccio de I'objecte del contracte, I'organ de
contractacio té [oportunitat de tenir en compte els aspectes socials
i d’escollir un producte o servei que es correspongui amb els objectius
socials que té (per exemple, contractes amb especificacions técniques
adregades a persones discapacitades —com I‘amplada dels passadissos i
de les portes, lavabos adaptats o rampes d’accés—, contractes de formacio
adregats a aturats de llarga duracid, o contractes de compra de material o
serveis informatics adaptats a les necessitats de persones discapacitades),
pero s’ha de respectar sempre que 'objecte del contracte no restringeixi
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Paccés a empreses d’un sol estat, en detriment d’altres estats membres de
la Comunitat Europea.

En la fase de seleccio dels licitadors s’han de tenir en compte els aspectes
socials, com és lacreditacio d’estar al corrent de les obligacions amb
la Seguretat Social o Iexclusio de qualsevol licitador que hagi estat
condemnat en senténcia ferma per delictes que afectin la Seguretat Social
o els drets dels treballadors, o que hagi estat sancionat per infraccions en
materia d’integracio laboral de minusvalids o en matéria social (art. 20
de PLCAP; apartats a, c, f).

Tambeé, en aquesta fase selectiva —en concret, en el moment d’acreditar
la capacitat técnica dels candidats o licitadors—, es pot exigir una
determinada experiéncia o uns determinats coneixements técnics per
demostrar la solvéncia dels candidats en contractes que requereixin unes
aptituds especifiques en matéria social (per exemple, experiéncia especifica
en materia de gestio d’una escola d’infants o de serveis de formacio per a
aturats de llarga duracio).

3) La possibilitat d’imposar el compliment de determinats objectius

socials pot venir per via d’una condicio d’execucié del contracte
establerta en les clausules contractuals.

Els organs de contractacio tenen la possibilitat de definir clausules
contractuals que determinin la forma d’execucid del contracte. Ara
bé, aquestes clausules no poden tenir un efecte discriminatori directe
o indirecte i “s’han d’ajustar a totes les normes procedimentals de les
directives i, en concret, a les relatives a la publicitat. No poden consistir en
especificacions técniques encobertes ni tampoc referir-se a la comprovacio
de Paptitud dels licitadors sobre la base de la capacitat economica,
financera i técnica que tinguin o als criteris d’adjudicacio. En aquest sentit,
la clausula contractual és independent de 'avaluacio de la capacitat dels
licitadors per dur a terme els treballs i dels criteris d’adjudicacio”, com diu
la Comissio Europea en I’esmentada Comunicacio de 15-10-2001, que
també afegeix que “aquestes condicions s’han d’esmentar en 'anunci del
contracte, a fi que tots els candidats o licitadors en tinguin coneixement.”



La Comissid cita els exemples segiients de clausules contractuals en
matéria social que els organs de contractacio poden imposar al titular del
contracte, sempre que es compleixin els requisits esmentats:
“L’obligacio de donar feina a aturats, sobretot de llarga durada, o
d’organitzar activitats de formacio per a la gent jove o aturada en fer
la prestacio.

- L’obligacié d’aplicar, en fer la prestacio, mesures adrecades a promoure
la igualtat d’oportunitats entre homes i dones, o la diversitat racial o
etnica.

- L’obligacid de respectar, en fer la prestacid, I’essencial de les disposicions
dels convenis fonamentals de ’OIT, en el suposit que aquests convenis
no estiguin encara incorporats a 'ordenament juridic nacional.

- Lobligacié de contractar, amb vistes a I’execucio del contracte, un
nombre de persones discapacitades superior a exigit per la legislacio
nacional de ’estat membre on s’executa el contracte o per la del titular
del contracte.”

S’ha d’insistir que les condicions imposades a I'adjudicatari no poden
suposar una discriminacio o constituir una restriccio injustificada, atés
que, per exemple, en un contracte de subministrament resulta dificil
imaginar aquests tipus de clausules que, fent referéncia a la manera
d’execucio, requereixen una adaptacio de I’organitzacio, de I’estructura o
de la politica d’una empresa ja establerta. Aixo ens porta a fer una andlisi
concreta de cada suposit contractual per delimitar si concorren o no les
circumstancies que permeten fixar les condicions contractuals d’ordre
social sense incorrer en causes de discriminacio.”

Segona. El text de I'article 2, apartats 1 i 3, del Projecte de decret
(transcripcié literal de Particle 3 del Decret de la comunitat de Madrid)
es troba en 'actualitat quiestionat per la Comissié de les Comunitats
Autonomes Europees, en Dictamen motivat remes el 8 de febrer de
2002 a la Representacié Permanent d’Espanya davant la Unié Europea
(infraccié nim. 1998/5040), la part dispositiva del qual diu:
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“ATES AIXO, LA COMISSIO
DE LES COMISSIONS EUROPEES,

després d’oferir al Govern del Regne d’Espanya la possibilitat de presentar les
observacions mitjangant carta d’emplacament de 12 d’abril de 2000 (ref.
SG (2000), D/103090) i d’acord amb la resposta del Govern espanyol de
13 de juliol de 2000 (ref. SG (2000)A/09019),

EMET EL DICTAMEN MOTIVAT SEGUENT

D’acord amb el que disposa el paragraf primer de article 226 del Tractat
constitutiv de la Comunitat Europea, que, en preveure en el Decret
213/1998, de 17 de desembre, del Consell de Govern de la comunitat
autonoma de Madrid, que els poders adjudicadors d’aquesta comunitat
autonoma han d’incloure concurs un o diversos criteris relatius al treball en
els plecs de clausules administratives particulars dels contractes que s’hagin
d’adjudicar mitjancant, el Regne d’Espanya ha incomplert les obligacions que
Pincumbeixen d’acord amb les directrius sobre coordinacio dels procediments
d’adjudicacio dels contractes piiblics i, en particular, d’acord amb els articles
36 de la Directiva 92/50/CEE, 26 de la Directiva 93/36/CEE, i 30 de la
Directiva 93/37/CEE, que es modifiquen per la Directiva 97/52/CEE, com
també per larticle de la Directiva 93/38/CEE, que és modificada per la
Directiva 98/04/CEE.

En aplicacio del que disposa el paragraf primer de article 226 del Tractat
constitutiv de la Comunitat Europea, la Comissio convida el Regne d’Espanya
a adoptar les mesures requerides per ajustar-se a aquest Dictamen motivat
en un termini de dos mesos, comptadors a partir d’haver-lo rebut.

Fet a Brussel-les el 20-X-2001.”

Convé transcriure també alguns paragrafs dels fonaments de dret,
que constitueixen la part argumentaria del Dictamen motivat i que
sén coincidents amb el parer d’aquesta Junta Consultiva:

“No hi ha cap dubte que els objectius que persegueix la comunitat
autonoma de Madrid en relacic amb la promocio del treball estable no
només son lloables, sind que també adegiien perfectament a la politica
social comunitaria. El que la Comissio objecta no és la finalitat, sind



el mitja. Les directrius comunitaries sobre contractacio publica i les
disposicions del Tractat que son aplicables en la mateéria s’integren en el
marec de la realitzacio del mercat interior: els objectius son, d’una banda,
optimitzar la gestio de les compres publiques —que tracta d’obtenir la
millor eleccio qualitat preu— i, de Paltra, garantir una competéncia
efectiva i unes condicions d’accés al mercat iguals per a totes les empreses.
Les directrius que regeixen la contractacio piiblica no han estat, per tant,
concebudes com a instruments de la politica social, que té altres mitjans
dels quals servir-se. Aixo es reflecteix en 'articulat actual de les directrius,
que només admeten les dues formes d’adjudicacio descrites abans, sense
haver d’incloure entre els criteris d’adjudicacio cap consideracio aliena a
la prestacio entre els criteris d’adjudicacio que es tracti.”

“En qualsevol cas, el dret comunitari de contractacio piiblica ofereix tot
un ventall de possibilitats per integrar aspectes socials i, per tant, per fer
politica social amb ocasid de les licitacions. Aquestes possibilitats, que
s’estenen al procediment d’adjudicacio, es recullen en la Comunicacio
esmentada de 15 d’octubre de 2001. Ara bé, a 'hora de determinar
oferta economicament més avantatjosa (fase d’adjudicacio), a part del
criteri addicional de desempat desenvolupat pel Tribunal de Justicia de les
Comunitats Europees, segons la Comunicacid, només es poden utilitzar
els aspectes socials que impliquen per al poder adjudicador un avantatge
economic lligat al producte o servei objecte del contracte.”

“Com ja va aclarir en la Comunicacio de 15 d’octubre de 2001, la
Comissio considera que la determinacio de I'oferta més avantatjosa
economicament respon, en les directrius sobre contractacio puiblica,
a criteris que es relacionen amb la prestacid concreta, sense haver-hi
consideracions relacionades amb “I’economia en general.”

La Comunicacié diu explicitament que “la caracteristica comuna als
criteris utilitzats per valorar les ofertes és que, igual que els criteris que
s’esmenten com a exemple, tots han de fer referéncia a la naturalesa de
la prestacio objecte del contracte o a les seves condicions d’execucio. La
finalitat és permetre als poders adjudicadors comparar les ofertes de
manera objectiva, amb la finalitat de determinar la que millor en respon
a les necessitats en el marc d’un contracte determinat. Qualsevol
criteri d’adjudicacio ha de permetre valorar les qualitats intrinseques
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d’un producte o servei. Els criteris d’adjudicacid, per tant, han d’estar

£

vinculats a Pobjecte del contracte o a les condicions d’execucio.

| afegeix el segiient: “Al contrari, les quotes de contractes reservades
per a una categoria determinada de proveidors [...|, per exemple,
serien incompatibles amb les actuals directives sobre contractes puiblics.
S’ha de dir el mateix dels criteris que es refereixin al grau en qué els
licitadors utilitzin una determinada categoria de persones o apliquin un
programa de promocio de la igualtat d’oportunitats; aixo és —dit d’una
altra manera—, dels criteris que son aliens a ['objecte del contracte o a
les condicions d’execucid d’aquest. Aquests criteris, que no contribueixen
a seleccionar [oferta economicament més avantatjosa manquen exclosos
per les actuals directrius, ja que la seva finalitat ha de consistir en fer
possible 'avaluacio de les qualitats intrinseques d’un producte o una
prestacio. Ateés aixo, aquests criteris es considerarien incompatibles amb
els compromisos que adquireixen els estats membres a través de I’Acord
sobre contractacio piblica celebrat en el marc de I’Organitzacio Mundial
del Comerg.”

“En conseqiiéncia, la Comissio considera que els criteris relatius a la
qualificacid o a la formacio dels recursos humans d’una empresa s’haurien
de considerar, si n’és el cas, per apreciar la capacitat técnica d’aquesta en
la fase de seleccid dels contractistes, pero mai en el moment de determinar
Poferta més avantatjosa economicament.”

En qualsevol cas, la Comissio vol precisar que, segons la jurisprudéncia
Beentjes, “aquest requisit (contractar treballadors en atur prolongat)
no guarda cap relacio ni amb la verificacio de I'aptitud dels contractistes
per a la capacitat economica, financera i técnica, ni amb els criteris
d’adjudicacio del contracte”. En conseqiiéncia, les condicions relatives
a locupacio tampoc no poden admetre’s com a criteris de seleccio dels
contractistes, pel fet de que no es refereixen a la seva capacitat técnica,
economica i financera. Només en el suposit que els licitadors hagin violat
alguna legislacio en materia social i que aquesta violacio suposi una falta
professional greu o un delicte que afecti la moralitat professional podrien
ser descartats del procediment d’adjudicacio.



En les conversacions que es van mantenir amb els serveis de la Comissio,
les autoritats espanyoles van indicar, a més, que almenys dues de les
mesures previstes pel Decret, a saber, les que es descriven en les lletres
¢) i d), es podien considerar condicions d’execucio del contracte, ja que
es valoren sobre la base d’un document que recull el compromis de noves
contractacions per executar el contracte (lletra d).

Ara bé, aquest argument no té en compte el fet que els criteris de les
lletres c) i d), com també de les lletres a) i b), es qualifiquen en avaluar les
ofertes, ja que es pot atribuir una puntuacio de fins un 20% del total de la
baremacio als licitadors que els compleixin. Per tot aixo, aquests criteris
no actuen com a condicions d’execucid, sind com a criteris d’adjudicacio
del contracte, la qual cosa, segons la Comunicacid interpretativa de 15
d’octubre de 2001, no és admissible.

Ateés aixo, la Comissio considera que I'argument de les autoritats
espanyoles segons el qual dos dels criteris en giiestio serien realment
condicions d’execucid del contracte no es pot acceptar.”

Normalment, després del Dictamen motivat que I’Estat membre de la
CE al qual s’adreca no atén, ve una demanda davant el Tribunal de
Justicia de les Comunitats Europees, que ha de ser, en definitiva, el que
dirimeixi la discrepancia. Per tant, no sembla que sigui el millor moment
per promulgar una norma que practicament es podria considerar sub
iudice, sense perjudici del criteri, ja apuntat, d’aquesta Junta Consultiva
acord amb els plantejaments de la Comissié a la llum de les directrius
vigents en materia de contractacié administrativa.

Tercera. Les mesures que es defineixen en els articles 4, 51 6 del Projecte
de decret sén només una reiteracié de les obligacions que sobre
cadascuna de les mateéries tractades imposa la seva legislacié especifica,
per la qual cosa només aporten com a novetat la seva plasmacié en els
plecs de clausules administratives particulars, cosa que es pot aconseguir
mitjangant altres instruments juridics, com és el cas dels models tipus
de plecs -per ser utilitzats amb caracter general per tots els organs de
contractacié-, en que es poden reflectir aquestes obligacions i la forma
i els efectes de complir-los.
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El mateix Projecte de decret s’encarrega de dir quina és la Norma legal
de qué dimana la mesura corresponent, malgrat el cas de Iarticle 6,
que tracta dels desempats a favor de "’empresa que tingui en plantilla
un nombre de treballadors minusvalids no inferior al 2%, circumstancia
que ve regulada en la disposicié addicional octava del Text refés de la
Llei de contractes de les administracions publiques, en qué, a més, se’n
considera una altra que fa referencia a la preferencia de les entitats sense
anim de lucre en els contractes relatius a prestacions de caracter social o
assistencial, que no es recullen en el Projecte de decret.

Conclusié

La Junta Consultiva entén que no és oportuna ni procedent, per ara,
la tramitacié del Projecte de decret de mesures en la contractacié
administrativa de la CAIB de suport a I’estabilitat i a la qualitat del
treball, en consideracié del segtient:

a) La part essencial i innovadora d’aquest Decret, que es regula en
P’article 2, s’oposa al criteri que sorgeix d’aquesta Junta, en I'Informe
16/2001; i, d’acord amb aixo, les mesures de caracter social no hi
tenen cabuda com a criteri d’adjudicacié dels contractes, en no fer
referencia a I'objecte de la prestacid, i el Decret de la comunitat
de Madrid, del qual n’és copia exacta, es troba qiiestionat per la
Comissié de les Comunitats Europees, en Dictamen motivat que
s’adreca al Regne d’Espanya.

b) Les altres mesures que conté el Decret, encara que també essencials
segons el fi perseguit, manquen de novetat, en ser una transcripcio
de les normes legals vigents sobre la materia, la transposicié del
qual al terreny practic del text dels plecs, quan no siguin d’imperatiu
compliment, es pot obtenir per una altra via.
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Informe 5/02, de 22 de maig de 2002
Contracte de gesti6 de serveis publics. Subcontractacié. Cessié parcial
del contracte.

Antecedents

La Secretaria General Tecnica de la Conselleria d’Interior ha adrecat a
aquesta Junta Consultiva un escrit del tenor literal seglient:

D’acord amb Iestablert en els articles 2.1 i 12 del Decret 20/1997, de 7
de febrer, mitjangant el qual es creen la Junta Consultiva de Contractacio
Administrativa de la comunitat autonoma de les llles Balears, el Registre
de Contractes i el Registre de Contractistes, i article 16 del Reglament
d’organitzacio i funcionament de la Junta Consultiva de Contractacio
Administrativa de la CAIB, se sol-licita informe sobre la viabilitat de la
sol-licitud presentada a aquesta Conselleria, el dia 12 de marg (se n’adjunta
copia), pel representant de la UTE IDUS de Comunicacion, SA, i Sampol
Ingenieria y Obras, adjudicataria actual del contracte de gestio de serveis
puiblics modalitat de concessio del sistema integrat d’emergéncies 112 de
les llles Balears, en el qual sol-licita autoritzacio perqué la contractacio i la
gestio de recursos humans del personal laboral assignat al SEIB112 sigui
efectuada per una societat filial de les dues entitats, i s’hi adjunta 'informe
Juridic preceptiu.

Aixi mateix, i a titol informatiu, us adjunt la documentacio relativa a la
problematica sorgida en relacio al tema de la subrogacio del personal, que
inclou I’Informe de la Inspeccio de Treball.

Entre la documentacié aportada figura la sol-licitud efectuada per
I’empresa adjudicataria del contracte, la transcripcié literal de la qual
és la seglient:

Madre¢ a vos en qualitat de representant legal i gerent inic de la unid
temporal d’empreses indicada més amunt, amb CIF nim. G-57120222,
adjudicataria del contracte de gestio de servei piiblic del sistema integrat
d’emergencies 112 de les llles Balears per sol-licitar autoritzacio a fi que la
contractacid i la gestid dels recursos humans del personal laboral assignat al
SEIB 112 sigui efectuada per una societat filial de les dues entitats integrants
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de la unio temporal d’empreses, és a dir, per una societat constituida per
IDUS DE COMUNICACION, SA, i SAMPOL INGENIERIA Y OBRAS,
SA, denominada 112, Emergéncia i Assisténcia, SA, amb CIF nim.
A-57121378.

L'Informe juridic que acompanya I’escrit de la Secretaria General Técnica
conclou amb els dubtes juridics segiients:

No obstant el que s’ha exposat abans, se susciten els dubtes segiients,
per la qual cosa es recomana sol-licitar informe a la Junta Consultiva de
Contractacio sobre:

1. Si, segons el parer de la Junta Consultiva de Contractacio (JCC), la
sol-licitud de Iadjudicatari, relativa a la possibilitat que una societat
filial de les dues entitats integrants d’una UTE pugui dur-ne a terme la
contractacid i la gestio dels recursos humans, podria reconduir-se en les
figures de la cessid o de la subcontractacio esmentades.

2. En cas de no considerar la possibilitat esmentada en el punt anterior,
si es podria enquadrar aquesta situacio en alguna altra figura juridica
coneguda.

3. Finalment, i en cas que la pretensio sol-licitada per la UTE es fes efectiva
sense autoritzacio d’aquesta Administracid, es confirmaria que ens
trobam davant un incompliment de les obligacions contractualment
assumides per I'adjudicatari contractista de subrogar el personal amb el
manteniment de les condicions d’acord amb el que estableix la clausula
esmentada del plec de condiciones administratives particulars.”

Pressuposits d’admissibilitat

Es compleixen tots els requisits d’admissibilitat, atés que efectua
la sol-licitud qui té competéncia per fer-ho i ho fa de la manera que
preveuen el Decret 20/1997, de 7 de febrer, de creacié de la Junta, i
el seu Reglament d’organitzacié i funcionament, aprovat per Acord del
Consell de Govern de 10 d’octubre de 1997 (BOCAIB ndm. 133, de 25-
10-1997).
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Consideracions juridiques

Primera. Es planteja la quiestié de la viabilitat de la peticié que formula
I’adjudicatari d’'un contracte de gestié de serveis publics perque autoritzi
a una persona juridica diferent de I’adjudicataria “la contractacio i la gestio
dels recursos humans” assignats per executar el contracte.

La informacié subministrada no compren ni aclareix tots els aspectes
que pot suscitar el problema pero, atés que aquesta Junta ja va emetre
I'Informe 12/01, de 16 de juliol de 2002, referit al mateix contracte en
relacié al qual ara, una altra vegada, sorgeixen interrogants, i al qual
es van aportar els plecs de clausules administratives particulars i el de
prescripcions técniques, es procurara donar una resposta de caracter
geneéric que pugui coadjuvar la decisié que, sense cap dubte, correspon
prendre a I’drgan de contractacié.

D’altra banda, també s’acompanyen a la sol-licitud d’aquest Informe
una serie de documents sobre la “problematica sorgida en relacio al tema de
la subrogacio del personal”, si bé també s’indica que aquesta aportacié és
merament “a titol informatiu”.

A partir d’aquesta documentacié i del contingut dels plecs, es pot
establir una premissa que incideix de manera directa en la pretensié de
I’empresa adjudicataria; és a dir, “que 'empresa adjudicataria esta obligada a
subrogar-se als drets i a les obligacions laborals del titular del contracte anterior”,
i aquesta garantia, establerta en els plecs com a obligacié particular del
contractista i en I’Estatut dels treballadors amb caracter general, legal
i obligatori (art. 44), es podria veure alterada si les relacions laborals
patissin una altra subrogacié a la nova empresa, configurada com a filial
de ’adjudicataria, que no va participar en el procediment de licitacid, i a
la qual no es van exigir els requisits de solvéncia que va haver d’acreditar
I’adjudicataria.

Només la cessié del contracte, a diferencia de la subcontractacid,
requereix que el cessionari tengui la mateixa solvencia que es va exigir
a P’adjudicatari, d’acord amb I’article 114.2.c) de la Llei de contractes
de les administracions publiques (Text refés aprovat pel Reial decret
legislatiu 2/2000, de 16 de juny), pero s’ha de tenir en compte que en
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I’apartat b) del precepte esmentat es fixa com a condicié perque la cessié
es dugui a terme, en el cas de contractes de gestié de serveis publics, que
I’explotacié del contracte s’hagi fet com a minim en una cinquena part
del temps de durada, cosa que encara no ha succeit (clausula V.1 del
plec de clausules administratives particulars, i 2.1 del de prescripcions
tecniques), i que la suposada cessid seria tan sols de part del contracte,
la qual cosa equivaldria a tenir dos adjudicataris, cosa no prevista en
els plecs. S’ha d’entendre, doncs, que no es pot utilitzar la figura de la
cessié en aquest cas.

A més a més, la cessié precisa, d’acord amb I’apartat a) de l’art. 114
esmentat, que “I’organ de contractacio I'autoritzi expressament, i amb cardacter
previ”, autoritzacio per a la qual ’Administracio és totalment lliure, tal com ha
expressat el Tribunal Suprem (Senténcia de 20 d’abril de 1992: “segons cregui
convenient”), que nega el corrent doctrinal que conceptuava regulades les
facultats de ’Administracié per a aixo.

Segona. Pel que fa a la possibilitat que es faci una subcontractacié de
I’execucié parcial del contracte, consistent en que el subcontractista
assumeixi les contractacions i la gestié de recursos humans del personal
laboral assignat al sistema integrat d’empreses 112 de les llles Balears
(SEIB 112), tampoc no sembla viable, ates que I’article 170 de la LCAP
disposa que “En el contracte de gestio de serveis puiblics la subcontractacid només
pot recaure sobre prestacions accessories”; i, encara que en el plec de clausules
administratives particulars (clausula V.8) s’admet la subcontractacio,
s’especifica que s’ha de fer “d’acord amb larticle 170 del TRLCAP”.

No hi ha cap dubte que I’element huma en aquest contracte no és
accessori, siné part essencial de la prestacid, previst ampliament en el
plec de prescripcions técniques, sense el qual i sense la seva preparacio,
formacid i especialitzacid, és impossible complir I’objecte del contracte.

Tercera. Finalment, en relacié als dubtes que es plantegen en el punt
3r de I'Informe juridic que acompanya la sol-licitud de la Secretaria
General Técnica, sobre si es podria considerar “un incompliment de les
obligacions contractualment assumides per I'adjudicatari contractista de subrogar
el personal”, en cas que la UTE fes efectiva la pretensié sol-licitada sense
I’autoritzacié de ’Administracid, es pot indicar que, pel que s’ha exposat
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abans, és evident que si es produeix una cessié parcial del contracte es
vulnerarien els subapartats a) i b) de I’apartat 1 de I’article 114 de la
LCAP, la qual cosa donaria lloc a la causa de resolucié del contracte que
recull Papartat g) de I’art. 111.

Contrariament, la subcontractacié només seria causa de resolucid si es
fes contravenint el que disposa I’art. 170 de la LCAP, en concordanca
amb el que s’ha argumentat en la consideracié juridica anterior, i no en
seria necessaria I’autoritzacié prévia siné que n’hi hauria prou amb la
comunicacio a 'organ de contractacid, d’acord amb el que preveu I’art.
115.2 de la LCAP.

S’ha d’aclarir que els incompliments als quals ens referim sén
incompliments de normes de contractacié administratives i que I’abast
i el contingut de la subrogacié del personal és mateéria propia de I'ordre
laboral, ali¢ al coneixement assessor de la Junta Consultiva.

Conclusié
Ates tot aix0, aquesta Junta Consultiva entén:

1) Que correspon a l'organ de contractacié decidir I'autoritzacié
sol-licitada per I'empresa adjudicataria d’un contracte de gestid
de serveis publics, sobre la possibilitat de contractar i gestionar els
recursos humans mitjancant una altra empresa diferent, filial de
’adjudicataria.

2) Que la cessié parcial del contracte o la subcontractacié d’aquest

aspecte de la prestacid infringiria el que preveuen els articles 114 i
170, respectivament, de la LCAP i els plecs que regeixen el contracte.
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Informe 6/02, de 26 de setembre de 2002

Capacitatpercontractaramblesadministracions publiques. Comunitats
de béns.

Antecedents

El Secretari general tecnic de la Conselleria d’Educacié i Cultura adreca
un escrit a aquesta Junta Consultiva del tenor literal segiient:

“Els propers dies, la Conselleria d’Educacio i Cultura té previst d’iniciar els
procediments negociats de contractacio administrativa de menjadors escolars
de diversos centres puiblics docents.

Per I’experiencia que tenim de la contractacio de menjadors escolars, resulta
que, moltes vegades, s’hi presenten ofertes de petits empresaris (persones
fisiques) que, en alguns casos, estan constituits com a comunitats de béns. En
aquest sentit, cal tenir molt present que no estem davant d’uns contractes de
gestio de serveis publics, sind de contractes administratius especials, als quals
els son aplicats els articles 5.2.b), 7.1 i 8 del Reial decret legislativ 2/2000,
de 16 de juny (LCAP), en qué s’especifiquen com a sistema de fonts, en
primer lloc i amb caracter preferent, les seves normes propies.

Si bé larticle 24 de I'esmentat Reial decret legislatiu 2/2000 preveu la
possibilitat de la Unio Temporal d’Empresaris (UTE), entenem que aquesta
unio estd més pensada per contractes d’obres, serveis o subministrament
d’una certa envergadura economica o complexitat técnica, que fan necessari
aquesta unid, pero no per contractes especials d’escassa quantia i d’execucid
simple (bars, cafeteries i restauracio dels centres docents piiblics).

Davant dels dubtes sobre la possibilitat legal que es puguin contractar
els esmentats menjadors escolars amb persones naturals, constituides en
comunitats de béns en lloc de amb una unid temporal d’empresaris (UTE), us
demanem, d’acord amb larticle 2.1 del Decret 20/1997, de 7 de febrer, pel
qual es crea la Junta Consultiva de Contractacio de la comunitat autonoma de
les llles Balears, que la Junta ens informi en relacic a les segiients giiestions:
1) si hi ha cap impediment legal per tal de poder contractar conjuntament
amb varies persones naturals, 2) si escau, ens indiqueu amb quines condicions
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s’hi pot contractar i 3) si hi ha cap impediment legal perqué els contractistes
puguin actuar formalment davant ‘administracio com una comunitat de béns.

En compliment del que disposa Iarticle 16.3 del reglament d’organitzacio i
funcionament de la_Junta Consultiva de Contractacio Administrativa de la
comunitat autonoma de les Illes Balears, us adjuntem I’informe del nostre
servei juridic envers la qiiestio plantejada, en el qual es conclou que, llevat
d’un altre informe més ben fonamentat i en especial a I'informe de la Junta
Consultiva de contractacio de les llles Balears, es pot contractar conjuntament
amb persones naturals sense que hi hagi cap impediment legal perqué els
contractistes actuin formalment davant I'administracid com una comunitat
de béns, sempre que es faci en determinades condicions, que s’hi indiquen.”

Pressuposits d’admissibilitat

Es compleixen tots els requisits d’admissibilitat, ates que efectua la
sol-licitud qui té competencia per fer-ho i ho fa en la forma que preveu el
Decret 20/1997, de 7 de febrer, de creacié de la Junta, i el seu Reglament
d’organitzacié i funcionament, aprovat per Acord del Consell de Govern
de 10 d’octubre de 1997 (BOCAIB niim. 133, de 25-10-1997).

Consideracions juridiques

Primera. Tot i que les preguntes concretes que efectua el sol-licitant
son tres, a les que degudament respondrem, la quiestié subjacent en el
plantejament de la qliestié no és altre que la de si les comunitats de béns
poden o no contractar amb les administracions publiques.

Sobre el particular ja s’ha pronunciat aquesta Junta Consultiva en
abordar temes de capacitat. Aixi, I'informe 15/99 deia:

“En efecte, I'art. 15 de la Llei de contractes de les administracions piibliques
impedeix la contractacic amb les empreses que no estiguin investides de
personalitat juridica, la qual cosa, de fet, prohibeix subscriure contractes
amb comunitats de béns, entenent-se aquestes com la tinenca en comii
d’una cosa o dret, que en la practica mercantil ha arribat a ser el conjunt
de béns i drets que constitueix una empresa, i admeten aquesta realitat tant
les administracions com la jurisprudéncia. Pero la LCAP no prohibeix la
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subscripcid del contracte en conjunt amb tots els copropietaris de la comunitat
de béns, mitjancant la constitucio d’una UTE, d’acord amb l'art. 24. En
definitiva, 'empresa, una i vinica en aquesta ficcid juridica, podria actuar en
Pambit privat i en determinats ambits administratius (fiscal, laboral, etc.)
sota la forma de comunitat de béns, pero per a la contractacid piiblica només
podria fer-ho en forma d’UTE”

També la Junta Consultiva de la comunitat autbnoma de Madrid, en
I’Informe 20/1997, digué:

“2.4.- Les comunitats de béns manquen de personalitat juridica. Aquest
criteri, que és generalment admes per la doctrina i la jurisprudéncia, recolza,
sense perjudici de la seva regulacid en els articles 392 a 405 del Codi Civil,
en larticle 1669 d’aquesta norma legal, que precisament declara aplicable
el régim de les comunitats de béns a les societats civils sense personalitat
Juridica ,i en larticle 33 de la Llei general tributaria, que, com a complement
de la regulacid dels subjectes passius, estableix que tenen aquesta consideracio
(la de subjectes passius) en les lleis tributaries que aixi s’estableixi, (...) les
comunitats de béns (...), que manquen de personalitat juridica (...).

De la mateixa manera que s’ha dit per als equips professionals i per als
estudis, les comunitats de béns, perqué no tenen atribuida personalitat
Juridica propia, manquen de la capacitat d’obrar necessaria per contractar
amb les administracions piibliques”.

I la Junta Consultiva de I’Estat, en diversos informes, ha dit:

“Finalment, quant a la possibilitat de concurréncia de les comunitats de béns
a Padjudicacio de contractes, ha d’advertir-se que larticle 15 de la LCAP
exigeix que les empreses que disposin de personalitat juridica i capacitat
d’obrar. Larticle 35.2 del Codi Civil reconeix la personalitat juridica a les
associacions d’interés particular, siguin civils, mercantils o industrials, a les
que la llei concedeix personalitat propia, independent de la de cadascun dels
associats. Les Comunitats de béns, regulades en els articles 392 a 406, no
reben l'atribucio de personalitat juridica, mantenint els participes la seva
personalitat juridica propia a I'ambit de la comunitat, per lo qual s’ha de
concloure que las mateixes no poden concorrer como a tals a I'adjudicacio de
contractes amb les administracions publiques.” (Informe 29/97).
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“Allo que si conté el propi article 15 de la Llei de contractes de les
administracions piibliques és el principi general de que poden contractar
amb ’Administracio les persones naturals i juridiques, amb la qual cosa
estableix expressament, el requisit de la personalitat o capacitat juridica i
permeti afirmar que els empresaris, per tant tambeé els professionals, poden
contractar amb I’Administracié quan siguin persones naturals o fisiques i
quan siguin persones juridiques i compleixin els requisits en cada cas establerts
per adquirir personalitat (societats mercantils, societats civils, associacions i
fundacions) i que, pel contrari, la falta de personalitat impedeix celebrar
contractes amb I’Administracio a altres figures juridiques com la constituida
per la comunitat de béns”. (Informe 56/97).

“..cal tornar a insistir que, a efectes de contractes amb les administracions
publigues, conforme als articles 15 i 24 de la Llei de contractes de les
administracions publiques, hi ha només tres possibilitats o alternatives, que
son les segiients:

-~

Quie el contracte es faci amb una persona fisica.

. Que el contracte es faci amb una persona juridica.

. Que el contracte es faci amb unions temporals d’empresaris sense
personalitat, constituides indistintament per persones fisiques o juridiques
i que reuneixin els requisits que deriven dels articles 24 i 32 de la Llei de
contractes de les administracions publiques i de I'article 27 del Reglament
general de contractacio de I’Estat.

w N

En conseqiiéncia, pot afirmar-se que no existeix en cap cas la possibilitat que
varies persones puguin obligar-se solidariament en front a I’Administracio
per al compliment de les obligacions derivades d’un contracte sense que
s’hagin constituit una unio temporal d’empresaris que ha de formalitzar-se
amb posterioritat a l'adjudicacio.” (Informe 32/98).

“2. La vigent legislacio de contractes de les administracions piibliques, pel
que fa als requisits que han de reunir els que pretenen contractar amb
P’Administracio, no regula d’una manera expressa el de personalitat, sino
que se centra en el de la capacitat d’obrar, per entendre que el segon engloba
necessdriament el primer; aixi, Iiinica declaracié que trobem al respecte és
la de larticle 15 de la Llei de contractes de les administracions publiques
que estableix que poden contractar amb I’Administracid “les persones



naturals o juridiques”, de la qual cosa facilment es dedueix que la dada de la
personalitat és un pressupost basic per a la contractacid, i no podran accedir-
hi aquells que no tinguin aquest requisit (per exemple, les comunitats de
béns), amb liinica excepcid de que un precepte legal exceptui expressament
de tal requisit como succeeix en la Llei de contractes de les administracions
publigues article 24 del qual admet la contractacio amb unions temporals
d’empresaris, tot i que encara que aquestes unions manquen de personalitat
distinta dels empresaris que la integren.” (Informe 4/99).

Les transcripcions que precedeixen exoneren d’haver que reiterar
en aquest informe les argumentacions juridiques que justifiquen la
conclusié posterior.

Segona. No es pot admetre la tesis apuntada a |'escrit de consulta
que argumenta que en estar en presencia de contractes administratius
especials, la seva font particular de regulacié -el contracte mateix-
podria permetre la contractaci6 amb les comunitats de béns, ates
que aixo és indisponible per les parts contractants no només perque
P’article 8 de la LCAP determina que també els contractes especials s’han
d’adjudicar de conformitat amb el que es disposa en el Llibre | de la
Llei, on queé s’ubiquen els arts. 15 i el 24, sin6 perque la personalitat i
capacitat juridica son pressupostos basics exigits per el Codi Civil per
poder contractar.

Tampoc és admissible que la quantia del contracte o la escassa
complexitat d’aquest punt puguin eximir del requisit de la personalitat
i capacitat d’obrar, ja que tots els contractes, fins i tot els menors,
precisen d’aquestes exigencies.

Quant a la possibilitat de que els contractistes “actuin formalment davant
P’Administracio como una comunitat de béns, sempre que ho facin en determinades
condicions”, les quals s’indiquen a I'informe juridic que s’acompanya a
la sol-licitud, i que sén: que cada comuner es faci responsable solidari,
que s’acrediti individualment la capacitat i solvencia, i que es designi un
representant, tampoc es viable atés que aixo es contraposa frontalment
a les normes que regeixen la comunitat de béns en el Codi Civil i, en
definitiva, no es sind la descripcié de les circumstancies que delimiten la
figura de la Unié Temporal d’Empreses (UTE) recollida en la legislacié
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dels contractes de les administracions publiques, tret de "aspecte formal
d’atorgament d’escriptura publica.

Tercera. Atenent les consideracions precedents la resposta a cadascun
dels interrogants plantejats és la segtient:

1) No existeix cap impediment legal per poder contractar conjuntament

varies persones naturals amb les administracions publiques, si bé ho
han de fer en les condiciones i amb els requisits exigits per la LCAP,
que no sén altres que la constitucié d’'una UTE.

S’ha d’aclarir, en aquest punt, que tot i que l'article 24 de la LCAP
utilitzi el terme “empresaris” per referir-se a les UTE, s’ha d’entendre
que es refereix a I'expressié “persona fisica o juridica” de Part. 15, tal i
com ho ha interpretat la Junta consultiva de I’Administracié de |‘Estat
(informe 3/96), en considerar que: “Cap dels preceptes ressenyats permet
afirmar que la Llei de contractes de les administracions piibliques restringeix les
possibilitades de contractacid a les empreses o empresaris, ja que apart de que no
existeix en ["ordenament juridic espanyol una definicio d’allo que s’ha d’entendre
per empresa o empresari, el cert €s que la Llei utilitza indiferentment ambdds
conceptes per evitar la reiteracio de I'expressio persona fisica o juridica. Com a
titol exemplificatiu poden citar-se els articles 16 al 19 (medis de justificar els
empresaris la solvéncia) Particle 20, apartats h) e i) (prohibicions de contractar
dels empresaris) i capitol I, titol II, llibre | ,en qué es parla de classificacio i
registre d’empreses i empresaris indistintament.”. A aixo hi, afegeix I'informe
8/98 que: “..és evident que ni la LCAP ni el Reglament general de contractacio
de I’Estat autoritzen a restringir la figura de les unions d’empresaris a persones
fisiques o a persones juridiques ni tampoc a determinats contractes, ja que l’art.
24 de la Llei esta enquadrat en les disposicions que se consideren aplicables a
tots els contractes...”.

2) Les condicions estan recollides essencialment a I’art. 24 de la LCAP i
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a I’art. 24 del Reglament general de la LCAP, aprovat por Reial decret

1098/2001, de 12 d’octubre, que resumidament sén les segiients:

- la condicié d’empresari, titular d’'una empresa, les persones
fisiques o juridiques que pretenguin constituir la UTE.

- I’acreditacid, cadascun dels seus components, de la capacitati la
solvencia. Les caracteristiques i, si n’és el cas, les classificacions



exigides acreditades per cadascun dels integrants s’acumulen a
efectes de la determinacidé de la solvencia de la UTE.

- la indicacié dels noms i circumstancies de les persones que la
constitueixen.

- la participacié que cadascun té en la UTE.

- el compromis de constituir-se formalment en escriptura publica
como a UTE, si en resultes adjudicataria.

- la responsabilitat solidaria de tots els components de la UTE.

- el nomenament d’un representant o apoderat tnic de la UTE.

(Aquestes dues tltimes circumstancies no tenen el caracter de basiques
i, per tant, podrien ser variades por les comunitats autonomes).

3) Hi ha un impediment legal perque els contractistes puguin actuar
formalment davant ’Administracié com una comunitat de béns; ho
impedeix|’art. 15 dela LCAP en la interpretacié amplament exposada.

Per dltim s’ha d’indicar que la legislacié en materia de contractes
administratius preval sobre la resta de normes de dret administratiu,
que son d’aplicacié supletoria. Tant sols en el seu defecte, s’ha d’acudir
a les normes de dret privat (art. 7 i disposicié addicional setena de la
LCAP). Aquesta Junta Consultiva entén que la LCAP no produeix cap
tipus de discriminacié ni limitacié de la concurréencia en la regulacié
pel fet de no preveure una altra forma de participar en les licitacions a
varies persones de forma conjunta tret del suposit de constitucié d’una
UTE, ja que s’admet qualsevol forma que adoptin les persones fisiques
per unir-se sempre que conformin una nova persona juridica (societat,
associacions, fundacions, etc.) Tant sols si aquesta unié no constitueix
una nova persona juridica (cas de les comunitats de béns) s’instrumenta
a través d’unes regles que han de garantir I'interes public de la bona
execucié del contracte mitjan¢ant la férmula de la UTE.

Conclusié

Per tot el que s’ha exposat la Junta Consultiva entén que:
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Les comunitats de béns no poden contractar amb les administracions
publiques, ates que manquen del requisit necessari de tenir
personalitat juridica.

. La contractacié amb més d’una persona fisica no és possible fora

de la utilitzacié de la figura de la UTE, o adquirint entre elles una
personalitat juridica nova i distinta de la que formen part, conforme
es raona i contesta a les preguntes concretes realitzades en la
consideracié juridica tercera de aquest informe.



Informe 7/02, de 26 de setembre de 2002
Garanties. Efectes quan son dipositades davant una empresa publica
(IBANAT). Organ competent per a la incautacié.

Antecedents

La secretaria general tecnica de la Conselleria de Medi Ambient sol-licita
un informe a la Junta Consultiva mitjangant Iescrit que, al seu torn,
li dirigeix la directora i gerent de "empresa publica IBANAT (Institut
Balear de la Natura), del segiient tenor literal:

“ASSUMPTE: sol-licitud d’informe a la junta consultiva de contractacio
administrativa, en relacié a les garanties, provisionals i definitives,
quan aquestes es dipositin mitjancant aval o certificat d’asseguranga.

Vist I'article 2.1 del Decret 20/1997, de 7 de febrer, pel que es crea la Junta
Consultiva de Contractacio Administrativa de la CAIB, en el que es disposa
com una de les funcions de la Junta es informar sobre les giiestions que li
sol-liciten les distintes Conselleries, Organismes autonoms i Ens Publics, en
materia de contractacio administrativa.

Vist el que disposa 'article 12.1 de 'esmentat decret, la facultat de sol-licitar
informes a la Junta Consultiva de Contractacio Administrativa de la CAIB
correspon als Secretaris Generales Técnics de les distintes Conselleries.

D’acord amb Pexpressat anteriorment, | atés que IBANAT és una empresa
publica, i que les garanties s’han de dipositar, qualsevol sigui la classe i
forma de constitucio, davant I’organ de contractacio es planteja el dubte
si aquest mateix organ és el facultat per a la incautacio de les garanties,
o correspondria a la Direccio General del Tresor i Politica Financera de la
Conselleria d’Hisenda i Pressuposts de la CAIB (d’acord amb els models
d’aval i asseguranga de la JCCA).

D’acord amb expressat anteriorment,

Sol-licit
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Doneu trasllat de la sol-licitud d’informe que s’adjunta, a la Junta Consultiva
de Contractacio Administrativa de la CAIB.

Palma, 11 de juliol de 2001”
Pressuposits d’admissibilitat

1) La sol-licitud que efectua I’empresa publica s’ha encarrilat a través
de la Secretaria General Teécnica de la Conselleria a la qual es troba
adscrita, complint aixi la formalitat prevista en I’art. 15, apartat 2
del Reglament d’organitzacié i funcionament de la Junta Consultiva
(aprovat per I’Acord de 10 octubre 1997, BOCAIB niim. 133 de 25-10-
1997).

2) S’acompanya d’un informe juridic sobre el dubte suscitat conforme
pany J
prescriu I’art. 16 del Reglament esmentat.

Pertoca, doncs, d’emetre I'informe demandat.
Consideracions juridiques

Primera. La qiiestié que planteja 'IBANAT es limita a la determinacié
de I'organ facultat per a la incautacié de les garanties quan es tracta
d’una empresa publica.

El dubte li sorgeix al interpel-lant a la vista d’“els models d’aval i asseguranga
de la JCCA”, d’on es dedueix que podria correspondre aquesta facultat
a la Direccié General del Tresor i Politica Financera de la Conselleria
d’Hisenda i Pressuposts de la CAIB.

Els models d’aval i assegurances de caucié foren aprovats per Acord del
Ple de la Junta Consultiva de 13-06-2000, seguin els models preestablerts
en el Reial decret 390/1996, d’1 de marg, de desplegament parcial de la
LCAP, que en la disposici6 final primera, apartat 2, disposava que: “Les
comunitats autonomes poden elaborar els models a que facin referéncia els annexes
IL, 11, 1V iV d’aquest Reglament, els quals han de recollir, almenys, la informacio i
contingut dels mateixos”.
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S’ha d’advertir que la pregunta que avui es contesta fou formulada per
’empresa publica IBANAT en el mes de juliol de 2001 (malgrat que
a la Junta Consultiva no li ha estat remesa per la Secretaria General
Tecnica fins al juliol de 2002) per |la qual cosa en I’'argumentacié juridica
del present informe es tindrem també en compte el que disposa el
Reglament General de I’LCAP, aprovat per Reial decret 1098/2001, de
12 d’octubre, i vigent des del 26 d’abril de 2002. Pel que fa a aquest
aspecte, la disposicié final primera del nou Reglament, també en
I’apartat 2, reitera amb idéntica redaccié allo que al efecte disposava el
Reial decret 390 en la disposicié final abans transcrita.

D’acord amb aixo, els Models indicaven en el text que “Iassegurador
assumeix el compromis d’indemnitzar a l'assegurat al primer requeriment de la
Direccio General del Tresor i Politica Financera de la Conselleria d’Hisenda i
Pressuposts......... 71, qué “Pentitat avalista............ amb compromis de pagament
al primer requeriment de la Direccio General......... ”. Aquesta redaccié era
coherent amb les normes de la LCAP, i el RD. 390, de desplegament
parcial de la mateixa, vigent aleshores, que obligaven a dipositar
aquestes garanties (aval i asseguranca de caucié) quan eren definitives,
en la “Caixa General de Diposits o en les Caixes o establiments piiblics equivalents
de les comunitats autonomes o entitats locals...” (articles 36.1 apartats b) i
c), en relacié per remissié amb els articles 35.1.a) de la LCAP, i 18.3
del Reial decret 390/1996). Aquestes normes revestien el caracter de
basiquesi, conforme a la regulacié autonomica vigent en aquell moment,
constituida pel Decret 156/1989, de 14 de desembre, regulador del
procediment de constitucié i devolucié de fiances davant la Tresorera
de la CAIB (BOCAIB nim. 9, de 20-01-1990), les garanties que fossin
exigibles pels diversos organs o per les diverses entitats dependents de la
CAIB, s’havien de dipositar en la Tresorera General, les funciones de la
qual va assumir, més endavant, la Direccié General del Tresor i Politica
Financera.

Segona. Posteriorment a I'aprovacié dels Models d’aval i asseguranca
de caucié per I’Administracié Autonomica fou publicat el Decret
147/2000, de 10 de novembre (BOIB nim. 141, de 18-11-2000) sobre
contractacié de la CAIB, que, en l’article 5, apartat 5, disposa:
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“Quan es tracti d’empreses pibliques, el dipositari de les garanties, qualsevol
que en sigui la classe i la forma de constitucio, sera el mateix organ de
contractacid.”

Per aixd, la no concordancia del text del model esdevé de la variacié
normativa produida, per la qual cosa s’ha d’adaptar el model a aquesta
nova situacio per el cas de les empreses publiques, cosa que pot efectuar-
se mitjangant la confeccié d’un model estandard per la Junta Consultiva,
como la resta de models de documents aprovats per aquesta, o bé,
mentre aix0 no succeeixi, per la simple substitucié en el model existent
de la mencié a I’6rgan dipositari.

La Disposicié derogatoria del Decreto 147/2000, de contractacié de la
CAIB, en ’apartat 2), subapartat primer, esmenta que queden derogades
“en allo que s’oposin a aquest Decret les disposicions segiients: - Larticle 1 del
Decret 156/1989, de 14 de desembre, pel qual es regula el procediment de
constitucid i devolucio de fiances davant la Tresoreria General de la CAIB”.

Conseqlientment, se ha de entendre que el “establiment piiblic equivalent a
les comunitats autonomes” a que es refereixen la LCAP, (art. 35.1) el Reial
decret 390/1996, (art. 18.3, avui derogat) i el Reglament General de la
LCAP, (art. 61.2 —encara vigent-), en los suposits d’empreses publiques,
no es altre que la empresa publica mateixa, per haver-lo aixi disposat la
corresponent normativa autonomica dictada a ’empara de I’art. 10.1 de
I’Estatut d’autonomia, que li atorga la competencia exclusiva en materia
de “organitzacid, régim i funcionament de les seves institucions d’autogovern...”.

El fet que el criteri interpretatiu per al qual la LCAP remet a normatives
o institucions d’altres administracions no limita la llibertat que dites
administracions tenen en la capacitat autoorganizativa, ja va ser
sostingut a I'informe 2/99, de 18 de febrer, d’aquesta Junta Consultiva,
que també feia referencia a I’empresa publica IBANAT. Ara, en el cas que
ens ocupa, per” establiment public equivalent de la comunitat autonoma “ s’ha
d’entendre la Direccié General del Tresor i Politica Financera quan es
tracta d’organs de contractacié de les conselleries o entitats autbnomes,
i, ’empresa publica mateixa quan es tracta d’empreses publiques,
de la mateixa manera que, en el seu moment es va entendre que la
fiscalitzacié previa era “prévia” per a les actuacions de les conselleries, i,
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per a les empreses publiques, “prévia” era substituible per “procediments
d’auditoria”, conforme es va raonar a I’esmentat informe.

Tercera. Certament I'IBANAT, en la formulacié de la seva proposta no
es quiestiona, i dona per fet, que les garanties s’han de dipositar davant
el propi organ de la contractacid, perd s’ha considerat oportt exposar
les argumentacions juridiques precedents perque d’aquestes es dedueix
la resposta que s’ha de donar al interrogant de la sol-licitud de I'informe,
que no pot ser altre que la d’afirmar que la incautacié de la garantia
correspon a I’organ que la té dipositada, previa resolucié de 'organ a
favor de qui esta constituida, que, en el cas de les empreses publiques
d’aquesta comunitat autbnoma, sén coincidents.

Aixi ho determinava I’art. 19 del RD 390/1996, la redaccié del qual s’ha
mantingut identica en I’actual Reglament de 'LCAP, a I'art. 63, que
disposa:

“Article 63. Execucid de garanties.

La Caixa General de Diposits, o la caixa o establiment piiblic equivalent de
la comunitat autonoma o entitat local, ha d’executar les garanties a instancia
de ’organ de contractacio d’acord amb els procediments establerts en la seva
normativa reguladora”.

Per dltim convé aclarir que en no haver-se concretat en el Decret de
Contractacié la forma i procediment per dur a terme la incautacié quan
es tracti d’empreses publiques, aquesta s’ha de dur a terme aplicant
en allo que fos possible i analogicament el Decret 156/1989, de 14
de desembre, regulador del procediment de constitucié i devolucié de
fiances davant la Tresorera General de la CAIB, ’Ordre del conseller
d’Economia i Hisenda de 25-01-1990, que el desplega en la mesura en
que no s’oposin a la LCAP i el seu Reglament, i, supletoriament, el Reial
decret 161/1997, de 7 de febrer, pel qual s’aprova el Reglament de la
Caixa General de Diposits, conforme a la Disposicié addicional quarta,
que diu:

“Disposicio addicional quarta. Aplicacio supletoria respecte a la normativa
de contractes de les Administracions publigues.
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El Reglament que aprova el present Reial decret s’ha d’aplicar a les garanties
prestades en 'ambit de la contractacio de les administracions piibliques en
aquells aspectes no regulats expressament per la Llei 13/1995, de 18 de
maig, de contractes de les administracions piibliques i les seves normes de
desplegament”.

Conclusié
La incautacié de les garanties dipositades en les empreses publiques

de la CAIB, qualsevol que sigui la seva classe i forma de constitucid,
correspon efectuar-la a la propia empresa publica.
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Informe 8/02, de 26 de setembre de 2002

Mesa de contractacié. Diverses qiiestions relacionades amb I’aplicacié
de Particle 87 del Reglament general de la LCAP. Legitimacié per
sol-licitar informes a la Junta.

Antecedents

El rector de la Universitat de les llles Balears ha presentat un escrit de
sol-licitud d’informe a la Junta Consultiva, en els termes segtients:

“Laplicacio del Reglament general de la Llei de contractes de les
administracions publiques, I’entrada del qual va ser el passar 26 d’abril, ens
ha plantejat uns dubtes respecte de la modificacio recollida en Particle 87,
apartats 1i 3 d’aquest.

Larticle 87, apartats 1 i 3, del Reglament general de la Llei de contractes
de les administracions puibliques, referit a les Observaciones, igualdad de
proposiciones, acta de la mesa y devolucion de documentacion,diu el segiient:

Art. 87.1: “Determinada por la mesa de contratacion la proposicion de precio
mds bajo o econdmicamente mds ventajosa, a favor de la cual formulard
propuesta de adjudicacion, invitard a los licitadores asistentes a que
expongan cuantas observaciones o reservas estimen oportunas contra el acto
celebrado, las cuales deberdn formularse por escrito en el plazo mdximo
de dos dias hdbiles siguientes al de aquel acto y se dirigirdn al drgano de
contratacion, el cual, previo informe de la mesa de contratacion, resolverd
el procedimiento, con pronunciamiento expreso sobre las reclamaciones
presentadas, en la adjudicacion del contrato”.

Art. 87.3: “Concluido el acto, se levantard acta que refleje fielmente lo
sucedido y que serd firmada por el Presidente y Secretario de la mesa de
contratacion y por los que hubiesen hecho presentes sus reclamaciones o
reservas”.

En relacio a aquests paragrafs, sol-licitam a la Junta Consultiva de
Contractacio Administrativa que ens informi sobre les qiiestions segiients:
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a) Quan larticle es refereix a «la proposicio “de precio mds bajo o
economicamente mas ventajosa”, hem d’entendre que, en el primer cas,
es refereix al procés de contractacid convocat per subhasta i, en el segon,
al procés de contractacio convocat per concurs? Pareix que el preu més
baix, en principi, també és 'economicament més avantatjos, és a dir, que
ambdds termes significarien el mateix i que, per tant, estariem parlant
de la figura de la subhasta, pero tal vegada el terme «economicamente
mds ventajosa» s’ha d’entendre com el resultat de la relacio qualitat/
preu que es pretén sobre 'objecte del contracte o, simplement, la paraula
«economicament» és una errada del text. En aquests darrers casos, la
forma de contractacid seria, per tant, el concurs.

b) Respecte que la Mesa de contractacid, després de determinada la
proposicid a favor de la qual formulara la proposta d’adjudicacio, inviti
els licitadors assistentes que exposin els seus dubtes o reserves contra
Pacte celebrat, ens plantejam el segiient:

Quin seria el procediment formal per efectuar la invitacié? Es a dir:

* Per una banda, si els licitadors tenen Ioportunitat de presentar
observacions o reserves contra l'acte celebrat, s’ha de entendre
que lacte celebrat s’ha de convocar en sessio piiblica o, tal vegada,
restringida, per donar a conéixer la proposta d’adjudicacio? Aquest
article parla també «de asistentes al acto”, i en I'apartat 3 continua
dient: «concluido el acto se levantard acta [...].» Un cop més, fa
referéncia a un acte que pareix que formalment ha de ser resolt amb
un acte public o, com hem dit ja anteriorment, restringit a les empreses
que s’han presentat a la licitacio.

» D’altra banda, i atenent el principi purament d’economia processal,
es pot entendre que la invitacio es podria fer per escrit tramés per
fax, per correu electronic o, fins i tot, per teléfon a tots els licitadors.
En aquests casos, la invitacid es comunicaria a tots els licitadors. No
obstant aixo, si entenem que la invitacid no es pot fer per teléfon,
pero si per escrit ,seria suficient la comunicacio mitjangant fax o correu
electronic? No caldria 'acusament de recepcio per tal de garantir la
comunicacio de la informacio?



* Si entenem que la invitacio s’ha de fer a través d’un acte public,
només els assistents obtindrien la informacio referida a la proposta
d’adjudicacid, i per tant la resta, transcorregut el termini de dos dies,
i desconeixent la informacid per no haver assistit a l’acte, perdrien el
seu dret a fer les observacions o les reserves que estimassin oportunes.

Per tot el que s’ha exposat, i de conformitat amb la competeéncia atribuida
a aqueixa Junta, demanam que ens trameti Iinforme juridic corresponent,
amb la finalitat d’intentar actuar procedimentalment d’acord amb la
interpretacio més general possible i també amb el criteri més adient i eficag
tant per als licitadors com per a ['organ contractant.”

Pressuposits d’admissibilitat

1. Aquesta peticié d’informe ha estat formulada pel rector de la
Universitat de les llles Balears, el qual, en principi, no figura entre els
que I’article 12 del Decret 20/1997, de 7 de febrer, de creacié de la
Junta Consultiva de la CAIB, enumera taxativament com a legitimats
per a aquestes qliestions.

Aixo no obstant, cal considerar I’evolucié que han seguit les
modificacions normatives en relacié a la capacitat subjectiva per
sol-licitarinformes. Aixi, el Decret 86/1998, de 9 d’octubre, va ampliar
aquesta capacitat als presidents de les organitzacions empresarials
de les Illes Balears afectades per la contractacié administrativa i,
amb posterioritat, el Decret 147/2000, de 10 de novembre, en la
disposicié addicional segona, la va tornar a ampliar, en aquest cas als
presidents dels consells insulars i dels ajuntaments de la CAIB. Com
ja vam establir en I'Informe 2/2001, tot aixd permet interpretar que
els presidents d’altres entitats no citades expressament en aquests
preceptes, com les pedanies o les mancomunitats de municipis,
poden formular peticions d’informe a la Junta Consultiva.

Aixi mateix, la doctrina incorporada en informes anteriors (4/99,
6/99, 8/99, 12/98...), procliu a donar respostes a les questions
plantejades en nom de I'interés general (a pesar de no ser subscrites
per una persona legitimada), justificaria la procedencia d’emetre
informe demanat pel rector de la Universitat. Perdo, a més a
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més, en aquest cas, la Llei organica 6/2001, de 21 de desembre,
d’universitats, reconeix la universitat com a administracié educativa,
amb personalitat juridica propia i independent, i amb un régim
administratiu, de gestié, economic i pressupostari autbnom, sense
perjudici de les competéncies que sobre aix0 corresponguin a la
comunitatautonoma (la de les llles Balears hiva ser transferida pel RD
2243/1996); d’acord amb aixo, es pot considerar que la Universitat
forma part de ’Administracié de la comunitat autbnoma i, per tant,
I’afecta el que disposa I’article 1 del Decret 20/1997, de creacié de la
Junta Consultiva, en queé es configura com a «organ consultiu i assessor
en materia de contractacio de I’Administracio de la comunitat autonoma».

En consequiéncia, s’ha de reconeixer a la Universitat de les llles Balears
la facultat de sol-licitar informes, sense necessitat que es faci cap
modificacié de la normativa vigent.

2. Llinforme juridic a qué es refereix I'article 16.3 del Reglament
d’organitzacié i funcionament de la Junta Consultiva, aprovat per
I’Acord del Consell de Govern de 10 d’octubre de 1997 (BOCAIB
nim. 133, de 25-10-1997), no acompanya |’escrit de sol-licitud
d’informe. No obstantaixd, com s’ha posat de manifest reiteradament
en informes anteriors d’aquesta Junta, si el mateix plantejament de
la pregunta conté les argumentacions juridiques que sustenten el
dubte interpretatiu que ha sorgit, s’ha de considerar que es compleix
el requisit requerit, malgrat que materialment no constitueixi un
document diferenciat, com succeeix en aquest cas.

3. Es compleixen, doncs, tots els pressuposts d’admissibilitat necessaris
per emetre 'informe sol-licitat.

Consideracions juridiques

Primera. El rector de la Universitat de les llles Balears ha formulat
diverses preguntes relacionades amb la redaccié de I’article 87 del
Reglament general de la LCAP, aprovat pel Reial decret 1098/2001, de
12 de octubre. La primera qiiestié que es planteja en I’escrit de consulta
és de caracter merament semantic, en considerar que proposicié «de preu
més baix» 0 «més avantatjosa economicament» sén sintagmes que signifiquen
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el mateix i que, potser, la paraula «economicament» és una errada del text.
Aleshores, es demana si es fa referéncia, en el primer cas, al procediment
de contractacié convocat per subhasta i, en el segon, al convocat per
concurs.

La Llei de contractes de les administracions publiques, en Iarticle 74
(apartats 2 i 3), defineix les formes d’adjudicacié de subhasta i de
concurs de la manera seglient:

2. La subhasta versa sobre un tipus expressat en diners, amb
adjudicacié al licitador que, sense excedir-se’n, ofereixi el preu més
baix.

3. En el concurs, Iadjudicacié recau en el licitador que, en conjunt,
faci la proposicié més avantatjosa, tenint en compte els criteris
que s’hagin establert en els plecs, sense atendre’n exclusivament
el preu i sense perjudici del dret de ’Administracié a declarar-lo
desert.

També larticle 82, en referir-se a la proposta d’adjudicacié en les
subhastes, diu que s’ha de fer a favor del postor «que ofereixi el preu més
baix»; i larticle 88.2, en tractar de Iadjudicacic en els concursos, parla de «la
proposicio més avantatjosa».

No obstant aixo, I'article 87.1 del Reglament si que usa el vocable
«economicament» en parlar de la proposta d’adjudicacié que ha de fer
la mesa de contractacid, i el contraposa a la de «preu més baix», que,
indubtablement, es refereix a la subhasta. Per tant, la «proposicic més
avantatjosa economicament» només pot ser la forma d’adjudicacié per
concurs.

La terminologia que s’utilitza en el Reglament no tan sols no és
contradictoria en relacié a I'expressada en la Llei, siné que s’ha de
considerar que compleix més escrupolosament la normativa europea,
de la qual la nacional no n’és siné una transposicié. Aixi, en la Directiva
92/50/CEE, de 18 de juny de 1992, sobre coordinacié dels procediments
d’adjudicacié dels contractes publics de serveis (article 36); en la 93/36/
CEE, de 14 de juny de 1993, sobre els contractes de subministrament
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(article 26);en1a 93/37/CEE, de 14 de juny de 1993, sobre els contractes
d’obres (article 30), i en la 93/38/CEE, de 14 de juny de 1993, sobre els
sectors de I’aigua, de I’energia, dels transports i de les telecomunicacions
(article 34); en totes aquestes, es diu que els criteris en que s’han de
basar els poders adjudicadors per adjudicar els contractes han de ser
«tinicament el preu més baix», referint-se a la subhasta, o «en els casos en qué
Padjudicacio es faci a 'oferta més avantatjosa economicament, diversos criteris que
han de variar segons el contracte de qué es tracti: per exemple, el preu, el termini,
el cost d’explotacio, la rendibilitat...», fent referéncia de manera clara al
concurs. Els diferents conceptes que es poden incloure en els concursos
com a criteris d’adjudicacié sén, per tant, de caracter manifestament
economic, ja que no sols el preu mereix aquest qualificatiu.

Segona. Com a segona quiestid, l'interpel-lant s’interessa per una
interpretacié de larticle 87 del Reglament que sigui el més general
possibleid’acord amb el criteri més adequati eficag tant perals licitadors
com per a I’organ contractant. Procurarem respondre els interrogants
que es plantegen en aquest punt mitjancant I’analisi dels termes en que
es troba redactat.

Abans d’entrar en la dissecci6 del precepte reglamentari, convé examinar
les normes amb rang de llei que ’afecten.

L'article 82.1 de la LCAP disposa que, per a la subhasta, la mesa de
contractacié «ha d’obrir, en acte public, les ofertes admeses i ha de proposar a
I’organ de contractacio 'adjudicacid del contracte al postor que ofereixi el preu més
baix.».

D’altra banda, per als concursos, I’article 88.1 de la LCAP disposa que
la mesa de contractacid «ha d’obrir, en acte public, les proposicions presentades
pels licitadors i ha d’elevar-les, amb acta i la proposta que consideri pertinent [...],
a I’organ de contractacio [ ... |».

Sembla que es dedueix de la redaccié d’ambdds preceptes, per la

utilitzacié de la conjuncié copulativa «i», que lacte piblic afecta les dues
actuacions, la d’obertura de les proposicions i la de fer la proposta d’adjudicacio.
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Ambdos articles tenen la consideracié legal de basics a tenor de la
disposicié final primera de la LCAP.

El desplegament reglamentari de la LCAP, en ’aspecte concret que ara
analitzam, no sols es troba en I’article 87 del Reglament, sin6 també
en larticle 83, en que es consideren ambdues actuacions (obertura de
proposicions i proposta) com a produides en un acte Unic. Aquest acte
ha de ser public, no tan sols perqué aixi ho diu la LCAP en els articles
abans citats, sin6 també perqué el Reglament ho diu expressament en
I’article 83.1, per a I'obertura de proposicions, i en I’article 87 (apartats
11 3), de manera implicita, per a la proposta d’adjudicacid, ja que en
I’anunciat hi diu «acta de la mesa» (en singular) i, després, en el text s’indica que
«ha de convidar els licitadors assistents» o que «acabat I'acte» (també en singular)
han de firmar l'acta «[...] les persones que hagin presentat reclamacions o reserves.»

No suscita cap problema aquesta interpretacié en els suposits de
subhasta, ates que un cop obertes les proposicions i conegut I'import,
la mesa n’ha de proposar la de preu més baix, la qual cosa no implica
majors esforgos intel-lectuals o de calcul que necessitin noves reunions
de la mesa.

No obstant aixo, si que es poden plantejar algunes de les giiestions a
que al-ludeix P’escrit de sol-licitud del rector de la Universitat de les Illes
Balears, en els suposits d’adjudicacié per concurs. En aquest sentit, s’ha
de considerar que en principires noimpedeix que immediatament després
de I'obertura de proposicions se’n procedeixi a I'estudi i a I’avaluacié
(d’acord amb els criteris objectius d’adjudicacié establerts en el plec de
clausules administratives particulars corresponent) ni que es procedeixi,
en el mateix acte i en la mateixa sessid, a fer la proposta corresponent.
Ara bé, malgrat aixo, ja sigui perque els licitadors presentats sén un
nombre reduit, perque els criteris sén de facil avaluacié i aplicacid, o per
qualsevol altra causa, el cert és que en la majoria dels casos és necessari
suspendre I’acte i convocar una nova reunid, després d’haver sol-licitat
informes, si n’és el cas, i després d’estudiar detingudament les ofertes
presentades en vista dels criteris d’adjudicacid. | aquf és on es troba el
quid de la qliestid: en saber si aquesta o aquestes sessions posteriors de
la mesa han de ser publiques o no, i en com se n’han de fer, si n’és el cas,
les convocatories corresponents.
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El mateixarticle 83 del Reglament, en ’apartat 3, preveu la possibilitat de
suspendre I’acte public de 'obertura de les proposicions i de reprendre’l
en cas de discrepancies en el nombre de proposicions o en cas de dubtes
sobre les condicions del secret en que s’han d’haver custodiat. Aixi
mateix, estableix que quan aixo passi «s’ha de suspendre l’acte i s’han de fer
urgentment les investigacions oportunes sobre el succeit, i, si n’és el cas, s’ha de
tornar a anunciar, al tauler d’anuncis de I’organ de contractacio o del que es fixi en
els plecs, la represa de Iacte piblic, una vegada que tot hagi quedat aclarit de la
manera idonia.»

Queden, doncs, resolts reglamentariament els problemes plantejats; és
a dir, el de I’extensié de ’acte public a les sessions posteriors de la mesa
fins que es faci la proposta d’adjudicacié corresponent i el de la forma
de fer la convocatoria per a aquestes sessions, atés que res no prohibeix
ni impedeix aplicar-ho de manera analogica a les suspensions de I’acte
public produides per causes diferents de les recollides especificament en
aquest precepte, en tractar-se, com n’és el cas, del mateix acte public.

Tercera. Per completar les conclusions de la consideracié juridica
precedent, convé aprofundir en alguns aspectes que les avalin i que les
aclareixin.

Les possibilitats d’intervencié que el Reglament concedeix als licitadors
estan perfectament taxades en l'article 83 i es redueixen a permetre
que comprovin «que els sobres que contenen les ofertes son a la taula i en
les condicions idéntiques a aquelles en qué es van lliurar» (article 83.2), que
manifestin, abans de I’obertura de la primera proposicid, «els dubtes que
tenguin», o que demanin les «explicacions que considerin necessdries» (article
83.6). No obstant aix0, aquest article no diu res respecte dels licitadors
una vegada que s’hagin obert les proposicions, la qual cosa s’explica
de manera logica si s’acudeix al que disposa I’article 87, que segueix
descrivint ’acte public tinic d’obertura i de proposta (encara que es faci
en diverses sessions). En aquest article s’especifica que, un cop que la
mesa hagi determinat la proposicié a favor de la qual ha de formular
la proposta d’adjudicacié, s’ha de convidar els licitadors assistents
«a exposar totes les observacions o reserves contra l'acte celebrat que considerin
oportunes» (article 87.1), i també és aquest precepte en que tinicament

102



es diu que «s’ha d’estendre una acta que reflecteixi fidelment el succeit» (article
87.3).

Ja en I'anterior Reglament general de contractacié de I’Estat (Decret
3410/1975, de 25 de novembre, avui derogat) es podia entendre que
I’acte public d’obertura de proposicions i I’adjudicacié provisional
s’havien de fer en un acte Unic, i els articles 103 a 108 el regulaven
de manera similar a com ho fa el Reglament vigent. Aquests articles,
resumidament i als efectes que ara interessen, establien, per a les
subhastes:

«Ha de comengar Iacte d’obertura de proposicions [...[» (article 103).

«En cas de discrepancies [... | s’ha de suspendre acte [...], i s’ha de tornar a
anunciar [...]» (article 103).

«Abans de Pobertura de la nova proposicio economica s’ha de convidar
els assistents [...]. Acabat aquest periode no s’admetran observacions que
interrompin lacte...» (article 106).

«[...] després de llegir les proposicions presentades, s’ha de procedir a obrir-
les i a fer Padjudicacio provisional [...]» (article 106).

«La mesa de contractacio ha d’acordar l'adjudicacio [...|. No es pot acordar
Padjudicacio provisional sense que la mesa se’n cerciori, i ho faci constar aixi,
expressament, a lacta [...]» ( article 107).

«Efectuada Padjudicacio provisional, s’ha de convidar els licitadors assistents
[...] i finalment s’ha d’estendre una acta que reculli, de manera succinta
pero fidel, tot el succeit» (article 108).

Per als concursos, es deia en I’article 114, que «Els preceptes relatius a la
celebracio de la subhasta han de regir també per al concurs» i, en I'article 116,
que «La mesa de contractacio, en l’acte del concurs, ha de procedir a 'obertura
de les proposicions presentades pels licitadors i ha d’elevar-les, amb l’acta i amb les
observacions que consideri pertinents, a l'autoritat que hagj de verificar adjudicacio
del contracte.».
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El fet que el Reglament estableixi (I’anterior no ho feia) ’anunci al tauler
d’anuncis de ’organ de contractacid, o «del que es fixi en els plecs» (un
altre tauler d’anuncis, per tant), com a forma de convocar les sessions
successives de I’acte public d’obertura de proposicions tampoc no és cap
obstacle perque, si esvol, es facin també, de més a més, altres diligencies
de citacié6 o de convocatoria no exigides reglamentariament. Ara bé,
’omissié d’aquestes altres diligencies no seria contraria al principi de
publicitat, ja que I’acte public d’obertura de proposicions es va anunciar
degudament en la convocatoria de la licitacié en els butlletins oficials, i
hi va concérrer qui va voler, mentre que les reunions posteriors van ser
una mera continuitat de ’acte, que es van acordar en el mateix acte i
que, per tant, es va adrecar als assistents, sense perjudici que puguin
acudir a les sessions segtients de I’acte nous assistents, assabentats per
’anunci del tauler o per I’avis del mateix organ.

Tampoc no es perjudicaria el dret dels licitadors no assistents, ja que
Particle 93 de la LCAP (apartats 1 i 5) obliga a notificar a tots els
participants en la licitacié «’adjudicacié del contracte» i a qualsevol
candidat o licitador refusat que ho sol-liciti «els motius del refiis de la
seva candidatura o de la seva proposicio i les caracteristiques de la proposicio de
Padjudicatari determinants de 'adjudicacio al seu favor.».

No hi ha en Iarticulat, tant de la LCAP com del Reglament, un suport
suficient perqué 'acte public d’obertura de proposicions i la proposta
d’adjudicacié subsegiient en les subhastes siguin diferents als dels
concursos; al contrari, la mateixa LCAP (article 90) i el Reglament
(article 90) remeten, per aplicar als concursos, a les normes que regeixen
per a les subhastes, Ilevat d’excepcions que no fan al cas.

Finalment, s’ha de precisar que ni I’article 83 ni el 87 del Reglament sén
basics, i es podrien substituir per regulacié autondomica propia.

Conclusions
1. Lexpressié «més avantatjosa economicament», recollida en I’article 87
del Reglament general de la LCAP, és la que utilitzen les directives

europees en materia de contractacié administrativa per fer referéncia
a la forma d’adjudicacié mitjang¢ant concurs.
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2. Lacte public en qué es formula la proposta d’adjudicacié a
queé al-ludeix I’article 87 del Reglament general de la LCAP és la
continuacié de I’acte public d’obertura de les proposicions a qué es
refereix ’article 83, que es pot fer en una dnica sessié (normalment,
en les subhastes) o en varies (normalment, en els concursos).

3. La forma de convocar les sessions segiients de I’acte piblic esmentat,
en cas que es produeixin, ha de ser mitjancant anuncis col-locats al
tauler d’anuncis de I’0rgan de contractacié o a un altre tauler, si aixi
es preveu en els plecs.

4. La convocatoria per a les successives sessions de l’acte public
d’obertura de proposicions i de proposta d’adjudicacié que, si n’és
el cas, tenguin lloc es pot fer també per qualsevol altre mitja, amb
caracter potestatiu, i sense que I'omissié d’aquestes diligencies es
pugui argiir com a infraccié del principi de publicitat o com a fet
constitutiu d’alguna desigualtat.
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Informe 9/02, de 26 de setembre de 2002
Contracte de subministrament mitjancant arrendament financer.
Procediment.

Antecedents

El secretari general tecnic de la Conselleria d’Educacié i Cultura sol-licita
un informe a la Junta Consultiva mitjangant un escrit, el contingut del
qual és el seglient:

“La Conselleria d’Educacio i Cultura ha iniciat varis procediments per dur a
terme la contractacio de subministraments mitjancant arrendament financer
o leasing.

Ates que articulacio que s’ha fet del procediment, amb [objecte d’adaptar-
lo a les peculiaritats d’aquella figura contractual, pot generar dubtes pel que
fa a la seva correccié d’acord amb els termes de la Llei de contractes de les
administracions publiques, es sol-licita de la Junta, que emeti informe en
relacio amb la giiestio segiient.

Es por considerar admissible, d’acord amb els termes de la Llei de contractes
de les administracions publiques, dur a terme en un inic expedient de
contractacid de subministrament mitjangant arrendament financer, dues
selecciones diferents en forma successiva, una dirigida a seleccionar el o
els subministradors dels béns | una altre immediatament posterior per
seleccionar I’entitat que financara I"operacio, tot adquirint els béns i cedint-
los en lloguer amb opcid de compra a 'administracio?.

La sol-licitud que es formula a 'ampara d’allo que es disposa a I'article 2.1
del Decreto 20/1997, de 7 de febreri 15 i 16 del Reglament d’ organitzacio
i funcionament de la JCCACAIB, aprovat per acord del Consell de Govern de
10 d’octubre de 1997, adjuntant I'informe del Servei juridic de la Conselleria
i copia del Plec de clausules administratives particulars al qual fa referéncia
la sol-licitud.”
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Pressuposits d’admissibilitat

Tal i com s’indica en I’escrit de sol-licitud, es compleixen tots el requisits
que la normativa exigeix i que s’esmenten, per poder emetre aquest
informe.

Consideracions juridiques

Primera. L’arrendament financer, com modalitat del contracte de
subministramentfouintroduita ’ambit de la contractacié administrativa
per la Llei 53/1999, de 28 de desembre, que va ser reformat per la Llei
13/1995, de 18 de maig, de contractes de les administracions publiques
( LCAP) i recollit en el text refés de la LCAP, aprovat per Reial decret
legislatiu 2/2000, de 16 de juny, que el va incloure a l'article 171,
que diu:

“Als efectes d’aquesta Llei s’entén per contracte de subministrament aquell
que tengui per objecte la compra, I'arrendament financer, 'arrendament,
amb o sense opcid de compra, o I'adquisicio de productes o béns mobles...”

No obstant aixo, ni la LCAP, ni el Reglament d’aquesta, aprovat pel
Reial decret 1098/2001, de 12 d’octubre, defineixen ni regulen res al
respecte, tret de la duracié del contracte (articles 12.2.c, i 14.4 de la
LCAP) i la impossibilitat de revisié de preus (art. 103.2), per la qual
cosa pel que fa al concepte s’ha d’entendre al que disposa la disposicié
addicional setena de la Llei 26/1988, de 29 de juliol, de disciplina i
d’intervencié de les entitats de credit, i a la configuracié i als perfils que
la jurisprudencia ha anat delimitant (Sentencia del Tribunal Suprem
de 26-02-1996). En aquesta modalitat conceptual s’han de tenir em
compte tant els preceptes de la LCAP aplicables a tots els contractes
de les administracions publiques com els especifics del contracte
de subministrament, com ha manifestat la Junta Consultiva de la
Administracié de I’estat (informe 20/00).

Aixi, per exemple, s’han de complir els requisits generals de capacitat,
solvencia, d’inexistencia de prohibicié de contractar, etc., i els especifics
de garantia per vicis o defectes del bé subministrat (art. 191) o del
manteniment durant el termini de ’arrendament (art. 174).
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En aquest punt és centra la questié plantejada, ja que es tracta de
compaginar, en un marc definit en termes generals per a la intervencié
de dos agents en la contractacié d’una prestacié, amb la intervencié
d’altres agents en una diversitat de prestacions.

En un arrendament financer poden intervenir un usuari del bé (en
aquest cas I’Administracié contractant), un subministrador del bé i un
financador. La pregunta que en concret s’efectua és la de si la seleccié
d’aquests dos agents, subministrador i finangador, poden fer-se en un
dnic procediment.

La LCAP, a l’art. 4, permet a ’Administracié concertar “els contractes,
els pactes i les condicions que tingui per convenient”, no posant més traves a
aquesta llibertat contractual que la de no ser contraris “a linteres puiblic,
a lordenament juridic o als principis de bona administracié”, la qual cosa sera
I’objecte d’analisi en el present informe.

Segona. Préviament s’ha d’advertir que la Junta Consultiva en ’emissié
dels seus informes no substitueix la funcié que tinguin encomanada
els diferents organs especifics en la tramitacié dels corresponents
expedients de contractacié i que I'aportacié, com en aquesta cas, dels
plecs de clausules administratives particulars, no constitueix siné un mer
complement documental que il-lustra el plantejament de la qiestié que
ha suscitat el dubte interpretatiu, sobre el que la Junta, amb caracter
general i no vinculant, s’ha de pronunciar en I’exercici de la funcié
consultiva que li atribueix el Decret 20/1997, de 7 de febrer, de creacié
de la Junta Consultiva.

En consequiencia, la Junta s’ha de limitar a efectuar consideracions
generals sobre la concreta quiestié plantejada en I’escrit de la consulta,
sense entrar en les clausules dels plecs adjunts.

Tercera. La LCAP preveu suposits de contractacié en un doble
procedimenten els contractes de subministramentde bens, la uniformitat
dels quals hagi estat declarada necessaria per a la utilitzacié comuna
per ’Administracié, que es poden adquirir sempre que “préviament
i independentment” s’hagi dut a terme un concurs per a I’adopcié del
tipus (art. 182. g) i en les adjudicacions dels contractes que siguin
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consequiéncia d’un acord o contracte marc, el qual ha d’haver estat
adjudicat amb subjeccié a les normes de la LCAP (art. 182, lletra |.)

S’ha de dir que en ambdds casos seria possible la contractacié
mitjancant I’arrendament financer. Aixo no obstant, I’essencia mateixa
del negoci juridic sembla reclamar una simultaneitat de decisions, tal i
com opera en les relacions contractuals privades i com es dedueix de la
intencié del legislador al no introduir cap clausula especifica o especial
ni en la reforma de la Llei per la qual s’ha inclos aquesta modalitat en
el contracte de subministrament, ni en el posterior Reglament que la

desplega.

En efecte, larrendament financer requereix que I’Administracié
seleccioni un bé o béns d’un subministrador, i, a la vegada, seleccioni
un finangador en relaci6 amb aquest bé o béns que pretén adquirir
normalment per una sola vegada, malgrat que les prestacions de ambdés
son distintes, (el subministrador s’obliga a vendre al financador el bé en
les condiciones fixades en la licitacid, i el finangador s’ obliga a comprar-
lo al subministrador seleccionat i després cedir-lo en arrendament
amb opcié de compra a I’Administracid) el negoci juridic és Unic i esta
exclusivament destinat a satisfer la necessitat de ’Administracié en la
forma i condicions explicitades en els corresponents plecs de clausules
administratives particulars i de prescripcions técniques.

Els principis de contractacié administrativa exigeixen que I’Administracié
sigui objectiva i seleccioni la millor oferta, cosa que podria no océrrer si
’ambit de la licitacié es limités a empreses financadores que per el seu
compte i carrec, probablement sense la qualificacié técnica necessaria,
haguessin préviament adquirit el bé que es tracta de subministrar oferint-
lo juntament en el seu pla financer, donant-se la circumstancia de que
la millor oferta financera no fos la millor oferta de preu i qualitat del
bé, qiiestié que queda totalment salvada en la tramitacié conjunta de
ambdues licitacions, amb especificacié de les obligacions reciproques
que incumbeixin els diversos licitadors participants.

No sembla doncs, que efectuar en un Unic procediment la seleccié

del subministrador del bé i la del financador del mateix infringeixi cap
precepte de la LCAP ni que existeixi cap prohibicié que ho impedeixi,
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essent d’indubtable interés public i conforme als principis de bona
administracio realitzar ambdues seleccions amb objectivitat, publicitat
i concurrencia referides a cada una de las prestacions objecte del
contracte a la vegada que s’abrevien tramits i terminis, sense perjudici
que hi pugui haver altres solucions admissibles en dret.

Conclusié

Per tot el que s’ha exposat la Junta Consultiva entén que es admissible
tramitar en un Unic procediment un subministrament sota la modalitat
d’arrendament financer mitjancant la seleccié en dues fases diferenciades
del subministrador i de I’entitat financadora, sempre que es respectin, i
aixihoreculliel plecde clausulesadministratives particulars corresponent,
els preceptes generals de la Llei aplicables a tots els contractes i els
preceptes especifics del contracte de subministrament.
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Informe 10/02, de 31 d’octubre de 2002
Contractes de serveis i de consultoria i d’assisténcia. Duracié.
Prorrogues.

Antecedents

El secretari general tecnic de la Conselleria de Benestar Social remet a
aquesta Junta Consultiva una sol-licitud d’informe de I'Institut Balear
d’Assumptes Socials, en els termes segtients:

«Larticle 198.1 del RDL 2/2000, de 16 de juny, pel qual s’aprova el text
refds de la Llei de contractes de les administracions puibliques, estableix que:

“Els contractes de consultoria i assisténcia i els de serveis no poden tenir
un termini de vigéncia superior als dos anys amb les condicions i els limits
establerts en les respectives normes pressupostaries de les administracions
publiques, si bé en aquest contracte se’n pot preveure la modificacio i la
prorroga per acord mutu de les parts abans de la fi d’aquell, sense que la
duracio total del contracte, incloses les prorrogues, pugui excedir de quatre
anys, ni aquestes puguin concertar-se, ailladament o conjuntament, per un
termini superior al fixat origindriament.”

Delalectura d’aquestarticle, pareix que se li poden donar dues interpretacions:

1) La primera fa referéncia a que, sigui quin sigui el termini de vigéncia inicial
del contracte, aquest es pot prorrogar tantes vegades com sigui necessari,
fins a un termini maxim de quatre anys.

2) En canvi, la segona interpretacio pareix que estableix tres limits; el primer
d’aquests és que el termini de vigencia inicial del contracte no pot ser en
cap cas superior a dos anys. El segon limit fa referéncia a que la duracio
total del contracte, incloses les prorrogues, no pugui excedir de quatre
anys, la qual cosa pareix logic, d’acord amb el que estableix el primer
limit. En darrer lloc, el tercer limit sembla que fa referéncia a qué les
prorrogues no poden superar, ailladament o conjuntament, el termini
fixat originariament. Si aixo €s aixi, pareix que si el primer contracte
té una duracio d’un any, només es pot prorrogar pel mateix periode de
temps bé a través d’una altra prorroga d’un any, bé a través de diverses
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prorrogues que en cap cas podrien superar Iany inicial. D’acord amb
aquesta interpretacid, sempre que el contracte inicial tingui una duracio
inferior a dos anys, mai no es podra arribar, a través de les prorrogues, al
limit maxim de 4 anys.

Sol-licit que s’emeti un informe que especifiqui quina de les dues opcions és
la correcta.»

Pressuposits d’admissibilitat

1. El secretari general técnic de la Conselleria a que dita entitat esta
adscrita eleva la peticié a Ientitat autonoma IBAS (Institut Balear
d’Assumptes Socials), d’acord amb el que estableix I’article 15.2 del
Reglament d’organitzacié i funcionament de la Junta Consultiva (aprovat

per ’Acord de 10 d’octubre de 1997, BOIB de 25-10-1997).

2. S’hi adjunta l'informe juridic preceptiu, segons I’article 15 de
’esmentat Reglament, de manera que els requisits per a I’emissié de
I’informe que se sol-licita es compleixen.

Consideracions juridiques

Primera. La qliesti6 que es planteja a la consulta és la duracié que poden
tenir les prorrogues en els contractes de consultoria i d’assistencia i en
els de serveis.

Generalment, aquests contractes donen cobertura a necessitats

permanents de les administracions (per exemple, neteja, manteniment,

transports, etc.) i ’aspecte de la duracié esdevé un element essencial

que ha de conciliar I’eficiencia procedimental i ’econdomica que han
e perseguir les administracions amb els principis de concurrencia i

d les ad t b el d

igualtat, principis inspiradors de la contractacié administrativa.

La regulacié primitiva que conté el Decret 1005/1974, de 4 d’abril, (art.
5), fixava un termini de duracié d’aquests contractes de fins a un any,
si bé en permetia la prorroga per acord mutu, tot i que no indicava
expressament el [imit del nombre de prorrogues, per la qual cosa, en la
practica, esdevenien indefinits.
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La Llei 13/1995, de 18 de maig, de contractes de les administracions
publiques (art. 199) amplia el termini de duracié d’aquests contractes
fins als 4 anys, continuant amb la possibilitat de prorrogar-les per acord
mutu, pero fixant ja, de forma expressa, un limit a la duracié total del
contracte, incloses les prorrogues, de 6 anys.

La reforma produida en la Llei 13/1995, per la Llei 53/1999, de 28
de desembre, per «afavorir la concurréncia en aquests contractes», com diu
I’exposicié de motius, va reduir el termini de duracié contractual a 2 anys,
mentre que la possibilitat de prorrogues per acord mutu va continuar
igual, si bé es limitava el temps total de la duracié del contracte, incloses
les prorrogues, a 4 anys.

Ates aix0, la Llei 53/1999 va introduir un nou limit, que no preveuen
les regulacions anterior d’aquests contractes, consistent en queé les
prorrogues no poden ser «concertades, ailladament o conjuntament, per un
termini superior al fixat originariament.».

El joc d’aquesta doble limitacié pretén evitar que contractes de temps
reduit, pel joc de les prorrogues, puguin arribar al maxim previst, furtant
al mercat el vertader abast economic d’unes ofertes contractuals que
en principi poguessin apareixer anunciades com a poc desitjables, com
també que es pugui eludir el compliment de normes (per exemple, les de
classificacio) per la fixacié en frau de la Llei dels terminis inicials.

Segona. El text refés de la LCAP, aprovat pel Reial decret legislatiu
2/2000, de 16 de juny, recull literalment a I’article 198.1 'apartat 1 de
I’article 199 de la Llei 13/1995, en la versié donada per la Llei 53/1999,
sense fer Us de la facultat, concedida per la disposicié final tnica, punt
2, d’aquest Llei, de «regularitzar, aclarir i harmonitzar els textos legals que han
de ser refosos», atesa la claredat expositiva meridiana de la norma pel que
fa al limit del termini originari de les prorrogues.

Claredat de redaccié que, fins i tot, ha mantingut el nou apartat 5 que
la Llei 24/2001, de 27 de desembre, de mesures fiscals, administratives
i de 'ordre social, ha afegit a I’article 198 del text refés de la LCAP, en
el qual s’exceptua de la regla general de duracié d’aquests contractes
els de «serveis per a la gestio dels sistemes d’informacio» i a d’altres de
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telecomunicacié, tot i que es segueix dient literalment que les prorrogues
no poden ser «concertades, ailladament o conjuntament, per un termini superior
al fixat originariament.»

Per tant, només hi ha la possibilitat de la segona interpretacié que
I’interpel-lant fa en Pescrit de peticié i que per la redaccié encertada i
didactica no cal repetir ni alterar, i la consider aquf reproduida.

Aquesta és la interpretacié adequada aplicant al precepte analitzat
(Particle 198, apartat 1) els criteri hermeneutics que Iarticle 3.1 del Codi
civil estableix sobre la interpretacié de les lleis. L'element gramatical
«sentit propi de les seves paraules» no pot ser més clar i precis quan es diu que el
contracte «no pot tenir un termini de vigéncia superior a dos anys»; que «la duracio
total del contracte, incloses les prorrogues» no pot excedir de quatre anys, i que
les prorrogues no poden «ser concertades, ailladament o conjuntament, per un
termini superior al fixat originariament». La resta d’elements interpretatius,
com sén el context, els antecedents historics i legislatius, la realitat
social del temps en qué es va explicar la norma i I'element teleologic,
I’esperiti la finalitat, confirmen aixi mateix la interpretacié de la Lleiamb
la qual s’ha volgut afavorir la concurréncia i augmentar la transparéncia
i I'objectivitat en els procediments d’adjudicacié en la contractacié
administrativa, ja que aixi ho diu de forma explicita I’exposicié de
motius de la Llei 53/1999, que va ser la que va definir la situacié juridica,
diferenciant-la de la preexistent.

Tercera. Encara que la pregunta formulada es limita a plantejar el tema
de la duracié del contracte amb referéncia exclusiva a les possibles
prorrogues, estim oportu assenyalar, per una banda, que Iarticle 198
conté quatre apartats més, que recullen altres tantes excepcions a la
regla general que estableix |’apartat primer i, per altra banda, que aquest
primer apartat també parla de la possible «modificacio» de la duracié del
contracte, que és una qlesti6 distinta de la prorroga.

En aquest punt convé aclarir que el termini inicial pactat mitjancant la
utilitzacié de I'institut juridic de la modificacid, pot reduir-se o ampliar-
se (aquest darrer cas, si es va fixar per un periode inferior al maxim previst
de dos anys i sempre que no se n’hagi iniciat cap prorroga); perod aquesta
circumstancia no pot variar el limit definit com «termini originari» per a
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les possibles prorrogues, que sempre hi estaran condicionades, encara
que aquest termini es modificas, ja que aixi es dedueix de la interpretacié
que s’ha de donar al precepte, d’acord amb la consideracié juridica
precedent.

Conclusié

La regla general que conté I’article 198, apartat 1, de la LCAP, sobre
duracié dels contractes de consultoria | d’assisténcia i dels de serveis,
estableix que aquests contractes no poden tenir un termini de vigéncia
superior a dos anys i que poden ser prorrogats amb els requisits que
assenyala el precepte mateix (previsié, acord mutu i antelacid), si bé les
prorrogues tenen un doble limit: per una part, que no es pot totalitzar
una duracié superior a quatre anys entre el termini inicial i les prorrogues
i, per I’altra, que les prorrogues no poden superar el termini originari del
contracte, ja siguin considerades de forma aillada o conjunta.
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Informe 11/02, de 17 de desembre de 2002

Capacitat per contractar amb les administracions publiques.
Coincidéncia entre ’objecte social de les persones juridiques i I’objecte
de la prestacié per contractar.

Antecedents

Linterventor general de la comunitat autonoma de les Illes Balears
adreca un escrit a aquesta Junta Consultiva del tenor literal segiient:

“Larticle 15, apartats 1i 2 de la Llei de Contractes de les Administracions
Piibliques, estableix, dit en linies generals, que les persones que desitgin
contractar amb I’Administracio han de tenir plena capacitat d’obrar.
Els empresaris que siguin persones juridiques ho acreditaran mitjangant
escriptura de constitucid o modificacid inscrita al Registre Mercantil, o
mitjangant escriptura o document de constitucio, estatuts o acte fundacional,
inscrit, si s’escau, al corresponent registre oficial. També es prevenen altres
regles per als empresaris no espanyols.

D’acord amb Iestablert als articles 2.1 i 12 del Decret 20/1997, de 7 de
Juliol, pel qual es crea la Junta Consultiva de Contractacio Administrativa
i els articles 15 a 17 del Reglament d’Organitzacio i Funcionament de la
esmentada Junta, es sol-licita que emeti informe respecte al dubte segiient:

El dubte sorgeix respecte a si'la coincidéncia de 'objecte social que consta a
Pescriptura de constitucio o modificacid, dit en uns termes amplis i referit
tant a societats mercantils com a altres persones juridiques, amb ['objecte
del contracte que es vol realitzar, és determinant per atribuir capacitat
d’obrar per poder contractar amb I’Administracio o si per contra hem de
considerar que la capacitat d’obrar ja ve donada al cas de les Societats
Mercantils, per exemple, com a conseqiiéncia de tenir personalitat
Juridica, la qual neix de haver-se constituit amb escriptura publica i
aquesta haver-se inscrit al Registre Mercantil, amb independeéncia de que
Pobjecte social coincideixi o no amb objecte del contracte”.
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Pressuposit d’admissibilitat

Linterventor general és persona legitimada per formular preguntes
a la Junta Consultiva d’acord amb Part. 12 del Decret 20/1997, de
7 de febrer, (no de juliol com erroniament diu I’escrit de consulta)
s’acompanya a la sol-licitud I'informe juridic exigit per 'art. 16 del
Reglament d’organitzacié i funcionament de la Junta (Acord del Consell
de Govern de 10 d’octubre de 1997, BOCAIB ndm. 133 de 25-10-1997),
i es compleixen aixi tots els requisits necessaris per a ’emissié d’aquest
informe.

Consideracions juridiques

Primera. La qliestié que aqui es planteja és si les persones juridiques
per poder contractar amb les administracions publiques han de tenir un
objecte social relacionat amb la prestacié que han de dur a terme o sf,
al contrari, no és necessaria aquesta coincidéncia d’objectes.

En la pregunta que efectua I’Interventor ja es prejutja que la coincidéncia
entre els objectes, social i de la prestacid, afecta a la capacitat d’obrar,
quan aquest tema no és pacific en la doctrina i podria ser considerat
bé des d’una perspectiva del concepte genéric de capacitat juridica i
capacitat d’obrar com pressuposit necessari per poder contractar amb
les administracions publiques, o bé, des de "ambit de I'institut de la
representacié, pero en aquest informe ens limitarem a respondre a
la pregunta des del punt de vista de la contractacié administrativa i
d’acord amb les seves propies normes especifiques, i intentarem donar
una solucié practica i concorde amb aquesta especial branca juridica.

La pregunta no distingeix entre cap tipus de contracte, pero, logicament,
s’ha d’iniciar aquest informe en referéncia als contractes de consultoria
i assistencia i de serveis per als que la Llei de contractes de les
administracions publiques (text refés aprovat per RDLEG 2/2000, de
16 de juny, LCAP), dedica ’article 197.1, que disposa el segtient:

“Article 197. Requisits de capacitat i compatibilitat.

1. En aquests contractes, a més a més de les condicions generals exigides
per aquesta Llei, les empreses adjudicatdries han de ser persones fisiques

120



o juridiques la finalitat o activitat de les quals tengui relacio directa amb
Pobjecte del contracte, segons resulti dels seus respectius estatuts o regles
fundacionals i s’acrediti degudament i disposi d’una organitzacio amb
elements personals i materials suficients per a I'execucid del contracte.”

Es evident que la LCAP, amb encert o sense, ha considerat, per a aquest
tipus de contractes, com un aspecte de capacitat que la finalitat o
activitat de les persones, fisiques o juridiques, “tingui relacid directa amb
Pobjecte del contracte”, i afegeix (0Obviament per a les persones juridiques)..”
segons resulti del seus respectius estatuts o regles fundacionals”.

No obstant aixo, per a la resta de contractes la LCAP no fa cap referencia
a la capacitat d’obrar dels contractistes, i es limita dir en el llibre I,
aplicable a tots els contractes, a I’art. 15, sota I’epigraf de “Capacitat
de les empreses”, que podran contractar amb les administracions les
persones naturals o juridiques “que tenguin plena capacitat d’obrar...”, i no
defineix, llavors, quina és aquesta capacitat d’obrar, per la qual cosa
s’ha d’estar a les regles del dret comu (art. 37 i 38 del Codi civil pel que fa a
persones juridiques, els quals, al seu torn, remeten a les normes i regles de la seva
constitucid, on, amb cardcter general, és preceptiu delimitar objecte social); si
bé, malgrat que no defineix la capacitat d’obrar, continua dient I’art.
15 de LCAP, a 'apartat 2, que aquesta “S’acreditara mitjancant escriptura
de constitucid o modificacid, si n’és el cas, inscrita en el Registre Mercantil, quan
aquest requisit fos exigible conforme a la legislacio mercantil que sigui aplicable. Si
no ho fos, l'acreditacio de la capacitat d’obrar es realitzara mitjancant Pescriptura o
document de constitucid, estatuts o acta fundacional, en el que constaren les normes
per les que se regula la seva activitat, inscrits, en el qual constin les normes per les
quals es regula la seva activitat, inscrits, si n’és el cas, en el corresponent registre
oficial”. Tant les societats mercantils com les fundacions, associacions
i la resta de formes de personalitat juridica, d’acord amb les lleis que
les regulen, han de recollir, como a requisit necessari la seva valida
constitucid, on s’especifiqui el seu objecte en les seves regles estatutaries,
i és significatiu que aquest precepte de la LCAP exigeixi I’acreditacié de
la capacitat mitjancant el document en el qual constin les normes per
les quals es regula la seva activitat, dins de les quals, especificament
es troben la plasmacié de I'objecte social, cosa que a duit a la Junta
Consultiva estatal a interpretar I’art. 15.2 de la LCAP en el sentit de
que les empreses licitadores per ser adjudicataries dels respectius
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contractes han de comptar amb la necessaria capacitat d’obrar que esta
predeterminada pel seu objecte social (informes 4/99 i 20/00).

Els articles 117 i 178 del Reglament del Registre Mercantil reforcen
d’alguna manera, aquesta posicié atés que per a les societats anonimes
i de responsabilitat limitada, respectivament, impedeixen la inclusié en
I’objecte social “..la realitzacio de qualsevol altra activitat de licit comerg ni fer
servir expressions genériques d’analeg significat”. La qual cosa a “sensu contrario”
significa que 'objecte social i conseqlientment, ’ambit d’extensié de la
capacitat d’obrar de la persona juridica que es crea, ha de ser concret i
determinat.

I{(

El Reglament general de la LCAP (aprovat per RD 1098/2001, de 12
d’octubre), per la seva part, si que conté, com a minim, dos preceptes
que tracten el problema de I’adequacié entre objecte social i objecte
de la prestacié per contractar i el relacionen amb la capacitat d’obrar
(insistim, amb major o menor encert des del punt de vista tecnicojuridic).
Ens referim a I’art. 10 i a I’art. 47.2.a). El primer diu, sota la ribrica
de “capacitat d’obrar de les restants empreses estrangeres” que la capacitat
d’obrar d’aquestes empreses s’acreditara mitjangant informe on es faci
constar que figuren inscrites en el registre local professional, comercial o
analeg, o, si no és aixi, “que actuen habitualment en el trafic local a 'ambit de
les activitats a les que s’estén 'objecte del contracte”. | ’art. 47.2.a), en ocupar-
se de la documentacié que han d’aportar les empreses que pretenguin
classificar-se com a contractistes d’obres o de serveis, diu:

“Documents d’acreditacio de les caracteristiques juridiques de 'empresa:

a) Acreditacid de la personalitat juridica i de la capacitat d’obrar en les persones
Juridiques de conformitat amb larticle 15 de la Llei i articles 9 i 10 d’aquest
Reglament.
Lobjecte social de les persones juridiques comprendra les activitats incloses
en els subgrups en qué se sol-licita classificacio”.

Lincis final d’aquest precepte obliga que I'objecte de les persones
juridiques que volen classificar-se comprengui els subgrups en que es
divideixen les corresponents activitats i tenint en compte que la manca
de classificacié constitueix una prohibicié expressa de contractar (art.
20 de la LCAP) sancionada amb la nul-litat de ple dret (art. 22), no seria
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congruent sostenir que una empresa no podria contractar obres o serveis
superiors a 120.020,42€ si el seu objecte social no coincideix amb la
prestacid, per la impossibilitat d’obtenir la classificacid, i, no obstant,
pogués contractar en quanties inferiors sense necessitat d’aquesta
adequacié d’objectes. Dit d’altre manera: que ’Administracié permetria
contractar qui després no permetria classificar.

En aquesta mateixa linia, la Resolucié de la Direccié General dels
Registres i del Notariat, de data 17-11-1989, deia:

“Correspon en exclusiva als constituents la definicio de I"objecte social i sobre
Pambit aixidelimitats’ha depredicar, sin’ésel cas, lail-licitud, laimpossibilitat
o l’exigéncia del compliment de certs requisits afegits; i és la definicio
estatutaria del objecte social i no I’efectiu desenvolupament posterior de les
activitats que compren el que determina I'aplicabilitat d’aquelles disposicions
especials que preveuen el compliment de certs requisits per rac de I"ambit
d’actuacio delimitat, de manera que des del moment fundacional la societat
ha de reunir totes les exigéncies que facin viable el complet desenvolupament
de qualsevol activitats compreses dins del seu objecte social, i no s’hi poden
incloure aquelles altres que per les seves especials caracteristiques queden per
Llei sostretes a I’entitat que es pretén constituir”.

Fins i tot autors como Garcia de Enterria han arribat a entendre, referint-
se a I’exigencia de classificacié en determinats contractes (on com hem
vist és necessari adequar I'objecte social als subgrups en que es pretén
classificar), que es tracta “d’un vertader requisit de capacitat encara que
especial, doncs la llei presumeix fonamentalment que qui manca d’aquesta aptitud
estd tan impedit de dur a bon terme el contracte com ho estaria una persona en la
que no concorren els requisits generals de capacitat”

Tot aixd ens porta a la conclusié de que en ’ambit de la contractacié
administrativa podria parlar-se d’un “plus de capacitat, capacitat especial”
o “capacitat complementaria” necessaria perque les persones juridiques
puguin contractar amb I’Administracié, consistent en I’adequacié del
seu objecte social al concret objecte de la prestacié.

Segona. També hi ha una altra doctrina que ha considerat que les
actuacions de les persones juridiques que s’extralimiten del seu concret
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objecte social no afecten a la seva capacitat siné que s’han d’ubicar en
I’institut de la representacid, recolzant la seva tesis en allo que a aquest
efecte disposen I’art. 129 de la Llei de societats anonimes i I’art. 63 de
la Llei de societats de responsabilitat limitada (fruit de la incorporacié
al Dret espanyol de la Directiva del Consell CEE, de 9 de marg de 1968),
quan ambdés diuen: “Ambit de la representacid. 2. La societat quedara obligada
davant tercers que hagin obrat de bona fe i sense culpa greu, malgrat es desprengui
dels estatuts inscrits en el Registre Mercantil que I’acte no esta compres en [objecte
social.” Pero tot i que aquesta tesis es podrien oposar argumentacions
com és ara que aquests preceptes estan ubicats com apartats seglients
d’una premissa general que diu “I. La representacio s’entendra a tots els
actes compresos en ["objecte social delimitat en els estatuts. Qualsevol limitacio de
les facultats representatives dels administradors, encara que estigui inscrita en el
Registre Mercantil, sera ineficac davant tercers.”, per la qual cosa, en realitat
no sén siné una excepcié garant de tercers de bona fe, pero que no
revalidin la manca de capacitat, siné que tan sols preveuen que si es
dona la situacié es produiran uns efectes concrets i excepcionals, ates
que d’acord amb els arts. 9 i 34 de la mateixa Llei de societats anonimes
i 131 16 de la Llei de societats limitades, és requisit imprescindible la
delimitacié de I'objecte social, com també que és causa de nul-litat la
falta d’objecte en els estatuts; no obstant aixo, no és tasca d’aquesta
Junta Consultiva la de dirimir sobre posicions doctrinals divergents,
molt més si la questié excedeix de I'estricte ambit de la contractacié
administrativa, tnic i exclusiu camp en el qual la Junta s’ha de pronunciar
aportant la seva visié interpretativa de les normes que la regulen, tot
exercint una funcié de coordinacié i homogeneitzacié de les actuacions
a las quals s’han d’atenir els organs de contractacié de la seva orbita
competencial, i tenint sempre present, com en reiterades ocasions
ha dit la Junta Consultiva de I’Estat, que els seus informes manquen
de caracter vinculant i ’organ de contractacié se’n pot apartar si ho
justifica degudament en I'expedient, i sén els tribunals de justicia els qui
tenen la potestat dltima d’interpretar les normes. Pero el que si es pot
afirmar és que gaudeixen d’especial qualificacié juridica deguda no tan
sols a la condicié de les persones que intervenen en I’elaboracié d’acord
a les regles reguladores, sin6 també a I’especialitzacié i experiéncia que
sens dubte se sedimenta en un organ consultiu la missié del qual se
circumscriu precisament als contractes administratius.
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Segons aquesta doctrina, de tall mercantilista i ascendent germanic,
“l’objecte social no constitueix un marc que delimiti la capacitat juridica de la
persona moral societat anonima en el Dret Espanyol” (S. de la A.P. de Madrid
de 20-4-1999), i, conseqiientment, les societats mercantils tenen, en
principi, plena i general capacitat d’obrar, sense vinculacid, limitacié ni
cap restriccié derivada del seu objecte social. No obstant aixo en ubicar
el problema en el camp de la representacid, o, per ser més exactes, en
I’extralimitacié del representant de la persona juridica que formalitza
negocis juridics estranys o aliens al seu objecte social, la necessaria
intervencié prévia de ’Administracié abans de contractar observaria
que s’esta excedint aquesta representacié i per poder continuar en la
licitacié s’hauria d’esmenar aquesta mancanga representativa.

Aixi doncs, ja sigui per falta de capacitat o per falta de representacid,
a la llum de les normes establertes en la LCAP analitzades en la
precedent consideracié juridica, i sense entrar en més elucubracions
ni disquisicions de caracter doctrinal que, al cap i a la fi, ens durien
a la mateixa conclusid, el que és cert és que ’Administracié no pot
contractar amb persones juridiques en I'objecte social dels quals no
tengui cabuda I’objecte concret en qué consisteix la prestacid, i que en
cap cas es por invocar la previsié excepcional continguda en els arts.
129 i 63 de les lleis de societats anonimes i de responsabilitat limitada,
atés que no es pot predicar la condicié de tercera persona de bona fe
I’Administracid, doncs la mateixa LCAP (arts. 79, 81, 82, 88...) i el seu
Reglament (art. 81) I'obliga a I’examen previ de la documentacié del
contractista, moment en el qual, ineludiblement, quedaria constatada
la no-adecuacié dels objectes social i de la prestacié.

Conclusié

Les persones juridiques per poder licitar contractes de lesadministracions
publiques han de tenir un objecte social que empari ’activitat concreta a
que fareferencia l’objecte de la prestacié per contractar, o bé, aquells que
les representen han d’acreditar degudament que la seva representacio
s’estén també a I’objecte del contracte.
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Informe 12/02, de 17 de desembre de 2002
Contracte d’obra sota la modalitat d’abonament total del preu. Efectes
de la suspensi6 del Decret regulador. Caracter basic de les normes.

Antecedents

Linterventor general de la comunitat autonoma de les llles Balears
adreca un escrit a aquesta Junta Consultiva del tenor segiient:

«Larticle 147 de la Llei 13/1996, de 30 de desembre, de mesures fiscals,
administratives i d’ordre social, estableix en matéria de contractacid els
contractes d’obra sota la modalitat d’abonament total del preu. Aquest
article reflecteix la possibilitat que, per a certs contractes d’obres, el pagament
es dugui a terme una vegada conclosa i rebuda "obra.

D’acord amb aquesta Llei, es publica el Reial decret 704/1997, de 16 de
maig, pel qual s’aprova el régim juridic, pressupostari i financer del contracte
administratiu d’obra sota la modalitat d’abonament total del preu.

La disposicid final del Reial decret estableix cardcter de legislacid basica per
a larticle primer, que determina la naturalesa i el preu del contracte de les
obres que es puguin realitzar sota aquesta modalitat, i per a I'article segon,
que estableix un limit maxim a contractar per a cadascun dels exercicis, per
la seva incidencia en la planificacio general de I'activitat economica.

No obstant aixo, ’Administracio de I’Estat ha suspes alguns anys 'aplicacio
d’aquesta modalitat de contractacio. Igualment, a I'avantprojecte dels
pressuposts generals de I’Estat per a I'any 2003 estd prevista aquesta
suspensio en la disposicio addicional vint-i-unena, que fa referéncia als
contractes d’obra sota la modalitat d’abonament total del preu, que estableix
que “durant Pexercici de ’any 2003 el Govern no autoritzara la formalitzacio
de nous contractes sota la modalitat d’abonament total del preu establerta
en larticle 147 de la Llei 13/1996, de 30 de desembre, de mesures fiscals,
administratives | d’ordre social, i en el Reial decret 704/1997, de 16 de
maig.”.

D’acord amb els articles 2.1 12 del Decret 20/1997, de 7 de juliol, pel qual
es crea aquesta Junta Consultiva de Contractacio Administrativa, i els articles
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15 al 17 del Reglament d’organitzacio i de funcionament de I'esmentada
Junta, es sol-licita que emeteu un informe sobre els dubtes segiients:

— Sil’Administracio de I’Estat suspén la vigéncia del Reial decret 704/1997,
de 16 de maig, s’entén que aquesta suspensio afecta I’Administracio de
la comunitat autonoma de les Illes Balears, atés que els articles 112 de
’esmentat Reial decret tenen caracter de basics?

— Enelcas ques’hagi d’entendre suspesa l’aplicacio del Reial decret 704/97,
en quina fase o en quin tramit ha d’estar I'expedient de contractacio dins
Panualitat del 2002 perque I'afecti la suspensio?».

Pressuposit d’admissibilitat

L'interventor general és una persona legitimada per formular preguntes
a la Junta Consultiva, segons I'article 12 del Decret 20/1997, de 7
de febrer (no de juliol, com erroniament diu Iescrit de la consulta);
acompanya la sol-licitud I'informe juridic exigit per I'article 16 del
Reglament d’organitzacié i de funcionament de la Junta (Acord del
Consell de Govern de 10 d’octubre de 1997, BOCAIB nim. 133 de
25-10-1997). Es compleixen, per tant, tots els requisits necessaris per
emetre aquest informe.

Consideracions juridiques

Primera. La qliestié que 'interventor planteja en I’escrit és si la suspensié
per ’Administracié de I’Estat de la vigencia del Reial decret 704/1997,
regulador del contracte d’obra sota la modalitat d’abonament total del
preu, comporta la suspensid, al seu torn, en "ambit de la comunitat
autdnoma de les llles Balears, ateés el caracter basic dels articles 11 2 del
Reial decret esmentat.

S’ha de partir de la premissa que la pregunta no es formula correctament,
tenint en compte la redaccié i I'al-lusié als antecedents d’aquesta.
L'escrit trames diu «’Administracio de I’Estat ha suspés alguns anys 'aplicacio

ues i ¢ 10%» u és cer es que I’dni
d’aquesta modalitat de contractacié», cosa que no és certa atés que I’dnica
cosa que ha fet I’Estat ha estat establir una pauta d’execucié de la
despesa pressupostaria corresponent a un determinat exercici, utilitzant
I’instrument adequat, com és la Llei de pressuposts, perd sense envair
es competencies de les administracions autonomiques que elaboren les
| t de les ad t t lab I
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normes pressupostaries propies amb independeéncia i autonomia. No
es recorre, en cap moment, a les lleis anomenades d’acompanyament,
de mesures fiscals, administratives i de l'ordre social, en qué es va
instituir aquesta modalitat contractual (article 147 de la Llei 13/1996),
ni tampoc es fa Us d’expressions com «deixar en suspensio», «suspendre
Paplicacio de la norma», etc., siné que tant sols es diu que «el govern no
autoritzara la formalitzacié de nous contractes» d’aquest tipus durant
I’exercici corresponent.

De la regulacié6 d’aquest tipus de contracte continguda en el Reial
decret 704/1997 es despren que només sén basics larticle 1, que
«determina la naturalesa i el preu del contracte», i I'article 2, que «estableix un
limit maxim a contractar en cada exercici», segons la disposicié final primera.
Consequentment, la resta del Reial decret no té el caracter de norma
basica; i, per tant, no en té article 4.1, que diu que I'aprovacié de la
formalitzacié d’aquests contractes correspon al Govern. En aquest marc
s’han d’ubicar les lleis de pressuposts generals de I’Estat que ordenen al
Govern que no autoritzi la formalitzacié d’aquests contractes, perd que no
es refereixen de cap manera a la suspensié de la regulacid, que, per tant,
és d’aplicacié plena a les administracions autonomiques, les quals poden,
aixi mateix, autolimitar-se mitjan¢ant les lleis pressupostaries respectives.

En el cas de les Illes Balears, a més a més (malgrat que I'interpel-lant no
hi fa al-lusid), es disposa de regulacié propia sobre la matéria des de
I’aprovacié del Decret 81/2002, de 7 de juny (BOIB nim. 71, de 13-06-
2002), I’article 4 del qual, en els apartats 3 i 4, estableix la competencia
del Consell de Govern autonomic per a I’aprovacié de I'autoritzacié per
utilitzar aquest tipus de contractes.

Per tant, s’ha de respondre a la pregunta efectuada que I’Estat no ha
suspes, per ara, la vigéncia del Reial decret 704/1997; no ho va fer en
la disposicié addicional tretzena de la Llei de pressuposts generals nim.
54/1999, de 29 de desembre, ni sembla que ho vagi a fer si el text de
la propera Llei de pressuposts generals és el que es descriu a |’escrit de
consulta (literalment igual al de la Llei 54/1999).

Questio distinta seria si realment I’Estat arribas a suspendre la vigencia

del Reial decret 704/1997 i de la norma que ens ocupa (I’article 147 de
la Llei 13/1996), cas en que ens hauriem d’atenir a allo que la suspensié
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determinas. Aquesta hipotesi no es pot contestar perqué no se n’han
produit o senyalat els Iimits, ni tan sols a efectes dialectics.

Segona. La segona qiiestié que planteja l'interventor, en referencia a
la fase o al tramit en qué ha d’estar I’expedient de contractacié perque
no I’afecti la possible suspensié, manca de sentit si no s’ha produit, ni
sembla que s’hagi de produir, la suspensié del Reial decret 704/1997.

També sembla logic pensar que, en el cas de produir-se la suspensid, la
norma que I’acordi especifiqui, mitjangant una disposicié transitoria, el
regim que s’ha d’aplicar als expedients en curs.

Finalment, si es produfs la suspensié i no es preveiés res respecte dels
expedients en curs, s’hauria de tenir en compte allo que a I’efecte disposa
la disposicié transitoria primera del text refés de la Llei de contractes de
les administracions publiques (Reial decret legislatiu 2/2000, de 16 de
juny), que diu:

«Expedients iniciats i contractes adjudicats amb anterioritat a 'entrada en
vigor de la Llei 53/1999, de 28 de desembre.

Els expedients de contractacio iniciats i els contractes adjudicats amb
anterioritat a ’entrada en vigor de la Llei 53/1999, de 28 de desembre,
es regeixen per la normativa anterior. A aquests efectes, s’entén que els
expedients de contractacio han estat iniciats si s’ha publicat la convocatoria
corresponent d’adjudicacio del contracte.».

El caracter supletori d’aquesta disposicid s’esdevé de la diccié expressa
de I’article 147, apartat 2, de la Llei 13/1996; de la disposicié addicional
segona del Reial decret 704/1997, i de la disposicié addicional tinica del
Decret autonomic 81/2002, de 7 de juny.

Conclusié

La prohibicié que les lleis de pressuposts generals de I’Estat estableixen
al Govern per autoritzar la celebracié de contractes d’obra sota la
modalitat d’abonament total del preu, no implica una suspensié del
Reial decret 704/1997, de 16 de maig, ni afecta els governs de les
comunitats autdnomes.
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Informe 1/03, de 28 de febrer de 2003
Requisits d’admissibilitat dels informes. Possibilitat de descomptar
PIVA a adjudicataris exempts.

Antecedents
El batle de Manacor adreca a la Junta I’escrit de consulta segtient:

“CONSULTA SOBRE LA POSSIBILITAT DE DESCOMPTAR IVA A
ASSOCIACIONS EXEMPTES D’ INGRES DE L’IVA.

En relacio amb les licitacions de contracte de I’Ajuntament de Manacor,
en que el projecte o plec de prescripcions técniques du el corresponent IVA
i alguna empresa licitadora esta exempta de Iingrés de I'IVA, aquesta
corporacio planteja la segiient CONSULTA:

Ha de descomptar ’Ajuntament I'IVA del preu d’adjudicacio en aquestes
empreses exemptes de IVA quan son adjudicataries?”

Pressuposits d’admissibilitat

1. La pregunta la formula qui te legitimacié per fer-la després de la
modificacié del Decret 20/1997, de 7 de febrer, de creacié de la Junta
Consultiva, duta a terme pel Decret 147/2000, de 10 de novembre,
de contractacié de la comunitat autonoma de les llles Balears, que
en la disposicié addicional segona autoritza els presidentes dels
ajuntaments per sol-licitar informes de la Junta.

2. No obstant aixo, la sol-licitud no va acompanyada de I'informe on
es manifesta el dubte juridic o interpretatiu que exigeix I’art. 16 del
Reglament d’organitzacié i funcionament de la Junta Consultiva
(aprovat per Acord del Consell de Govern de 10 d’octubre de 1997,
BOCAIB nim. 3 de 25-10-1997), i de I’escarida redaccié del text de la
pregunta no es poden deduir els arguments juridics que s’han tengut
en compte per arribar al dubte que necessita solucid, i, per tant, tenir
per complit aquest requisit previ per a I’emissié de I'informe, com ha
interpretat en altres ocasions la Junta. (Informe 8/02).
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3. Peraltra part, el tema que es planteja aborda qiiestions que excedeixen
I’ambit competencial de la Junta Consultiva, limitat exclusivament a
la normativa en materia de contractacié administrativa, per la qual
cosa I'aplicabilitat o no de la legislacié sobre I'lVA, com també la
interpretacié que se n’ha de fer correspon, en aquest cas, al Ministeri
d’Hisenda, Direccié General de Tributs, Subdireccié General d’Imposts
al Consum, c/Alcald 5, Madrid, on es pot adregar la consulta.

Consideracions juridiques

Unica. Malgrat que no es compleixen els requisits d’admissibilitat,
la Junta, com ha fet en altres ocasions (vegeu informes 4/99, 6/99,
8/99,...), efectuara unes consideracions generals per si poguessin ser
d’interes tant per a I'interpel-lant, com per a aquells que es poguessin
trobar en situacions similars.

El tema de I'lVA es considera en la legislacié de contractes administratius
de manerareferencial, com no podria serd’altra manera, atés que regular-
lo correspon a ’lambit tributari, on s’ha de definir el fet imposable i, per
tant, determinar-hi la subjeccié o no dels contractistes.

Aixi I'art. 77 del text refés de la Llei de contractes de les administracions
publiques, aprovat per Reial decret legislatiu 2/2000, de 16 de juny
(LCAP), disposa que: “Sempre que en el text d’aquesta Llei es faci al-lusio
a limport o quantia dels contractes, s’entendra que s’hi inclou I’IVA, llevat
d’indicacio expressa en contra...”. | per al contracte d’obres, I’art. 131 del
Reglament general de la LCAP, aprovat per Reial decret 1098/2001,
de 12 d’octubre, disposa que: “El pressupost base de licitacio s’obtendra
incrementant el d’execucio material en els conceptes segiients: ... 2. L'impost sobre
el valor afegit que grava execucid de I'obra, el tipus del qual s’aplicara sobre la suma
del pressupost d’execucid material i les despeses generals d’estructura ressenyades
a lapartat 1.

La Llei reguladora de I'IVA (Llei 37/1992, de 28 de desembre), a ’art.
88, diu que: “...En els lliuraments de béns i prestacions de serveis subjectes i no
exempts a I'impost els destinataris dels quals fossin ens publics s’entendra sempre
que els subjectes passius de I'impost, en formular les seves propostes economiques,
malgrat que siguin verbals, hi han inclos IVA que, no obstant aixo, haura de ser
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repercutit com a partida independent, quan aixi pertoqui, en els documents que
es presentin per al cobrament, sense que I'import global contractat experimenti
increment com a conseqiiéncia de la consignacio del tribut repercutit”. | Part. 25
del Reglament que desplega la Llei de 'IVA (RD 1624/1992, de 29 de
desembre) disposa que: “T En relacic amb el que disposa [lart. 88, apartat
1, de la Llei de I’IVA, els plecs de condicions particulars prevists en la contractacio
administrativa contendran la prevencio expressa que a tots els efectes s’entendra
que les ofertes dels empresaris comprenen no només el preu de la contracta, sind
també I'import de I'impost”.

L'IVA és un impost que grava els lliuraments de béns i les prestacions de
serveis, és a dir, que es configura essencialment adrecat a les activitats
amb independeéncia dels subjectes que les realitzen, i, conseqiientment,
les exempcions que regula la normativa (art. 20 i segiients de la Llei)
també fan al-lusi6 a les activitats —prestacions de serveis o lliuraments
de béns- que quedin fora del seu ambit d’aplicacid. Per tant, si I’activitat
que pretén licitar ’Administracié no esta recollida en les activitats
exemptes de 'impost, el pressupost del contracte ha d’incloure I'IVA
corresponent, que sera abonat a qualsevol que en sigui I’'adjudicatari, el
qual estara obligat a presentar la seva oferta amb I'lVA inclos i a declarar-
lo i a abonar-lo (o, si n’és el cas, a la deduccié de I'IVA suportat) a la
Hisenda Publica.

En aplicacié d’aquestes regles i sense perjudici de la millor interpretacié
que pugui donar I’Administracié tributaria competent a la qual hem
al-ludit abans, es pot afirmar amb caracter general que I’6rgan de
contractacié sempre incloura I’'IlVA en el pressupost base dels contractes
quan l'objecte estigui inclos en el fet imposable definit per la Llei
impositiva i el pagara una vegada complits i executats, sense atendre les
caracteristiques dels adjudicataris sobre si n’estan exempts o no com a
persones fisiques o juridiques, atés que, en qualsevol cas, I’hauran de
declarar i, si n’és el cas, abonar-lo a la Hisenda Publica.

| 'organ de contractacié utnicament deixara d’incloure I'IVA en el
pressupost i, per tant, ni s’exigira que els licitadors I'incloguin en les seves
propostes, ni s’abonara a I’adjudicatari, sigui qui sigui, quan P’activitat
que es contracti estigui exempta d’aquest impost i, per tant, manca de
significacié la naturalesa dels adjudicataris respecte de la seva qualitat
de subjectes passius tributaris.
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Informe 2/03, de 27 de marg de 2003
Legitimacié per sol-licitar informes. Requisits d’admissibilitat. Cessié
de contractes.

Antecedents

El president del Consorci Parc de les Estacions tramet a la Secretaria de
la Junta Consultiva un escrit del tenor segiient:

“Em complau trametre’ls el certificat de I'acord adoptat per la_Junta Rectora
del Consorci “Parc de les Estacions”, reunit en sessio extraordindria el passat
31 de gener de 2003, com també una copia de les peticions formulades
per DRAGADQOS, OBRAS Y PROYECTOS, SA i BELLATRIX SEGUNDA,
SL, de la cessid del contracte de les obres del Parc de les Estacions i de la
construccid i explotacid de I'aparcament subterrani, i copia dels informes
emesos al respecte pel secretari del Consorci, per si tenen a bé ordenar
Pemissio de I’informe al qué es refereix 'apartat sisé de I'acord esmentat”

Del certificat adjunt subscrit pel secretari del Consorci i, a la vegada,
secretari de I’Ajuntament de Palma de Mallorca, amb el vistiplau del
tinent de batle d” Urbanisme, per delegacié del batle, diu literalment:

“CERTIFIC: Que la Junta Rectora del Consorci “Parc d’es Estacions”, en
sessio extraordindria celebrada el dia 31-01-2001 31 (sic) va adoptar el
segient ACORD:

Primer.- Autoritzar a Dragados, Obras y Proyectos, SA per a la cessid
dels drets de la concessid de Iexplotacio i manteniment de I'aparcament
subterrani de carrer Marqués de la Fontsanta, a favor de [lentitat
Bellatrix Segunda, SL, en les mateixes condicions i garanties que en el seu
dia li van ser adjudicades. Aixo de conformitat amb larticle 1r del Plec
de prescripcions técniques particulars per a la construccid i explotacio de
Paparcament.

Segon.- Advertir a Dragados, Obras y Proyectos, SA que 'autoritzacio
anterior no trasllada a I'empresa concessionaria Bellatrix Segunda, SL,
la responsabilitat contractual de la construccio del parc i del parking, que
correspon a I’esmentada empresa, i que subsisteixen totes les prescripcions
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contingudes en el Plec de condiciones i en la legislacid de contractes
de les administracions publiques, en els termes fixats en ['esmentada
normativa”.( ...)

“sise.- Demanar un informe a la Junta Consultiva de Contractacio
Administrativa, sobre si és legal la cessio dels drets de la concessid de
Pexplotacio i manteniment de [I'aparcament subterrani del carrer
Marqués de la Fontsanta, inclogui la responsabilitat contractual de la
construccid, tal com pretén Dragados, Obras y Proyectos, SA i demana
Bellatrix Segunda, SL”

També consta entre la documentacié aportada pel sol-licitant, una
copia de dues peticions formulades conjuntament per les dues empreses
interessades en la cessié contractual, o també copies dels informes
emesos pel secretari de la corporacié sobre cada una de les peticions.

Per a una millor comprensié del sentit d’aquest informe transcric a
continuacié alguns fragments dels escrits empresarials i dels informes
del secretari de ’Ajuntament sense perjudici de la mencié que pugui fer-
se’n en les consideracions juridiques d’aquest informe.

En el primer escrit de les empreses, després d’indicar que Dragados,
Obras y Proyectos, SA, adjudicataria del contracte, va subcontractar
amb Bellatrix Segunda, SL, per a I’execucié de les obres i que aquesta
dltima empresa havia obtingut la pertinent classificacié apta per cobrir
les obres de referéncia, se sol-licita a I’alcalde de Palma de Mallorca
a I’empara de Part. 114 del text refés de la Llei de contractes de les
administracions publiques (LCAP), el segiient:

Us demanam respectuosament que, presentat aquest escrit, amb el seu annex,
tengueu per formulades les manifestacions que precedeixen, a Iobjecte que,
en el seu dia, s’autoritzi, amb totes les seves conseqgiiéncies, la transferéncia
per “DRAGADOS, OBRAS Y PROYECTOS, SA”, a “BELLATRIX
SEGUNDA SL”, del contracte administratiu de concessio d’obres piibliques
del que s’ha fet merit”.

L’anterior escrit va ser objecte d’informe del secretari del Consorci en
queé concloia:
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“Per tot ’exposat, sempre que la cessid del contracte sigui total, és a dir del
contracte integre (parc, placa Espanya, carrers limitrofs i aparcament, amb
reposicid...etc, €s a dir de tot el contractat per Dragados en I'expedient), i
s’acrediti i empleni 'anteriorment assenyalat pertoca autoritzar la cessio.

Hi ha, aixo no obstant, el dubte raonable del funcionari informant, sobre la
suficiéncia de la classificacio a la qual s’ha fet referéncia a Iapartat ¢ dels
requisits exigits, ja que la possible cessionaria no reuneix les classificacions del
cedent, si aixi s’aprova, per la qual cosa s’estima necessari elevar consulta a
la Junta Consultiva de Contractacio Administrativa de I’Estat, o de la nostra
comunitat autonoma, sobre si es considera que les classificacions de Bellatrix
Segunda SL, en relacid a les obres contractades per DRAGADOS, OBRAS Y
PROJECTOS, SA, compleixen el requisit exigit per 'article 114.2, c del text
refds de la Llei de contractes de les administracions piibliques, aprovat per
Reial decret legislatiu 2/2000, de 16 de juny”.

Amb data posterior les empreses dirigeixen un nou escrit a I’alcalde en
que, entre d’altres al-legacions, exposen:

“Tercer.- Amb aquesta finalitat, “BELLATRIX SEGUNDA, SL”, a
Pempara de Iarticle 1 del Plec de prescripcions técniques particulars per a la
construccid i explotacio de I'esmentat aparcament subterrani (pagina 180),
se subrogara en els drets de la concessio de que s’ha fet mérit, assumint,
amb totes les consegiiéncies, de I’explotacio de I’esmentat aparcament.
Aixi s’ha d’esdevenir amb la conformitat prestada des d’un principi per
“DRAGADQS, OBRAS Y PROJECTOS, SA”, en els termes puntualitzats a
Pesmentat escrit conjunt de 2 de juliol passat.

Ara bé, perqué sigui aixi i I'acord guanyi efectivitat, cal la conformitat
d’aquest Ajuntament; i en aquest ordre de coses ,heu de tenir en compte que
tal i com es va al-legar i justificar a I’escrit que acabam de tractar, concorren
en Bellatrix Segunda, SL, les circumstancies de classificacio per la Junta
Consultiva de contractacid Administrativa de la nostra comunitat autonoma,
de conformitat amb I'acord que va adoptar el 27 de juny d’enguany.”

| a aquest dltim escrit segueix un nou informe de la Secretaria del
Consorci en que diu:
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“(...) de conformitat amb el que disposa Iarticle 1 nim. | del Plec de
prescripcions técniques particulars per a la construccio i explotacio de
Paparcament subterrani per a automobils del Parc de les Estacions, que
literalment diu:

“Els drets de la concessio de I'aparcament poden ser cedits a una altra
empresa, cooperativa, comunitat de propietaris, etc., sempre que, reunint
garanties analogues a les exigides al concessionari sigui aprovat pel Consorci
partint de la legislacio vigent, i sempre que assumeixi les responsabilitats del
concessionari primitiu”.

Per tot aixo, aquesta Secretaria General és de ["opinio que pertoca la cessio
o subrogacio de Iexplotacio i manteniment de I'aparcament, i 'empresa
cessiondria ha d’assumir tots i cada un dels drets i de les obligacions que
tenia assumides la contractista cedent, quant a ’explotacid i al manteniment
de 'aparcament.

Tot aixo sense perjudici de la responsabilitat adquirida per 'empresa
adjudicataria del contracte d’obres del parc i de 'aparcament i adjudicataria
de I’explotacio d’aquest iiltim DRAGADQOS, OBRAS Y PROJECTOS SA,
pel que fa a I’execucio correcte de les obres, subsistint totes les prescripcions
contingudes en el Plec de condiciones i en la legislacio de contractes de les
administracions publiques, en els termes fixats en la normativa esmentada”.

De tots els escrits i documents aportats no es despren qui, a més de
’Ajuntament de Palma, conforma el Consorci sol-licitant, ni quin és
el contingut dels plecs de clausules administratives particulars ni el
de prescripcions técniques, ni tampoc qualsevol altra circumstancia
esdevinguda durant la substanciacié de I’expedient administratiu.

Posteriorment a la recepcié de la sol-licitud d’informe en aquesta
Junta, el president del Consorci tramet copia del recurs de reposicié
interposat per ’empresa Bellatrix Segunda SL contra I’acord adoptat pel
Consorci que autoritza la cessié. Uacompanyen una copia dels plecs de
clausules administratives particulars i de condicions tecniques, diversos
acords presos pel Consorci i una copia dels contractes subscrits amb
’adjudicataria.

La tramesa de la copia del recurs es produeix a instancies de I’empresa

recurrent que el sol-licita per mitjangant altressi en Pescrit de
formalitzacié.
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Pressuposits d’admissibilitat

1. La normativa reguladora del funcionament de la Junta Consultiva
(Decret 20/1997, de 7 de febrer, Acord del Consell de Govern de
10 d’octubre de 1997, i disposicié addicional segona del Decret
147/2000, de 10 de novembre) no preveu els presidents dels Consorcis
entre les persones legitimades per sol-licitar informes.

En efecte, Iarticle 12 del Decret 20/1997, de creacié de la Junta
Consultiva, limita la facultat de sol-licitar informes als secretaris
generals tecnics de les diferents conselleries, a I'interventor general
i al Departament Juridic. Posteriorment amplia aquesta facultat
als presidents de les organitzacions empresarials de les Illes Balears
afectades per la contractacié administrativa, d’acord amb la
modificacié de ’esmentat article duta a terme per Decret 86/1998,
de 9 d’octubre. Finalment, la disposicié addicional segona del
Decret 147/2000, sobre contractacié de la comunitat autbnoma de
les llles Balears atribueix també aquesta legitimacié als presidents
dels consells insulars i dels ajuntaments de I’ambit de la comunitat
autdonoma balear.

D’altra banda, Particle 15 del Reglament d’organitzacié i
funcionament de la Junta Consultiva, diu que quan els directors o
gerents de les entitats autonomes o de les entitats de dret public
dependents de ’Administracié de la comunitat autonoma de les llles
Balears pretenguin obtenir informes de la Junta Consultiva, han de
dirigir les peticions a la Secretaria General Tecnica de la Conselleria
a que estiguin adscrites, la qual, si ho considera oportu, pot elevar la
peticié d’informe a la Junta.

2. Qualsevol sol-licitud d’informes ha d’anar acompanyada d’un
informe juridic “sobre la giiestid plantejada, on es manifesti el dubte juridic o
interpretatiu que es consulta amb ’exposicid dels arguments que s’han tingut en
compte” (art. 16.3 del Reglament).

A més, “A lescrit de sol-licitud s’han d’adjuntar tels documents necessaris per

a lestudi i analisi, quan es tracti d’expedients de contractacid concrets” (art.
16.2 del Reglament).
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3. La peticié d’informe a la Junta no s’ha adequat a les prescripcions
indicades als apartats precedents, atés que ni ha estat efectuada per
una persona legitimada ni s’hi ha adjuntat I'informe juridic especific
ni de tots els documents necessaris per a I’estudi i analisi de la qiestié
plantejada.

4. Quant al recurs de reposicié tramés posteriorment aquesta Junta no
fara cap pronunciament ates que resoldre’l competeix exclusivament
al Consorcii que lajJunta Consultiva no pot substituir els informes que
correspon emetre al si dels organs de contractacié, sense perjudici de
tenir en compte, només als efectes il-lustratius de la situacié de que
sorgeix el dubte juridic plantejat, els documents que I’'acompanyen.

Consideracions juridiques

Unica. Malgrat el fet que la sol-licitud no reuneix els requisits exigits per
a la seva admissibilitat, i sense perjudici de que pugui ser replantejada
per persona legitimada, la Junta exposara algunes consideracions de
caracter general sobre la questid, atenent a les dades aportades, per
si fossin suficients tant al interpel-lant per donar solucié al cas concret
sotmes a consulta, com als qui tinguessin dubtes sobre assumptes
de similars caracteristiques, continuant aixi amb la norma d’actuacié
d’aquesta Junta recollida en nombrosos informes anteriors. (1/2003;
4,6y 8/1999. etc.)

Amb la sol-licitud presentada no s’ha aportat I'informe juridic on que
es posa de manifest el dubte juridic o interpretatiu que es consulta,
encara que si s’aporten dos informes juridics emesos arran dels escrits
presentats per les empreses interessades en la cessié contractual, i que
aparentment sén contradictoris. El primer d’ells parteix de I’afirmacié
que “la cessio del contracte sigui total, és a dir el contracte integre”, perd a
I’informe seglient (emeés quatre mesos després) s’arriba a la conclusié
que la cessié parcial del contracte és procedent.

Aquest canvi de postura (no explicat perqué no s’ha aportat I'informe
especific que ha d’acompanyar qualsevol sol-licitud) sembla que
té la seva rad de ser en el que estableix I'article 1, nim. I, del Plec de
prescripcions técniques particulars, d’acord amb el qual “los drets de
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la concessid de I'aparcament poden ser cedits a una altra empresa, cooperativa,
comunitat de propietaris, etc., sempre que reuneixi garanties analogues a les exigides
al concessionari i ho aprovi el Consorci d’acord amb la legislacio vigent, i sempre que
assumeixi les responsabilitats del concessionari primitiu”.

Tanmateix, tot i que s’hagi obtingut aquest segon informe favorable a la
cessio, I’acord del Consorci que autoritza la cessid, a I’apartat sise, conté
I’expressa obligacié de demanar un informe a la Junta sobre la legalitat
de la cessio, obligacié que confirma d’alguna manera la pervivencia del
dubte posat de manifest en el primer informe del secretari del Consorci.
Perod la confusa redaccié de I’acord del Consorci, unida a la manca de
I’informe especific sobre el dubte plantejat, impedeix conéixer ’abasta
que pugui tenir, si n’és el cas, I'informe d’aquesta Junta.

Des d’una perspectiva exclusiva de caracter general, aquesta Junta entén
que l'article 114 de la LCAP preveu la cessié dels contractes com un
tot. Aixi sembla deduir-se de la literalitat del precepte quan utilitza el
singular a I'apartat 1 de I'art. 114: “els drets i obligacions provinents del
contracte poden ser cedits a un tercer...”, i aixi ho ha entes majoritariament
la doctrina en considerar la cessié com una modificacié subjectiva que
implica que el contractista desaparegui de la relacié juridica contractual
i sigui substituit pel cessionari.

També del context en que s’emmarca la contractacié administrativa
sembla deduir-se que els contractes constitueixen un tot que ha
d’encarregar-se a un adjudicatari, i que es permet la substitucié de la
posicié contractual del mateix mitjan¢ant la cessié, pero sense que aixo
doni lloc a una autentica disgregacié del contracte en qué apareguin
diversos adjudicataris amb diferents responsabilitats, cosa que
resulta incompatible amb els perfils propis de la institucié. (Exemples
conceptuals de I'afirmacié anterior els trobam en multiples articles de
la LCAP, com ara el 68 que prohibeix el fraccionament del contracte,
el 24 que obliga a constituir-se en UTE quan un contracte pretén
executar-se per diversos empresaris, essent I'assumpcié d’obligacions i
responsabilitats de caracter solidari davant ’Administracié; el 115 que
permet subcontractar tercers per a la realitzacié parcial del contracte
pero en que I’adjudicatari conserva “la total responsabilitat de ’execucio del
contracte davant I’Administracid”, etc...).
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El tot que constitueix 'objecte del contracte no queda alterat pel
fet que les prestacions puguin ser considerades des del punt de vista
técnic com susceptibles d’execucié independent o que fins i tot tenguin
conceptualment incardinacié en diferents tipus de contractes, com
aixi queda de manifest en les prevencions de la LCAP, en els articles 4,
que estableix la Ilibertat de pactes; 6 que permet els contractes mixtos,
o 68, que, amb la deguda justificacié, permet la divisié en lots quan
I’objecte permet la realitzacié independent de les prestacions, fet que,
d’altre banda, no ha volgut ni previst en aquesta ocasié per I’organ de
contractacio.

D’altra banda, s’ha de confirmar que per a qualsevol cessié del contracte
el cessionari ha de complir el requisit d’estar possessié de la classificacié
exigida al cedent ates que ho ordenen aixi els articles 114.2 c¢) i el 25.1,
paragraf segon de la LCAP, sense perjudici de que es pugui exceptuar
aquest requisit conforme al punt 3 d’aquest article i que no es pugui
obviar el que digui el Plec de prescripcions tecniques, en el qual per cert,
sense entrar en si s’adequa a la legalitat, es diu amb claredat que la
cessié hauria de fer-se a favor de qui reuneixi “garanties analogues exigides al
concessionari”, que s’efectui conforme “a la legislacio vigent” i que “assumeixi
les responsabilitats del concessionari primitiu”™.

Aix0 no obstant i limitant-nos a la questié concreta que es despréen
de Papartat sise de 'acord del Consorci, aixo és, a I’'assumpcié de la
responsabilitat contractual del cessionari, no hi pot haver una altra
resposta que l’establerta a I'apartat 3 d’aquest mateix article, que
taxativament disposa que “el cessionari queda subrogat en tots els drets i
obligacions que correspondrien al cedent”. Per tant, no es poden cedir només
els drets i no traslladar al cessionari les responsabilitats contractuals
corresponents.
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Informe 3/03, de 18 de marg de 2003
Supervisié de projectes d’obres. Oficines de supervisié. Substitucid.

Antecedents

La secretaria general tecnica de la Conselleria de Medi Ambient formula
consulta a la Junta Consultiva de Contractacié Administrativa en els
termes seglents:

“Larticle 135.1 del Reial decret 1098/2001, de 12 d’octubre, pel qual
s’aprova el Reglament general de la Llei de contractes, estableix que els
departaments ministerials que tenguin al seu carrec la realitzacio d’obres
hauran d’establir oficines o unitats de supervisio de projectes a efectes del
que preveu larticle 128 de la Llei de contractes i en els articles 136 i 137
del Reglament esmentat.

D’altrabanda, larticle 135.2 disposa que quan per Pescasvolum i importancia
de les obres que s’han de realitzar no sigui necessari 'establiment d’oficines o
unitats de supervisio de projectes, el titular del departament podra acordar
que les funcions de supervisio les exerceixi la unitat del departament que, per
rad de ’especialitat de les seves funcions, sigui més idonia a la naturalesa de
les obres.

La Conselleria de Medi Ambient, en [’exercici de les seves competéncies,
presenta necessitats de supervisar projectes mitjangant un gabinet técnic que
en lactualitat encara no esta dotat. Aixi doncs, les funcions relatives a la
supervisid de projectes en els contractes d’obres que subscriu la Conselleria
de Medi Ambient corresponen al Gabinet Técnic de la Conselleria d’Obres
Pibliques, Habitatge i Transports, ja que la Conselleria no ha creat el seu
propi gabinet técnic.

Ateses les necessitats actuals de la Conselleria de Medi Ambient com també
Pacumulacio de feines al Gabinet Técnic de la Conselleria d’Obres Piibligues,
Habitatge i Transports, i a causa que no hi ha actualment una oficina de
supervisio de projectes en aquesta Conselleria, es planteja la qiiestio de les
possibles alternatives per a I'exercici de les funcions de supervisic.
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En concret es planteja la giiestio relativa a la possibilitat de designar un técnic
de la Conselleria de Medi Ambient amb coneixements i mitjans suficients,
que no hagi intervengut en la tramitacio de Iexpedient de contractacid
perqué realitzi 'oportuna supervisio del projecte, o bé per contractar la
supervisio dels projectes d’obres amb una persona fisica o juridica aliena a
I’Administracio seguint el procediment de contractacio legalment establert.

Aiximateixien cas que s’informi favorablement la primera qiiestid, se sol-licita
el pronunciament de la Junta Consultiva de Contractacié Administrativa
relativ a la forma adequada de la disposicio que ha de contenir les possibles
alternatives a la supervisio de projectes d’obres que realitzen actualment
les oficines de supervisio de projectes en substitucio de Particle 135 del
Reglament general de contractacid, el qual segons la disposicid final primera
del mateix text legal no té caracter de basic”.

Pressuposits d’admissibilitat

1. La sol-licitud d’informe la fa la secretaria general teécnica de la
Conselleria de Medi Ambient, qui té legitimacié per a aixo d’acord
amb Part. 12.1 del Decret 20/1997, de 7 de febrer (BOCAIB nim.
24, de 25-02-1997), de creacié de la Junta Consultiva, i I’art. 15.1 del
Reglament d’organitzacié i funcionament de la Junta (BOCAIB ndm.
133, de 25-10-1997).

2. Amb la sol-licitud s’acompanya un informe Juridic, d’acord amb el
que disposa I’apartat 3 de I’art. 16 del Reglament esmentat.

3. La documentacié aportada és suficient per poder emetre I'informe
sol-licitat ates que es compleixen tots els requisits previs d’admissid.

Consideracions juridiques
Primera. La questié que planteja la secretaria general técnica de la
Conselleria de Medi Ambient fa referéncia a la possibilitat d’efectuar

la supervisié dels projectes d’obres al marge de les oficines o unitats de
supervisié que hi ha a ’Administracié de la comunitat autonoma.
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En l'assumpte convergeixen aspectes administratius de caracter
organitzatiu amb els estrictament inclosos en la contractacié
administrativa, unics sobre els quals la Junta Consultiva té competencia
per pronunciar-se.

La supervisié dels projectes és un tramit previ que la Llei de contractes
de les administracions publiques (text refdés, aprovat per Reial decret
legislatiu 2/2000, de 16 de juny -LCAP-), estableix, a I'art. 128, per a
determinades obres (superiors a 300.506,05€...) i amb una especifica
funcié (verificar el compliment de les normes legals i técniques), pero
sense atorgar-li el rang de norma basica d’aplicacié obligatoria per
a totes les administracions publiques. En concordangca amb aixo, els
articles 135, 136 i 137 del Reglament general de la LCAP (aprovat per
Reial decret 1098/2001, de 12 d’octubre -RGLCAP-), que despleguen
la Llei, manquen aixi mateix d’aquest caracter basic. Conseqtientment,
’Administracié autondomica podria adoptar la seva propia regulacié
sobre la materia d’acord amb les seves normes estatutaries i legislatives
sense més intervencié d’aquesta Junta Consultiva que la d’informar
preceptivament “els projectes normatius reglamentaris en mateéria de contractacio
administrativa”, com aixi ho disposa ’art. 2.1 a) del Decret 20/1997, de
7 de febrer, que la crea.

Ara bé, mentre no es produeixi aquesta regulacié s’ha d’estar a la que
contenen els articles esmentats de la Llei i del Reglament, per aplicacié
del que disposen I’article 50.3 de I’Estatut d’autonomia i 33.3 de la Llei
de regim juridic de ’Administracié de la comunitat autonoma de les
llles Balears.

Segona. D’acordamb I’art. 135 del RGLCAP “els departaments ministerials
que tenguin al seu carrec la realitzacié d’obres hauran d’establir oficines o unitats
de supervisio de projectes...”. Si canviam departaments ministerials per
conselleries, segons s’ha d’entendre d’acord amb la disposicié final
segona del RGLCAP, sembla que I’existencia d’una oficina de supervisié
a la Conselleria de Medi Ambient hauria de ser obligatoria ja que
és obvi que té al seu carrec la realitzacié d’obres i a més, d’acord a
’apartat 3 d’aquest art. 135, també |i incumbeixen les obres dels
organismes autonoms i altres entitats publiques que en depenen
(IBANAT, IBASAN, IBAEN...), llevat que tenguessin una oficina o unitat
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propia de supervisié. Aixi ho ha entés I’Administracié autonomica en
crear un Gabinet Tecnic encarregat de realitzar aquestes funcions, com
afirma I’escrit de consulta, perd que no té operativitat atés que no esta
dotada economicament. Davant d’aixo, la supervisié I’efectua una altra
conselleria que, logicament, en assumir més volum de feina que per a
la qual ha estat creada, produeix els consegilients retards i trastorns
del servei. També hi ha altres oficines de supervisié a altres conselleries
(Educacié, Presidencia) que podrien realitzar-la, com ha ocorregut en
altres ocasions. La solucié escapa de les competencies d’aquesta Junta,
com ja s’ha apuntat, perque té caracter d’organitzacié administrativa,
pero si exercim la funcié que respecte de la recomanacié també té la Junta
Consultiva, se suggereix la rapida posada en funcionament de 'oficina
de supervisié per a la Conselleria de Medi Ambient en compliment del
que ordena I’art. 135.1 del RGLCAP.

Tercera. Lexcepcié de I'art. 135.2 del RGLCAP en virtut de la qual “e/
titular del departament podra acordar que les funcions de supervisio les exerceixi
loficina o unitat del departament que, per rad de especialitat de la seva comesa,
sigui més idonia a la naturalesa de les obres”, és a dir, la possibilitat de designar
un técnic de la mateixa Conselleria, com s’apunta en la sol-licitud
d’informe, tampoc creim que sigui la millor solucid, ja que esta prevista
en el precepte per a “quan per escas volum i importancia de les obres que
s’han de no es jutgi necessari 'establiment d’oficines o unitats de supervisio de
projectes...”, la qual cosa no és aquest cas, on les obres ni sén escasses
ni tampoc no tenen importancia i, fins i tot, I’oficina de supervisié esta
dissenyada perd no dotada, i, a més, els tecnics de la Conselleria que
no hagin participat en Ielaboracié del projecte o en la tramitacié de
I’expedient, bé pertanyeran a la mateixa unitat d’on sorgeix el projecte
i estaran influits, o bé, pertanyeran a una altra unitat que no tengui la
idoneitat exigida per rad de I’especialitat. | si hi ha técnics suficients no
té sentit que romangui sense dotacié ni cobertura I’oficina de supervisié.

Aixd no obstant, atés que l’activitat de I’Administracié ha d’estar
inspirada en el principi d’eficacia (art. 3 de la LRJPAC), podria aplicar-
se analogicament Iexcepcié prevista en aquest apartat, justificant-ho
degudament en 'expedient i sempre que la unitat o servei que realitzi
la supervisié compti amb “la competéncia i els mitjans per exercir les funcions
propies de les oficines de supervisio de projectes que resulten de l'art. 128 de la
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LCAP i 136 del RGLCAP”, com ja va dir la Junta Consultiva estatal en el
seu Informe 20/2001.

Quarta. La contractacié externa de la supervisié dels projectes d’obres
té empara legal a P’art. 196.2 de la LCAP en poder ser I'objecte d’un
contracte de consultoria i assisténcia. Ara bé, perque aixo sigui possible
és necessari complir 'apartat 1 de l’art. 202 de la mateixa Llei que
disposa: “A l’expedient de contractacid haura d’incorporar-se un informe del servei
interessat en la formalitzacio del contracte, en el qual es justifiquin degudament la
insuficiéncia, la manca d’adequacio o la conveniéncia de no-ampliacio dels mitjans
personals i materials amb els quals compta I’Administracio per cobrir les necessitats
que es tracten de satisfer a través del contracte”, i haura de ser adjudicat pels
procediments i les formes prevists a la LCAP, és a dir, per procediment
obert o restringit mitjangant concurs com a forma normal (art. 208.3),
o excepcionalment, per procediment negociat quan concorri alguna de
les causes previstes en els articles 209 i 210 de la LCAP.

Conclusié

1. A judici de la Junta Consultiva de Contractacié Administrativa de la
CAIB, la Conselleria de Medi Ambient hauria de comptar amb una
oficina de supervisié de projectes d’obres, degudament dotada de
mitjans técnicsipersonals, ates que esdonen les condicions establertes
a l’art. 135.1 del RGLCAP, la qual cosa es posa de manifest en aquest
Informe, exercint la funcié de recomanacié que correspon a la Junta
a Pempara de I’art. 2, apartat 4, del Decret 20/1997, que la crea.

2. La supervisié de projectes la podrien dur a terme tecnics de la
Conselleria de Medi Ambient o mitjangant contractacié externa amb
les precisions indicades en les consideracions juridiques d’aquest
Informe.
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Informe 4/03, de 18 de marg de 2003
Classificaci6 del contractista. Possibilitat d’acreditar la d’una empresa
dominant per mitja de la classificacié de les seves filials.

Antecedents

El secretari general tecnic de la Conselleria de Salut i Consum sol-licita
un informe mitjangant I'escrit en el que exposa el segiient:

“La Mesa de contractacid per a la seleccio del contractista que ha de fer
PHospital d’Inca, presidida pel secretari sotasignat, va acordar, per
unanimitat, sol-licitar un informe a la Junta Consultiva de Contractacio
Administrativa sobre la qiiestid segiient:

Si es pot admetre al concurs per a la seleccid del contractista que ha de fer
Phospital d’Inca, a PUTE formada per empresa Construccions San José SA
i Udra Industrial SA, que participen en un 80% i un 20% respectivament en
PUTE, quan aquesta iltima no té classificacio d’empresa d’obres. Es tramet
adjunt, linforme del Servei Juridic de la Conselleria sobre la giiestio que es
planteja”.

Acompanyen l’escrit un informe que aporta I'UTE i una copia dels
documents que presenta a la licitacié.

Pressuposits d’admissibilitat

1. Falasol-licitudd’informelaSecretaria General Tecnicadela Conselleria
de Salut i Consum, que hi té la legitimacié pertinent d’acord amb
I’article 12.1 del Decret 20/1997, de 7 de febrer (BOCAIB nim. 4,
de 25 de febrer de 1997), de creacié de la Junta Consultiva, i amb
art. 15.1 del Reglament d’organitzacié i funcionament de la Junta
(BOCAIB ntim. 133 de 25 d’octubre de 1997).

2. Alasol-licitud s’hi ha adjuntat un Informe juridic, segons que estableix
I’apartat 3 del article 16 del Reglament esmentat.

3. La documentacié aportada és suficient per poder emetre I'informe
sol-licitat ates que compleix tots els requisits previs d’admissié.
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Consideracions juridiques

Primera. Encara que la pregunta que formula el secretari general
tecnic només al-ludeix a si en una UTE pot admetre’s que un dels seus
membres no estigui classificat quan a la licitacié s’exigeix aquest requisit,
de I'informe juridic que acompanya a la pregunta i de les al-legacions
contingudes a la documentacié aportada es dedueix que la vertadera
quiestié que se sotmet al criteri d’aquesta Junta Consultiva no és una
altra que la de la interpretacié que s’ha de donara ’article 15.1, paragraf
segon, de la Llei de contractes de les administracions publiques (text
refés aprovat per Reial decret legislatiu 2/2000, de 16 de juny -LCAP-)
que diu literalment:

“En el suposit de persones juridiques dominants d’un grup de societats,
es podran tenir en compte a les societats pertanyents al grup, a efectes
d’acreditacio de la solvéncia economica, financera i técnica o professional, o
de la corresponent classificacid, si n’és el cas, de la persona juridica dominant,
sempre que aquesta acrediti que té efectivament a la seva disposicid els mitjans
de les esmentades societats necessaris per a 'execucid dels contractes™.

La incorporacié al text legal de la possibilitat de tenir en compte les
societats filials d’un grup als efectes d’acreditacié de la solvencia de
I’empresa dominant d’aquest grup, obeeix a la necessitat d’adaptacié
del nostre ordenament juridic a les directives europees en materia de
contractacié administrativa, en la interpretacié que en fan les sentencies
del Tribunal de Justicia de les Comunitats Europees.

D’acord amb aquest Tribunal (senténcies 14 d’abril de 1994, 18 de
desembre de 1997, o la més recent de 2 de desembre de 1999) perque
una empresa pugui provar que posseeix la solvéncia técnica o economica
deguda pot acudir als mitjans que estan en poder d’altres entitats
sempre que s’acrediti “que té efectivament a la seva disposicid els mitjans de
les esmentades societats que siguin necessaris per a I’execucid dels contractes”.
“Corresponen al jutge nacional apreciar si s’aporta tal justificacio en [‘assumpte
principal”.

Convé precisar que les dues senténcies citades en primer lloc es van
dictar en ocasié de I’examen d’una sol-licitud de classificacié.
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D’altra banda, en no referir-se les sentencies europees a la manera
d’acreditar I’efectiva disposicié de mitjans, entenam que aixd s’ha
d’acreditar mitjangant negocis juridics que produeixin efecte atributiu
d’aquesta disposicié, hi no n’hi ha d’haver prou amb les meres
declaracions de les persones interessades.

Segona. No hi ha cap objeccié a fer, doncs sobre el fet de tenir en compte
els mitjans de les filials per acreditar la solvencia de ’empresa mare,
o, si n’és el cas, per obtenir la corresponent classificacié. El problema
rau en la determinacié de qui és competent per apreciar aquestes
circumstancies.

La classificacié és un sistema o procediment de constatacié de la
solvencia de les empreses que esta legalment establert en 'ordenament
juridic espanyol i expressament reconegut en les directives europees
sobre coordinacié dels procediments d’adjudicacié dels contractes
publics d’obres i de serveis (92/50/CEE i 93/37/CEE), per part seva,
Iarticle 25.1, de la LCAP disposa que “és un_requisit indispensable” haver-
la obtingut “préviament” per contractar obres o serveis superiors a
120.202,42 euros, i 'article 62.b en relacié amb el 20.k ambdés de la
LCAP, estableix que la falta de classificacié se sanciona amb la nul-litat
de ple dret. La competeéncia per a la classificacio esta atribuida a la Junta
Consultiva de Contractacié Administrativa d’acord amb Iarticle 28,
apartats 11 3, segons que es tracti de I’ambit estatal o autonomic.

La impetuositat que utilitza la Llei perqué la classificacié s’exigeixi amb
caracter previ, unida a la irrenunciabilidad de la competéncia que fixa
Part. 12.1, de la Llei 30/1992, de 26 de novembre, de régim juridic de
les administracions publiques i del procediment administratiu comu, no
deixen lloc a dubtes sobre el fet que ni ’organ de contractacié ni la mesa
tenen competeéncia per atorgar classificacions, raé per la qual no poden
admetre a la licitacié qui no acrediti, quan aquest requisit sigui exigible
conforme a la Llei.

Tercera. En el aquest cas, en tractar-se d’una UTE, la classificacié de
PUTE com a entitat unitaria, (mancada de personalitat juridica pero
apta per ser subjecte contractual -art. 24 de la LCAP-) s’ha d’obtenir
pel procediment especial establert a I’art. 31.1, de la LCAP, que diu
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que les UTEs “s’han de classificar en la forma que reglamentariament es
determini, mitjangant I'acumulacio de les caracteristiques de cada integrant la unio
temporal expressades en les seves respectives classificacions”. Atés que la forma
reglamentariament determinada és la que indiquen els articles 51 i 52
del Reglament general de la LCAP (aprovat per Reial decret 1098/2001,
de 12 d’octubre), en qué es diu que la mesa de contractacié “ha de
comprovar” si els licitadors “es troben classificats”, “i ha de rebutjar els que no
compleix aquest requisit” i “quan el licitador sigui una unid temporal d’empresaris
classificats individualment, s’ha de comprovar si entre tots compleixen la totalitat dels
subgrups exigits”. Sense oblidar que, I’article 31.2 de la LCAP, precisa que
“En tot cas, és requisit basic per a I'acumulacio de les esmentades caracteristiques
que totes les empreses que concorrin en la unio temporal hagin obtingut préviament
classificacid com a empresa d’obres o de serveis, en relacio amb el contracte al
que optin...”, precepte que el Reglament desplega en els articles citats
abans amb la redaccié segiient “..és requisit basic per a 'acumulacio de les
caracteristiques de cada un dels integrants en les unions temporals d’empreses, i en
concret perqué I'organ de contractacio, per mitja de la mesa de contractacid , en faci
la classificacid, que totes les empreses que concorrin a la licitacid del contracte hagin
obtingut previament classificacio d’empreses d’obres...”

Podem afirmar, de conformitat amb les normes transcrites, que la
competencia per classificar les UTEs si que resideix en els organs de
contractacié, per mitja de les meses de contractacié, perd aquesta
competéncia esta limitada a lPacumulacié de les classificacions
obtingudes préviament per les empreses que componen aquesta UTE,
les quals han hagut de ser atorgades per ’organ competent indicat en
la consideracié juridica segona d’aquest informe, aixo és, per la Junta
Consultiva de Contractacié Administrativa.

Quarta. La interpretacié que I’empresa pretén, exposada en I'informe
juridic de ’expedient aportat, segons la qual la mesa de contractacié ha
de considerar complits els requisits de classificacié ja que article 15.1
de la LCAP diu que s’han de tenir en compte a les societats filials als
efectes “de la corresponent classificacio”, no pot acceptar-se si no és tan sols
en el sentit de d’obtenir la classificacié en el corresponent procediment
classificatori feta per ’organ competent, ja que, si s’entenia en la forma
pretesa, equivaldria a alterar la competencia legalment establerta i la
significacié mateixa del concepte de classificacié.
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En efecte, de tot el que s’ha dit argumentat queda patent que la
classificacio és un sistema implantat per ’'ordenament juridic d’un pais,
en aquest cas Espanya, que és membre de la Comunitat Europea, perd
les directives de la qual li ho permeten fer, de manera que correspon
a la Junta Consultiva ’examen de la solvencia econdmica, financera i
técnica o professional de les empreses quan es tracta de possibilitar
I’accés a determinats contractes d’obres o de serveis, atés que s’estableix
amb caracter imperatiu aquesta circumstancia a I’art. 15.1 mateix de
la LCAP quan diu que, per poder contractar amb ’Administracié s’ha
d’acreditar la solvencia econdomica i técnica, disposicié a la qual s’afegeix
que aquest requisit “..s’ha de substituir per la corresponent classificacid en els
casos en que d’acord amb aquesta Llei sigui exigible”. Aixo és, la Llei ha volgut
que, en uns casos, Iapreciacié de la solvencia s’efectui pels organs de
contractacié mateixos (per mitja de les meses de contractacid, si n’és
el cas) i en altres determinats, ha volgut que aquesta apreciacié la faci
un organ especialitzat com ara la Junta Consultiva de Contractacié
Administrativa.

Congruent amb aixo el RGLCAP, dia a I'art. 11 que, perquée les
empreses puguin licitar, “se n’han de fixar en els plecs de clausules
administratives particulars els criteris de seleccié basats en els mitjans
de solvencia establerts en els articles 16, 17, 18 i 19 de la LCAP, excepte
en els contractes d’obres i de serveis en que sigui exigible el requisit
de classificacié.  D’altra banda, I'article 82 imposa a les meses la
qualificacié de la documentacié i la determinacié de si les empreses
s’ajusten als criteris de seleccié “a que fa referéncia lart. 11 d’aquest
Reglament”, i en limita la actuacié quan a la licitacié s’exigeixi el requisit
de la classificacié a comprovar si els licitadors “es troben classificats als
subgrups exigits”, segons ordena 'art. 51.

Sies permetiaalamesaoal’organ de contractacié considerarclassificada
a ’empresa mare per I’avaluacié dels mitjans de que disposen les filials
s’alterarien les normes de classificacid, ja que realment es classificaria
una empresa sense la tramitacié del complex expedient regulat en els
articles 25 i ss. de la LCAP i del 25 al 54 del RGLCAP.
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Conclusions

1. No és admissible a licitacié una UTE en qué un dels seus membres
no ha obtingut préviament la classificacié quan aquest requisit és
exigible en el procediment de licitacié.

2. La previsié de larticle 15.1, paragraf segon, de la LCAP, en els
suposits de classificacid, no hi és d’aplicacié automatica ni apreciable
per les meses de contractacid, siné que requereix necessariament la
instruccid i la resolucié d’un expedient de classificacié de la persona
juridica dominant del grup, en el que es pot apreciar, i cal fer-ho aixf,
el requisit de la disposicié efectiva dels mitjans de les societats filials.
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Informe 5/03, de 29 de maig de 2003
Contracte de consultoria i assisténcia. Liquidacié del contracte. Revisié
de preus.

Antecedents

La secretaria general tecnica de la Conselleria de Medi Ambient sol-licita
informe a la Junta mitjangant escrit que diu el segiient:

“D’acord amb larticle 16 de I’Acord de 10 d’octubre de 1997 pel qual
s’aprova el Reglament de la Junta Consultiva de Contractacio Administrativa
es formalitza sol-licitud d’informe relativ a la procedencia d’efectuar una
liquidacio amb saldo d’un contracte d’assisténcia técnica.

En data 9 de juliol de 1999, es va adjudicar per la conselleria de Medi
Ambient, Ordenacié del Territori i Litoral un contracte d’assisténcia
técnica per a la redaccio de projectes basics, d’execucio i direccio de les
obres d’adequacio d’edificis a I’estacio naval de Séller al senyor Joan Serra
Burguera, i 'import del pressupost d’adjudicacio era de dotze milions set-
centes seixanta mil pessetes (12.760.000.-pts.) equivalents a setanta
sis mil sis-cents vuitanta-nou euros amb catorze céntims (76.686,14 €).
(Expedient 23/99).

El contracte esmentat es formalitza en data 26 de juliol de 1999, i en data
17 d’octubre de 2002, se signa Iacta de recepcid del contracte.

A conseqtiéncia d’un increment d’obra executada per un import equivalent al
9,92% del pressupost d’adjudicacio d’obres, la certificacid final corresponent
a lassisténcia técnica ha resultat un import liquid a favor de Padjudicatari, i
s’ha iniciat, per tant, un expedient de liquidacio del contracte.

Es dicta per Intervencid un informe en el qual es fiscalitza de conformitat
Pexpedient esmentat, i s’hi manifesten les objeccions segiients:

S’ha d’acreditar a 'expedient si la despesa que preveu és per motiu de
liquidacio de contracte, d’acord amb larticle 147 de la Llei de contractes
de les administracions pibliques; la qual cosa no esta prevista per als
contractes de consultoria i assisténcia técnica, o si es tracta d’una despesa
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en concepte de revisio de preus; per a la qual cosa s’haura d’acreditar el
reflectit al contracte principal referent a si pertoca la revisio de preus.

- En el cas de que es vulgui efectuar una liquidacic amb saldo, s’haura de
sol-licitar un informe a la Junta Consultiva de Contractacid Administrativa
de la comunitat autonoma de les llles Balears, sobre si pertoca, d’acord
amb el que preveu l'article 86 de la Llei de finances.

Es planteja la giiestid de si és possible efectuar una liquidacié amb saldo d’un
contracte d’assisténcia técnica consistent en la redaccio de projectes basics,
execucid i direccio d’unes obres.

D’acord amb el que disposa I'article 16.3 del Reglament de la Junta Consultiva
de Contractacid Administrativa esmentat abans, s’adjunta informe del Servei
Juridic de la Conselleria de Medi Ambient sobre la procedéncia d’efectuar
una liquidacio amb saldo en aquest expedient.

S’adjunta copia de I’expedient de assisténcia técnica redaccio projectes basics,
d’execucid i direccio de les obres d’adequacic d’edificis a Iestacio naval de
Sdller i de I’informe disconforme d’Intervencid.”

Pressuposits d’admissibilitat

1. La sol-licitud d’informe la fa la secretaria general técnica de la
Conselleria de Medi Ambient, qui té legitimacié per a aixo d’acord
amb Part. 12.1 del Decret 20/1997, de 7 de febrer (BOCAIB nim.
24, de 25-02-1997), de creacié de la Junta Consultiva, i I’art. 15.1 del
Reglament d’organitzacié i funcionament de la Junta (BOCAIB nim.
133, de 25-10-1997).

2. Amb la sol-licitud s’acompanya un informe Juridic, d’acord amb el
que disposa I’apartat 3 de I’art. 16 del Reglament esmentat.

3. La documentacié aportada és suficient per poder emetre I'informe
sol-licitat ates que es compleixen tots els requisits previs d’admissid.
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Consideracions juridiques

Primera. La consulta que s’eleva a aquesta Junta Consultiva es limita a
plantejar la questio de “si és possible efectuar una liquidacio amb saldo d’un
contracte d’assisténcia técnica”... | la resposta a aquesta concreta pregunta,
d’acord amb normativa vigent, no pot ser una altra que afirmativa
atesa la diccié de I’article 110, apartat 4, de la Llei de contractes de les
administracions publiques -LCAP- (text refés aprovat per Reial decret
legislatiu 2/2000, de 16 de juny), que va ser afegit per la Llei 53/1999,
de 28 de desembre, de modificacié de la Llei 13/1995, de 18 de maig, la
transcripcié del qual és la segtient:

“Excepte en els contractes d’obres, que es regiran pel que disposa I'art. 147.3,
dins del termini d’un mes, comptador des de la data de 'acta de recepcio,
s’haura d’acordar i notificar al contractista la liquidacid corresponent del
contracte i abonar-li, si és el cas, el saldo resultant”...

Aquest precepte esta ubicatal Llibre | de la LCAP, pertant, és d’aplicacié
general a tots els contractes, no hi ha en el Llibre Il, en el Titol IV, dedicat
als contractes de consultoria i assisténcia i dels de serveis, res especific
que el contradigui.

Segona. Tanmateix, encara queres es digui sobre aixo ni en el mateix escrit
de consulta ni en P’informe juridic adjuntat, aquesta Junta Consultiva
considera que s’ha d’analitzar la quiestié tenint en compte el moment
de I’adjudicacié del contracte, atés que no es pot ignorar aquesta data,
indicada en la sol-licitud, i que és determinant de la normativa vigent

que s’hi ha d’aplicar.

Aixi d’acord amb la disposicié transitoria tnica de la Llei 53/1999, de
28 de desembre, que va modificar la LCAP de 18 de maig de 1995, “.
els contractes adjudicats abans de I'entrada en vigor de la present Llei es regiran
per la normativa anterior”. Tenint en compte que la Llei 53 va entrar en
vigor als 3 mesos de la seva publicacié al BOE (el 29 de desembre de
1999), i que I'adjudicacié del contracte es va produir el 9 de juliol de
1999, la legislacié aplicable al cas és la que conté la Llei 13/1995, de
18 de maig, de contractes de les administracions publiques, on encara
no s’havia produit la incorporacié del nou apartat 4. a I’art. 110 (abans
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111 -doncs va canviar la numeracié en publicar-se el text refés), i, per
tant, a aquella Llei ia les normes reglamentaries vigents també en aquell
moment, ens hem de referir per analitzar la solucié temporal del suposit
malgrat el fet que en la pregunta no hagi quedat prou explicit aquest
punt.

La Llei 13/1995, no preveia de manera general la liquidacié dels
contractes i es limitava als contractes d’obres. Per als contractes de
consultoria i assisténcia encara regia el Decret 1005/1974, de 4 d’abril
(avui derogat totalment pel nou Reglament de la LCAP), que romania
en vigor “... a la part no recollida en I'articulat de la Llei i en tot allo que no s’hi
oposi”. (disposicié derogatoria Unica, apartat d), de la Llei 13/1995),
Decret que en el seu article 1, deia que “els contractes d’assisténcia técnica
es regularan per les normes d’aquest Decret i supletoriament per les disposicions
que la legislacio de contractes de Estat dedica als de naturalesa administrativa en
especial els referents al contracte d’obres”.

Per tant, i sobretot tenint en compte I’aclariment legislatiu duit a terme
per la Llei 53/1999, que incorpora I’apartat 4 a I’art. 110 de la LCAP,
podem afirmar que per la tramesa continguda a lart. 1 del Decret
1005/1974, que no s’oposava a la Llei 13/1995, ni aquesta recollia
expressament una altra cosa, també en el suposit d’aplicacié de la
normativa anterior actualment vigent cabria la possibilitat d’efectuar
una liquidacid en els contractes de consultoria i assisténcia.

Tercera. Finalment, i encara que tampoc es formalitzi la pregunta
expressament en aquests termes, ens hem de referir a la correspondeéncia
entre la liquidacié del contracte d’assisténcia tecnica amb la liquidacié
del contracte d’obres del qual porta causa, ja que del context en el qual
es redacta la consulta com de I’expedient que s’acompanya amb la
documentacid, es dedueix que aquesta és la veritable qtiestié subjacent.

Lart. 202.2 del text refés de la LCAP, i abans I'art. 203.2 de la Llei
13/1995, permetien que el sistema de determinacié del preu en aquests
contractes consistis “en un tant algat o en preus referits a unitats d’obra o de
temps o en aplicacio d’honoraris professionals segons tarifa o en la combinacio de
diverses d’aquestes modalitats”.
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El preu pactat en aquesta contractacié, d’acord amb el que diu el
plec de clausules administratives particulars aportat és a tant alcat;
en conseqliéncia, i no havent-se produit modificacions contractuals al
contracte d’obres, que logicament haurien de comportar les subsegtients
al contracte d’assistencia tecnica pel qual es dirigeixen aquestes obres,
no pertoca cap alteracié del preu ja que aquest no es va establir en
funcié d’unitats de temps o d’obra siné en la forma de total al¢at, que
no es pot veure afectat pel procés liquidador de les obres que només
afecta al contracte d’obres i que no és més que la comprovacié de la
realment executada d’acord amb els preus unitaris que si es preveuen en
la regulacié especifica dels contractes d’obres, perd que no pot afectar
al contracte d’assisténcia técnica quan aquest sistema de determinacio
del preu no ha estat previst en la contractacio.

Conclusions

1. Als contractes de consultoria i assisténcia es pot fer la liquidacié del
contracte com ho estableix I’art. 110.4 de la LCAP.

2. D’acord amb la normativa immediatament anterior al vigent text
refés de la LCAP podien efectuar-se liquidacions en els contractes
d’assistencia tecnica per aplicacié supletoria de les normes del
contracte d’obres.

3. Quan es determina el preu mitjangant un tant alcat en un contracte
d’assisténcia per direccié d’obres, no es pot referir el preu a les unitats
realment executades i determinades en la liquidacié del contracte
d’obres.
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Informe 6/03, de 29 de maig de 2003
Criteris d’adjudicacié. Certificats de qualitat ISO. Valoracié en suposits
d’UTE.

Antecedents

El batle de Santanyf sol-licita informe a la Junta Consultiva mitjangant
un escrit del tenor segiient:

“Aquest Ajuntament esta tramitant [expedient de contractacio, per
procediment obert i concurs, de gestio de servei piiblic per a la neteja viaria
del terme municipal de Santanyi, i a la fase de valoracio de les ofertes
presentades s’ha plantejat un dubte juridic sobre la valoracio d’un dels
criteris que estableix el Plec de clausules administratives particulars, en el
sentit segtient:

El plec de clausules administratives particulars per al procediment obert
en forma de concurs del contracte de gestio de servei public per a la neteja
vidria del terme municipal de Santanyi, en el punt IX, estableix els criteris
de valoracio de les propostes presentades i el criteri 6 d’aquest punt diu
textualment:

6. Qualitat mediambiental i qualitat del servei. Fins a 5 punts.
- Per disposar del certificat de qualitat ISO 14001: 2°5 punts.
- Per disposar del certificat ISO 9001: 2°5 punts.

El plec de condicions no estableix cap criteri ni cap consideracid a tenir en
compte en el cas que es presenti una UTE al concurs.

Una de les ofertes presentades és d’una UTE, la qual es compromet a
constituir dues societats amb una participacio del 50%, i només una de
las dues empreses té els certificats a qué fa referéncia el criteri de valoracid
esmentat abans.

El dubte és si s’ha de valorar aquesta circumstancia i, en tot cas, de quina

manera, ja que resulta que la valoracio d’aquests criteri és determinant per
a la resolucio del concurs.
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Davant aquests dubte, la mesa de contractacio proposa la sol-licitud
d’informe a la Junta Consultiva de Contractacio Administrativa de la
comunitat autonoma de les Illes Balears, i en consegiiéncia, i d’acord amb
Pinforme juridic emes pel secretari general de I’Ajuntament que s’ adjunta,
i a ’empara de la disposicio addicional segona del Decret 147/2000, de 10
de novembre, amb relacid als articles 15, 16, i 17 del Reglament de la Junta,
us deman que tengueu per presentats aquest escrit i els documents que s’hi
adjunten, i que la Junta Consultiva emeti al més aviat possible un informe
sobre la giiestio plantejada.

Pressuposits d’admissibilitat

1. La persona sollicitant esta legitimat per demanar-ne informe,
d’acord amb el que preveu la disposicié addicional segona del Decret
147/2000, de 10 de novembre (BOIB ndm. 141, de 18-11-2000).

2. La peticié va acompanyada de 'informe juridic i dels documents que
disposa larticle 16,8 apartats 2 i 3, del Reglament d’organitzacié i
funcionament de la Junta Consultiva, aprovat per Acord del Consell
de Govern de 10 d’octubre de 1997 (BOCAIB niim. 133, de 25-10-
1997).

3. Es procedent I’emissié de I'informe interessat.
Consideracions juridiques

Primera. La qliestié que planteja el batle de Santanyi se circumscriu a
determinar si en una licitacié a la qual concorre una unié temporal
d’empreses (UTE) s’ha de valorar un criteri concret d’adjudicacié, quan
el compliment d’aquest criteri només I’acredita un dels membres de la
UTE que, en aquest cas, representa el 50 per cent de la seva participacié
en la UTE.

Amb independeéncia de la concepcié o naturalesa juridica que s’ha
d’atribuiral criteride qué estractaenla consulta (qualitat mediambiental,
i qualitat del servei) i a la qual llavors ens referirem en consideracié
apart, s’ha de partir del principi que I’acreditacié de qualsevol criteri
d’adjudicacié per qualsevol dels integrants d’una UTE ha de beneficiar
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la resta dels que la composen, llevat que en els plecs que regeixen la
contractacid s’estableixi una forma distinta de valoracid, cosa que no es
produeix en el cas que ens ocupa com aixi s’ indica en el mateix escrit de
consulta i es pot comprovar dels plecs adjuntats amb la documentacié
aportada.

Els criteris d’adjudicacié operen exclusivament sobre I’oferta, i I'oferta
és Unica per a cada licitador, tant si és una sola empresa o una pluralitat
constituides en UTE, i si s’exigeixen uns requisits determinats per
acreditar el compliment d’algun criteri d’adjudicacid, és indiferent que
aquesta acreditacié la faci qualsevol dels membres de la UTE, ates que
sempre estara afecte el compliment del criteri a 'objecte del contracte
al qual es dirigeix I'oferta. A titol d’exemple, i prenent els mateixos
criteris d’adjudicacié que figuren en el Plec de clausules administratives
particulars aportat, és indiferent que la propietat dels vehicles nous que
sén valorats com “millores” pertanyin a un sol dels membres de la UTE,
el que és essencial és que el vehicle forma part de 'oferta uUnica de la
UTE i s’ha d’afectar a I'objecte del contracte. De la mateixa manera
ocorre amb el criteri de valoracié de la plantilla de personal, que pot
pertanyer a qualsevol de les empreses de la UTE, etc.

Per altra banda, no és equitatiu que obtenguin la mateixa puntuacié en
un determinat criteri els licitadors que no hi aporten res que aquells que
perqué hi acudeixen en UTE algun dels seus membres si que n’acredita
el compliment, i malgrat que en el plec es podria haver aclarit la manera
de puntuar el criteri quan es tracti d’UTE, per exemple, en funcié del
percentatge de participacié que hi té cada empresa, el que és cert és que
no s’ha fet aixi i, per tant, s’ha d’estar al que s’ha dit abans.

Segona. La Llei de contractes de les administracions publiques (text
refés aprovat per Reial decret legislatiu 2/2000, de 16 de juny, -LCAP-)
i el seu Reglament general (aprovat per Reial decret 1098/2001, de 12
d’octubre -RGLCAP-) permeten la contractacié amb unions d’empresaris
als quals s’imposa una responsabilitat solidaria amb independencia de
la seva participacié en la UTE, i es fixa "lacumulacié de “les caracteristiques
acreditades per cadascun dels que la integren” als efectes de “la determinacio
de la solvencia de la unio temporal” (art. 24 del RGLCAP), com també
I’acumulacié de les classificacions de cadascun dels integrants de 'lUTE
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(art. 31 de la LCAP i 52 del RGLCAP) si bé en aquest darrer suposit
s’exigeix, a més, que cada empresa estigui classificada préviament,
i s’estableix de manera clara i inequivoca en I’art. 52 del Reglament
I’extensi6 i el benefici de 'UTE de la caracteristica aportada només
per un dels seus integrants, quan diu a I’apartat 2 que: “Quan per a una
licitacio s’exigeix classificacio en un subgrup determinat i un integrant de la unio
temporal esta classificat en aquest subgrup amb una categoria igual o superior a la
que es demana, la unié temporal assolira la classificacid exigida”. | encara que,
llavors, no es digui res ni en la Llei ni en el Reglament sobre la possible
acumulacié als efectes de la valoracié dels criteris d’adjudicacié, el que
és cert és que les normes esmentades es poden aplicar analogicament
d’acord amb el que disposa I’art. 4.1 del Codi civil, que disposa: “Pertoca
Paplicacic analogica de les normes quan aquestes no preveuen un suposit especific
pero en regulen un altre de semblant, entre els quals s’aprecii identitat de rac”.

En la contractacié publica una UTE no té vida juridica independent fins
que no es produeix 'adjudicacié del contracte a favor seu, moment en
que s’ha de formalitzar en escriptura publica, i basta per poder concérrer
a la licitacié el compromis dels seus integrants de constituir-s’hi en cas
de ser-ne adjudicataris (articles 24 de la LCAP i 24 dels RGLCAP). Per
tant, no es pot argiiir que 'lUTE manca del corresponent certificat ISO,
com s’apunta a I'informe juridic adjuntat per la persona interpel-lant, on
s’al-ludeix a aquesta interpretacié que déna I’enginyer municipal havent-
ho consultat préviament a AENOR, no només perque la interpretacié
de les normes de contractacié administrativa no correspon que la faci
en una licitacié una empresa expenedora de certificats de qualitat
(AENOR), sin6 perque és obvi que 'UTE dificilment podria obtenir el
certificat ISO abans de I’adjudicacid, ateés que si no en fos adjudicataria
no podria tenir cap actuacié com a UTE, d’aqui que LCAP i el seu
Reglament prevegin I’acumulacié de les circumstancies i caracteristiques
de les empreses que la integren.

Tercera. Una qliesti6 diferent és si les circumstancies de qualitat en els
processos de produccié de les empreses constitueixen o poden constituir
un criteri d’adjudicacié dels contractes publics, o si, al contrari, només
poden ser considerades a I’hora d’avaluar la solvencia dels licitadors. La
dialéctica sobre aquest aspecte ha estat objecte de nombroses opinions i
pronunciaments, sobretot en els aspectes mediambientals (precisament
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ho és un dels certificats ISO inclosos en el criteri d’adjudicacié que
tractam ara) i sobre els quals, encara que sigui sumariament, convé
expressar I’apreciacié d’aquesta Junta Consultiva, en el benentés que
no afecta ni pot afectar el cas concret consultat, on ni els plecs varen
ser impugnats, i en presentar ofertes els licitadors els varen acceptar
plenament (art. 79.1 de la LCAP), ni la quiestié en si mateixa ha estat
objecte de la petici6 d’aquest Informe, i sense perjudici que la decisié
sobre la valoracié del criteri a 'UTE competeix en exclusiva a I’organ de
contractacid, ates que els informes de la Junta Consultiva manquen de
caracter vinculant.

La LCAP, a ’art. 86.1, refereix com un dels criteris objectius que han de
servir de base per a I’adjudicacié “la qualitat”, fins i tot en una relacié
merament enunciativa en utilitzar I’expressié “tals com”.

Aquest redactat legal no fa siné traslladar el que a I’efecte diuen sobre
aix0 les directives europees per a la coordinacié dels procediments
d’adjudicacié dels contractes publics de serveis (art. 36, Directiva 92/50/
CEE), dels contractes de subministrament (art. 26, Directiva 93/36/
CEE) i dels contractes dels sectors de I'aigua, I’energia, els transports i
les telecomunicacions (art. 34, Directiva 93/38/CEE).

El Tribunal de Justicia de les Comunitats Europees té dit que els criteris
d’adjudicacié han d’estar referits a les ofertes i han d’incidir en els
avantatges de caracter economic en definir el concurs com I’ladjudicacié
efectuada a I'oferta “economicament més avantatjosa”.

Incideix en I'oferta estar en possessié d’un determinat certificat de
qualitat? Es avaluable economicament tenir aquest certificat?

Les normes de qualitat i les empreses que expedeixen els seus certificats
no solen garantir els productes siné que analitzen els processos de les
empreses en Ielaboracié d’aquests o en la prestacié dels seus serveis, i
les avalen quant als resultats, el que, sens dubte, repercuteix d’alguna
manera en la concreta oferta que les empreses en possessié d’aquests
certificats fan en una licitacié. Aquesta qualitat, reconeguda per als
procediments habituals de comportament d’una empresa, dificilment
pot garantir-se en un producte final que encara s’ha de fer, i per aixo és
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més factible considerar com un element de solvencia tenir reconegut un
certificat de qualitat, que s’obté pel que les empreses han fet i com ho
fan, que considerar-lo com un element d’adjudicacid, que ha d’analitzar
el que s’ha de fer. Per aixo és en la fase de seleccié de les empreses que
hi han de participar on té ubicacié idonia I’exigencia de certificats de
qualitat ISO, ja que es té o no es té i ’Administracié contractant pot
exigir-lo o no als qui vulguin contractar, i després atorgar el contracte a
qui faci la millor oferta.

La Comissié de les Comunitats Europees, en data 04-07-2001, va
elaboraruna Comunicacid interpretativa sobre les possibilitats d’integrar
els aspectes mediambientals a la contractacié publica. S’hi detallen
els diferents moments d’un procediment de contractacié on poden
tenir cabuda els aspectes mediambientals, des de I'inicial de la decisié
sobre I'objecte del contracte, sobretot en el moment de determinar-ne
les especificacions tecniques, fins al final de I’execucié del contracte
mitjangant la fixacié de clausules contractuals detallades o condicions
imposades a I’adjudicatari adrecades a la proteccié del medi ambient.
La possibilitat de considerar els certificats de qualitat mediambiental,
segons la Comissié Europea, és mes adequada en la fase de seleccié
del contractista que en la fase d’adjudicacié del contracte, sense que
s’exclogui de manera absoluta aquesta possibilitat, i la Comunicacié
interpretativa argumenta que “els elements mediambientals poden servir per
determinar oferta economicament més avantatjosa, en aquells casos en els quals
suposi un avantatge economic per a I’entitat contractant que pugui atribuir-se al
producte o servei objecte de la licitacid”, la qual cosa és, sens dubte, dificil de
determinar i concretar.

En linia amb el que s’ha apuntat, aquesta Junta Consultiva entén que
és més oportl que les caracteristiques de qualitat (mediambiental o
d’un altre tipus) dels processos productius o de gestié de les empreses
siguin operatius i s’hagin d’acreditar en la fase selectiva de les empreses
que s’han de considerar aptes per licitar (solvéncia), i no en la fase
d’adjudicacié dels contractes on només haurien de jugar els elements
que incideixen directament en la determinacié de la millor oferta com la
més avantatjosa economicament, i eludir aquells criteris que comporten
una enorme dificultat per avaluar-los des d’aquest punt de vista.
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Tanmateix, aixd0 no obsta la forma de valoracié del criteri del cas
que planteja el batle de Santanyi quant a la validesa com a criteri
d’adjudicacid, ni quant a P'acreditacié per 'UTE d’acord amb el que
s’ha raonat.

Conclusié

En I'avaluacié dels criteris d’adjudicacié en una licitacié, quan no
s’indiqui la manera d’efectuar-la en els plecs de clausules administratives
particulars, i es tracti d’'unions temporals d’empreses, Iacreditacié del
criteri per part d’algun dels seus integrants s’estén i beneficia el conjunt
de 'UTE.
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Informe 7/03, de 29 de maig de 2003
Contracte d’obres. “U per cent cultural”. Pressupost de calcul en els
contractes d’obra sota la modalitat d’abonament total del preu.

Antecedents

El secretari general tecnic de la Conselleria d’Obres Publiques, Habitatge
i Transports sol-licita informe a la Junta Consultiva de Contractacié
Administrativa mitjan¢ant escrit que, literalment, diu el segiient:

“A la tramitacio de I’expedient de contractacio de 'obra de construccio
del desdoblament de la carretera C-715 entre Palma i Manacor, tram:
Casablanca — Montuiri, que es tramita sota la modalitat d’abonament total
del preu, la Intervencio General, al seu informe de fiscalitzacio previa, va
posar una objeccid relativa a la retencid de crédit per import de I'u per cent
cultural.

Segons la Intervencio General, d’acord amb larticle 80, apartats 1, 4 i
6 de la Llei 12/98, de 21 de desembre, de patrimoni historic de les Illes
Balears, a la qual fa referéncia I’lnforme 5/00, de 25 de maig, de la Junta
Consultiva de Contractacio Administrativa, aquesta Conselleria havia de fer
una retencio de crédit per import de I'u per cent sobre el preu final per pagar
(pressupost base).

Aquest pressupost base inclou el preu maxim de construccid de ['obra, incloses
les possibles variants, més el cost maxim de financament de la construccio i
més el cost maxim de I'ajornament. Aixi, no inclou vinicament la inversid,
sind que també inclou els costos financers. La retencio de I’u per cent cultural
es produeix sobre un import que no es destina totalment a inversio sind que
en part son costos financers, interessos, i que s’imputen a distintes partides
pressupostdries: una en el capitol IV destinat a inversions reals, i I'altre al
capitol Il destinat a despeses financeres.

L’Informe 5/00, de 25 de maig, de la Junta Consultiva de Contractacio
Administrativa, va interpretar la Llei de patrimoni historic quant a 'u per
cent cultural i va establir, a la conclusic segona, que la base de calcul per tenir
en compte per a I’u per cent cultural ha de ser el pressupost base de licitacio.
Aixo no obstant, aquest Informe no preveu lexisténcia dels contractes d’obra
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sota la modalitat d’abonament total del preu, en qué es paga no nomeés el
preu de construccio de 'obra, sind també el cost de financament i, si n’és el
cas, el cost de refinancament.

L’Informe 5/00, entre altres, fa referéncia a la normativa de la Generalitat
Valenciana respecte d’aquest tema, la qual va referir 'u per cent a les
“Inversions reals en el capitol VI de estat de despeses”. Cal tenir en compte
que la Generalitat Valenciana té una llarga experiéncia en la contractacio
sota la modalitat d’abonament total del preu.

Per tot aixo, us deman que la Junta Consultiva de Contractacio Administrativa
emeti informe sobre si I’u per cent cultural previst a la Llei 12/98, de 21 de
desembre, de patrimoni historic de les llles Balears, s’ha d’aplicar sobre el
pressupost base de licitacio com qualsevol altre contracte (si bé en aquest cas
concret és el pressupost que inclou tots els costos financers), o si s’ha d’aplicar
linicament sobre el cost efectiu de construccid, sense incloure cap despesa
de financament, atesa I’especialitat de la contractacio sota la modalitat
d’abonament total del preu.

Us tramet, adjunt, I'informe juridic sobre aquesta qiiestid i una copia del
quadre de caracteristiques d’aquest contracte en particular”.

Pressuposits d’admissibilitat

1. La sol-licitud d’informe I’efectua la Secretaria General Técnica de
la Conselleria d’Obres Publiques, Habitatge i Transports, qui té
legitimacié per fer-ho d’acord amb I’art. 12.1 del Decret 20/1997, de
7 de febrer (BOCAIB niim. 24, de 25-02-1997), de creacié de la Junta
Consultiva, i ’art. 15.1 del Reglament d’organitzacié i funcionament
de la Junta (BOCAIB nim. 133, de 25-10-1997).

2. La sol-licitud s’acompanya d’un informe Juridic, d’acord amb el que
disposa I’apartat 3 de I’art. 16 del Reglament esmentat.

3. La documentacié aportada és suficient per poder emetre I'informe
sol-licitat, atés que compleix tots els requisits previs d’admissié.

172



Consideracions juridiques

Unica. La questié de I'u per cent cultural, ja I’ha abordada aquesta
Junta Consultiva en I'Informe 5/00, de 25 de maig de 2000, com diu
el mateix escrit de consulta, i al qual ens remetem en la seva integra
argumentacid, i no pertoca variar el pronunciament emes llavors per
la circumstancia que el contracte d’obres se sol-liciti sota la modalitat
d’abonament total del preu.

La pretensié que els costos de financament no computen per al calcul de
I’u per cent cultural atés que no formen part del preu de construccié de
les obres no és un argument suficient per desvirtuar les conclusions que
es varen assentar en el nostre Informe 5/00, ja que es va dir que la base
del calcul de I'u per cent seria el pressupost base de licitacid, i el cost
de finangament forma part del pressupost base de licitacié d’aquests
contractes, com també ho fa I'lVA en tots els contractes d’obres (art.
131 del Reglament de la LCAP), i ningli no posa en dubte que tot i que
no és preu de la construccié forma part del pressupost base.

A més, en el Model tipus de Plec de clausules administratives particulars
per als contractes d’obres sota la modalitat d’abonament total del
preu, per concurs obert, aprovat per Ordre del conseller de Presidencia
de 7 de novembre de 2002 (BOIB nuim. 140, de 21-11-2002), i del
qual va informar préviament aquesta Junta Consultiva, s’estableix que
el pressupost base és el “preu final per pagar”, inclosos els costos de
financament, i també el plec que s’ha fet servir en la licitacié que motiva
la pregunta, aportat amb la documentacié, determina com a pressupost
base el “preu maxim de la construccid que inclou les possibles variants, més el cost
maxim de finangament de la construccio (al final d’obra) més el cost maxim de
Pajornament”.

L'esperit que inspira la interpretacié de la consideracié del pressupost
base com a referencia del calcul per a I’'u per cent cultural, com ja es va
diral’Informe 5/00, no és altre que afavorir el bé juridic que es protegeix,
que en aquest cas és la proteccié i el foment del patrimoni historic,
interés general que ha de dur a la interpretacié de la Llei de patrimoni
historic de les llles Balears en el sentit més favorable a la consecucié de
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les finalitats que s’intenten aconseguir, sense perjudici que, en el seu dia,
es faci una major concrecié en les normes que la despleguen.

En darrer terme, s’ha de reiterar que els informes de la Junta no sén
vinculants i que en I'Informe 5/00 es va arribar a la conclusié segient,
que serveix a tots els efectes en aquest informe.

Conclusié

LaJunta Consultiva entén que, mentre no es desplegui reglamentariament
la Llei 12/1998, de 2 de desembre, del patrimoni historic de les llles
Balears, la interpretacié de la determinacié de “I’u per cent cultural”,
regulat a I’article 80 de la Llei esmentada, ha de ser la segiient, que, a la
vegada, recomana que s’utilitzi com a criteri homogeneitzador:

1. La base de calcul per tenir en compte sera el pressupost base de
licitacié dels expedients de contractacié d’obres.

2. Les modificacions posteriors o contractes complementaris d’un
contracte d’obres només donaran lloc a la retencié de I'u per
cent cultural si el seu pressupost base de licitacié, considerat
ailladament, supera el limit fixat a I’article 80 de |a Llei de patrimoni
historic de les Illes Balears”.
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Informe 8/03, de 25 de setembre de 2003
Penalitats per incompliment dels terminis parcials d’execucié del
contracte distintes a les enumerades a ’art. 95 de la LCAP.

Antecedents

La subdirectora de Gestid d’Atencidé Primaria de Mallorca de I’lb-salut
tramet escrit a la Junta Consultiva del tenor segilient:

“Ates larticle 2 del RD 30/1991, de 18 de gener, sobre régim organic i
funcional de la Junta Consultiva de Contractacid Administrativa, ens adrecam
a vosteés, i us sol-licitam ’emissio d’un informe sobre les penalitats que, tot i
que no es troben a larticle 95 de PRDLEG 2/2000, de 16 de juny, pel qual
s’aprova el text refds de la Llei de contractes de les administracions pibliques,
es poden incloure en el Plec de clausules administratives particulars.

Penalitats que es troben dins la legalitat i que es puguin aplicar en els casos
d’incompliment parcial, per exemple en I'incompliment de la data d’entrada
d’alguns lots, en concurs de subministrament de medicaments, pel perjudici
que aquestes demores causen, i que repercuteixen clarament en el bon
servei a Pusuari de la sanitat publica i en una major despesa per a aquesta
Geréncia.”

Pressuposits d’admissibilitat

1. Formula la sol-licitud d’informe, i s’adreca innominadament a “Junta
Consultiva”, sense res més, la subdirectora de Gestié d’Atencié
Primaria de Mallorca de I’lb-salut i ho fa d’acord amb I’article 2 de
I’RD 30/1991, de 18 de gener, sobre regim organic i funcional de la
Junta Consultiva de Contractacié Administrativa, amb la qual cosa
no se sap si la intencié de la interpel-lant era adrecar-se a la Junta
Consultiva de Contractacié Administrativa del Ministeri d’Hisenda
(atés que la norma a I’empara de la qual es fa regeix exclusivament per
aaquestaJunta) o siesvol aplicaraquesta norma a la Junta Consultiva
de Contractacié Administrativa de la comunitat autbnoma de les llles
Balears.
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2. La persona que fa la consulta no té legitimacio per sol-licitar informe
a aquesta Junta en virtut del que disposen I’article 12 del D 20/1997,
de 7 de febrer, de creacié de la Junta Consultiva i dels registres de
Contractes i de Contractistes de la comunitat autonoma de les llles
Balears, i el Reglament d’organitzacidé i funcionament de la Junta, que
s’aprova per Acord del Consell de Govern de les llles Balears de 10
d’octubre de 1997, (BOCAIB del dia 25 segiient).

3. Lescrit de la consultant manca dels requisits que exigeix I'article 16
del Reglament d’organitzacié i funcionament de la Junta, la qual cosa
s’ha comunicat per escrit a la consultant.

4. No és, ido, admissible la sol-licitud d’informe formulada per la
subdirectora de Gestié d’Atencié Primaria de Mallorca de I'lb-salut,
sense perjudici del que es dira llavors en les consideracions juridiques,
i de continuar mantenint el criteri d’aquesta Junta en informes
anteriors (4/98; 7/98; 12/98; 4/99; 6/99 i 2/03) d’exposar algunes
generalitats amb relacié al tema de fons, sense perjudici que, si es
compleixen les normes aplicables, es pugui replantejar la consulta en
el futur.

Consideracions juridiques

Primera. La qiestié plantejada és de caracter general en relacié amb
el contingut de I'art. 95 de ’'RDLEG 2/2000, de 16 de juny, pel qual
s’aprova el text refés de la Llei de contractes de les administracions
publiques.

La questié és determinar si hi ha altres penalitats, no compreses a I’art.
95 esmentat, que puguin aplicar-se en els suposits d’incompliment
parcial per demora respecte dels terminis parcials d’execucié d’un
contracte administratiu. Es deixa de banda la referéncia a I’exemple que
planteja I’escrit perque es considera que podria distorsionar o destorbar
el raonament juridic que es pretén.

Segona. La resposta esta recollida en el mateix contingut de I’art. 95 de
la Llei quan a ’apartat segon del punt 3 estableix:
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“Lorgan de contractacid podra acordar la inclusic en el plec de clausules
administratives particulars d’unes penalitats distintes a les enumerades en el
paragraf anterior...”

Ara bé, encara que la pregunta no concreta exactament quina és la
questid, se suposa que el que es pretén dilucidar és coneixer quines sén
les penalitats que es poden imposar, que es concreti amb detall quin
tipus de penes es poden aplicar, en els suposits d’incompliment parcial
per demora respecte dels terminis parcials d’execucié d’un contracte
administratiu, distintes a les que preveu I’art. 95.

Tercera. Una vegada centrada la qiestid, i sabent que I’Administracié té
facultat per introduir penalitats distintes de les enumerades en el primer
paragraf del punt 3 de I'art. 95, la segona pregunta és indagar quines
altres penalitats pot imposar 'organ de contractacié en els suposits
d’incompliment ja esmentats.

Ni la Llei de contractes de les administracions publiques ni el Reglament
que la desplega, determinen quines altres penalitats es poden imposaren
el cas d’incompliment per demora del termini d’execucié d’un contracte
administratiu. Ens trobam davant un precepte d’aplicacié general a
totes les modalitats de contractacié i, per aixo mateix, no hi ha cap altre
precepte legal que estableixi penalitats concretes a suposits concrets per
incompliment de terminis d’execucié de contractacié administrativa.
Sens dubte, ido, ens trobam davant un suposit d’activitat discrecional
de I'organ de contractacio i, per tant, en la resolucié de la quiestié
plantejada s’han d’analitzar els limits i els principis que I’han de regir.

Quarta. L’art. 4 de la LCAP, estableix el principi de llibertat de pactes
en la contractacié administrativa, i el limita, logicament, a les finalitats
de I’activitat publica, i la sotmet, a més, al principi de legalitat a
’ordenament juridic i als principis de bona administracid.

El contingut de I’article 4 esmentat abans és conseqtiencia de I’aplicacié

del principidedret privatdellibertat de pactes entre les parts contractants
de I'article 1255 del Codi civil.
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Partint d’aixo, I’Administracié podria establir les penalitats que
consideras oportunes en els casos de demora en I’execucid, total o
parcial, d’un contracte administratiu, perd sempre dins "ambit de la
defensa de ’interes public i amb les limitacions de ’'ordenament juridic,
ateses les especials caracteristiques del contracte i la bona administracié.

A les limitacions assenyalades s’haurien d’afegir els principis de
proporcionalitat i equitat, que s’inclouen dins els principis generals
del dret, i que s’han de tenir en compte com a principis limitadors de
qualsevol activitat discrecional de I’Administracié.

Cinquena. La proteccié de I'interés public en cap cas no justifica la
introduccié de penalitat abusives que, si bé ’afavorien, suposarien una
clara desproporcionalitat entre pena i perjudici ocasionat a l’interes
public amb la demora. No obstant aixo, I’objecte del contracte i el nivell
de rellevancia del termini d’execucié sén determinants per concretar les
penalitats per incompliment per demora en I’execucié d’un contracte
administratiu.

Sisena. Una vegada constatada la possibilitat legal d’imposicié de
penalitats distintes a les previstes a I’article 95 de la LCE perincompliment
en els terminis d’execucié d’un contracte administratiu; afirmada la
facultat discrecional de I’Administracié en la imposicié de penalitats
distintes a les previstes a |’article 95 de la LCE i exposats els limits a
aquesta activitat, la questié seglient que es planteja, en 'estudi de les
penalitats per demora en el compliment del contracte administratiu,
és determinar quin tipus d’aquelles penalitats pot imposar I’6rgan
de contractacié. No fa falta dir que, havent arribat a aquest punt del
raonament, la concrecié de les penalitats és un dels punts obligats a
incloure en el Plec de clausules administratives particulars del contracte.

Setena. Si bé en un principi es podria pensar que I’organ de contractacid,
en el plec de clausules administratives particulars, pot establir penalitats
distintes a les de tipus pecuniari, la realitat és que, de I’estudi de
I’articulat de la Llei de contractes de les administracions publiques i del
Reglament que la desplega, es dedueix que el legislador, quan autoritza
’Administracié per imposar penalitats distintes a les que regula el punt
3 de l’art. 95, esta pensant en la variacié de I'import o percentatge de
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la pena pecuniaria. Esta pensant que la importancia de I'objecte del
contracte i la demora en el compliment incrementen la proporcié de la
penalitat del paragraf primer del punt 3r de I’art. | aixo es dedueix del
contingut del punt 4 de l’art. 95, quan diu:

“4. Cada vegada que les penalitats per demora arribin a un miiltiple de 5 per
100 del preu del contracte, I’organ de contractacid esta facultat per resoldre’l
o acordar-ne la continuacid de Iexecucid amb imposicid de noves penalitats”.

En aquest mateix sentit que les penalitats han de ser de tipus pecuniari
trobam larticle 99 del Reglament general de la LCAP quan estableix
que: “els imports de les penalitats per demora es faran efectius mitjangant deduccio
d’aquests en els certificats d’obres o en els documents de pagament al contractista.”

Conclusié

1. L’administracié només pot imposar, en els suposits d’incompliment
parcial per demora respecte dels terminis parcials o totals d’execucié
d’un contracte administratiu, penalitats distintes a les previstes en el
paragraf primer punt 3, de I’art. 95 de la LCAP quan estiguin incloses
en els plecs de clausules administratives particulars.

2. Les penalitat per demora respecte dels terminis parcials o totals
d’execucié d’un contracte administratiu s’han d’establir tenint en
compte els principis de proporcionalitat, equitat, i s’han de sotmetre
a Pordenament juridic, bona administracié, defensa de I'interes
public i amb especial atencié a les especials caracteristiques del
contracte i a la seva execucid.

3. Les penalitats per imposar per demora en el termini o els terminis

d’execucié d’un contracte administratiu han de tenir sempre el
caracter de pecuniaries.
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Informe 9/03, de 30 d’octubre de 2003
Forma de tramitar i documentar determinats pactes o convenis.

Antecedents

La Secretaria General de la Vicepresidencia i Conselleria de Relacions
Institucionals ha sol-licitat a la Junta Consultiva un informe sobre els
aspectes segiients:

“Atés el dubte que ha sorgit a la Vicepresidéncia i Conselleria de Relacions
Institucionals sobre la giiestio plantejada en I'informe juridic que s’adjunta,
aquesta Secretaria General, de conformitat amb larticle 12 del Decret
20/1997, de 7 de febrer, sol-licita que la Junta Consultiva de Contractacio
Administrativa emeti un informe sobre la forma de tramitar i documentar els
pactes o convenis referits en el document que s’adjunta”.

La peticié va acompanyada d’un informe juridic del Servei Juridic de la
Vicepresidencia i Conselleria de Relacions Institucionals en el qual es
planteja la seglient quiestio:

“El motiu o finalitat d’aquest informe és resoldre el dubte que ha sorgit
sobre la forma i la tramitacid que s’han de seguir en la formalitzacio de
determinats pactes que la Conselleria de Relacions Institucionals té previst
subscriure amb persones privades o entitats publiques subjectes al régim
privat. Aquests pactes tenen per objecte 'aportacio o ajuda economica de
PAdministracio per col-laborar en la promocio o el foment de determinades
activitats realitzades per particulars o entitats sotmeses al régim juridic privat
a canvi del compromis d’aquest darrer subjecte de fer publicitat del Govern
de les llles Balears”.

Pressuposits d’admissibilitat

1. Lasol-licituddel’informelafalasecretaria general delaVicepresidéncia
i Conselleria de Relacions Institucionals, i d’acord amb I'article 12.1
del Decret 20/1997, de 7 de febrer, i amb I’article 15.1 del Reglament
d’organitzacié i funcionament de la Junta Consultiva de Contractacié
Administrativa, té legitimacié per formular-la.
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2. En la sol-licitud hi adjunta un informe juridic sobre la qtestié
plantejadarealitzat pel ServeiJuridic de la Vicepresidencia i Conselleria
de Relacions Institucionals, el qual compleix I’apartat 3 de I’article 16
de ’esmentat Reglament d’organitzacié.

Consideracions juridiques

Primera. La pregunta plantejada s’hauria d’haver enfocat cap a la
naturalesa juridica i el caracter dels pactes i convenis que vol formalitzar
la peticionaria, com també el regim juridic i la regulacid.

Segona. Amb el benentes que les preguntes que s’hi formulen sén de caire
general i que algunes sén alienes a la materia propia de la contractacié
administrativa, la primera qulestié que se’ns planteja és determinar si
estam davant una subvencié o un contracte.

El concepte de subvencié el defineix I’article 2 de la Llei 5/2002, de 21
de juny, de subvencions, que diu:

“A lefecte del que estableix aquesta Llei, té la consideracid de subvencio
qualsevol disposicio gratuita de fons publics i, en general, qualsevol recurs
piiblic avaluable economicament, realitzada per I’Administracio a favor
d’una persona fisica o juridica, piblica o privada, que s’afecta a la realitzacid
d’una activitat d’utilitat publica o d’interés general, o a la consecucio d’una
activitat piblica.”

En aquest punt coincidim amb linforme del Servei Juridic de la
Vicepresidencia i Conselleria de Relacions Institucionals, quan diu que,
d’acord amb Particle descrit, es parlara de subvencié quan estam davant
un acte de liberalitat per part de ’Administracié, quan el particular o
ens public rebin una ajuda amb carrec a fons publics sense cap prestacié
o activitat cap a I’entitat publica que subvenciona.

En el suposit que tractam, encara que de manera general, es parla de
pactes que té previst subscriure la Vicepresidencia amb la finalitat de dur
a terme ajudes economiques per col-laborar en la promocié o foment
de determinades activitats realitzades per particulars o ens publics a
canvi del compromis per part d’aquest de fer publicitat de la comunitat
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autonoma de les llles Balears. Insistim, en aquest moment de I'informe,
que la falta de detalls dels pactes en qliesti6 ens obliga a fer una resposta
de caire general a la pregunta formulada.

No obstant I’anterior, és el moment de fer una reflexié sobre la naturalesa
de la figura del patrocini com activitat de foment. Reflexié que no podra
figurar en ’apartat de conclusions d’aquest informe ja que en la consulta
no es concreta el contingut dels pactes objecte d’aquest.

La determinacié de la naturalesa juridica del patrocini esta en relacié
directa amb la causa d’aquest, amb la finalitat d’un patrocini, amb el
grau d’importancia de l’activitat de foment que financa. Si la finalitat
és fomentar una activitat d’interés public essent el caire publicitari
totalment secundari estariem parlant d’un conveni de col-laboracié de
’administracié amb particulars per atendre activitats privades d’interes
public,al quals’aplicaria, sis’escau, supletoriamentlallei de subvencions.
Pero, si la causa principal del patrocini fou la publicitat institucional a
través del finangament d’una activitat privada d’un particular estariem
davant la figura juridica d’un contracte privat de ’Administracié.

D’acord amb els punts anteriors, és clar que a aquests pactes, si tenen
per causa principal la publicitat institucional, no els és d’aplicacié el
regim juridic de la figura juridica i administrativa de la subvencié.

Tercera. Exclosa doncs I'aplicacié del regim juridic de la subvencié als
pactes objecte d’aquest informe, un cop examinat el contingut, encara
que descrit de forma molt general, sembla que estiguem davant un
contracte de patrocini publicitari i per les raons que s’apunten.

El contracte de patrocini publicitari es regula en I’article 24 de la Llei
34/1988, d’11 de novembre, general de la publicitat, quan diu:

“El contrato de patrocinio publicitario es aquél por el que el patrocinado, a
cambio de una ayuda econdmica para la realizacion de su activitat deportiva,
benéfica, cultural, cientifica o de otra indole, se compromete a colaborar en

la publicidad del patrocinador”.
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Si classificam aquesta activitat com una activitat de patrocini i tornam
a examinar la Llei de subvencions esmentada, llegim que exclou
expressament la figura del patrocini del seu ambit d’aplicacid, que sera
supletoria de la seva normativa especifica, en aquest cas la Llei 34/1988,
d’11 de novembre, general de la publicitat, la qual cosa ratifica encara
més la postura d’excloure els pactes que examinam de la figura de la
subvencié.

Quarta. Si elegim el sistema d’exclusié per qualificar uns determinats
fets juridics com els que sén objecte d’aquest informe, arribam a la
conclusié que els pactes de qué tractam solament poden revestir la
forma juridica d’un contracte o d’un conveni. Per tant, les preguntes que
ens hem de formular en aquest moment de I'informe sén saber si estam
davant d’un contracte administratiu, davant d’un contracte privat o
davant d’un conveni dels que es regulen en el punt 1 d) de I’article 3 del
TRLCAP.

La figura del patrocini publicitari no esta determinada en els contractes
regulats en la LCAP ni té normativa administrativa especifica que la
reguli. Davant aquesta manifestacié no podem classificar el contracte
de patrocini com un contracte administratiu strictu sensu “tipic” dels
descrits en el punt 2 de ’article 5 del TRLCAP.

Cinquena. El contracte de patrocini no és un contracte administratiu
tipic. El tramit segiient és estudiar la possibilitat d’incloure’l dins els
regim juridic dels contractes administratius especials o dels contractes
privats.

El caracter de contracte administratiu especial el defineix el punt 2 b) de
I’article 5 del TRLCAP:

“Los de objeto distinto a los anteriormente expresados, pero que tengan
naturaleza administrativa especial por resultar vinculados al giro o trdfico
especifico de la Administracion contratante, por satisfacer de forma directa
o inmediata una finalidad piblica de la especifica competencia de aquella o
por declararlo asi una ley”
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Dels contractes privats subscrits per I’Administracié en parla el punt 3
de l'article 5 del TRLCAP, quan diu:

“Los restantes contratos celebrados por la Administracion tendrdn la
consideracion de contratos privados...”

De I’examen d’aquests preceptes legals podria pensar-se, en principi,
que 'actuacié de ’Administracié objecte d’aquest informe encaixaria
dins de la figura del contracte administratiu especial. Ara bé, I’activitat
de patrocini no forma part del gir o trafic especific de ’Administracié
publicaiencara menys satisfa de maneraimmediata una finalitat pdblica
que sigui de competencia especifica de ’Administracié.

El contracte de patrocini publicitari que analitzam no és un instrument
d’utilitzacié especifica per part de ’Administracié en la seva activitat de
foment. UAdministracié utilitza de manera preferent la figura juridica
de la subvencié.

El contracte de patrocini publicitari no satisfa de manera immediata cap
finalitat pdblica, és un instrument esporadic, excepcional, de I’activitat
de foment, mai una activitat de foment entesa com a tal.

El contracte de patrocini publicitari no satisfa cap finalitat de
competencia especifica de la comunitat autonoma, si de cas la general
de promocié de I’ens administratiu, amb un caire de voluntarietat i no
necessari per a la defensa i proteccié de I’interées public.

Sisena. Dit tot aixd només ens queda la possibilitat de considerar
el contracte de patrocini com un contracte privat realitzat per
I’Administracié. Els criteris utilitzats per determinar el caracter privat
d’un contracte dut a terme per I’Administracié sén tan amplis, punt 3 de
I’article 5 del TRLCAP, que inclouen tota la resta de I’activitat convenial
de ’Administracid.

Ara bé, si I’anterior és cert, si comeng¢am a entreveure el caracter de
contracte privat al del de patrocini que estam analitzant, ja que és
evident que el contracte de patrocini no encaixa dins les categories dels
contractes regulats pel TRLCAP, que es tracta d’un contracte mercantil
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i, per tant, privat. Aquesta és la conclusié a que arribam a partir dels
raonaments continguts dins aquestes consideracions juridiques.

Setena. Finalment, queden per concretar les normes juridiques del tipus
de contracte del qual tractam.

La qualificacié d’un contracte dut a terme per ’Administracié com de
caire privat solament repercuteix amb relacid als efectes i a I’extincié del
contracte, els quals es regeixen per les normes del dret privat, d’acord
amb el que estableix I’article 9.1 del TRLCAP. Pel que fa a la preparacié
i adjudicacié (actes separables), hi sén d’aplicacié les normes de la
legislacié dels contractes de les administracions publiques i per resoldre
els conflictes derivats d’aquests tramits hi té competencia la jurisdiccié
contenciosa administrativa.

Conclusié

1. Els pactes objecte de la consulta es podrien considerar que formen
part d’un contracte de patrocini de I’article 24 de la Llei 34/1988,
d’11 de novembre, general de publicitat.

2. El contracte de patrocini estaria emmarcat com un contracte realitzat
per ’Administracié publica de caire privat.

3. La preparacié i I'adjudicacié del contracte, per la seva naturalesa
privada, esregiran, afalta dedisposicionsadministratives especifiques,
per les normes del TRLCAP, i els conflictes que es derivin d’aquests
actes separables se suscitaran davant la jurisdiccié contenciosa
administrativa.

4. Els efectes i ’extincié d’aquests tipus de contractes de naturalesa
privada es regiran per les normes de dret privat i els conflictes que
es produeixin en aquesta fase es resoldran davant la jurisdiccié
ordinaria.
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Informe 10/03, de 27 de novembre de 2003
Contractes d’obres. Possibilitat d’acreditar en certificacions ordinaries,
variacions en les unitats executades.

Antecedents

La Secretaria General de la Conselleria de Educacié i Cultura de la
comunitat autonoma de les llles Balears, sol-licita a la Junta Consultiva
de Contractacié Administrativa, un informe sobre |'assumpte de
referéncia, en aquests termes:

“En les certificacions ordindries que s’expedeixen mensualment, se certifica
Fimport de les obres executades i 'import que s’acredita per a 'abonament.
La diferéncia entre ambdds imports és el “no acreditat” que és I’increment
d’unitats executades respecte a les unitats previstes en el projecte. Aquest
import del no “acreditat” és el que es certificara en la certificacio final (abans
liquidacio).

La diferéncia entre unitats executades sobre les previstes no sempre és positiva,
per la qual cosa, en arribar a la darrera certificacio en moltes ocasions no
s’esgota el pressupost del contracte i, no obstant aixo, hi ha un import de
liquidacio (excés d’unitats executades). Fins i tot pot succeir que no s’esgoti el
pressupost del contracte primitiv i que la liquidacio superi el 10%. Por tant
pot arribar a donar-se el fet que no s’esgoti el pressupost del contracte i aixi
i tot, la previsid pressupostdria no ens basti per a la liquidacio.

En Panterior reglament de contractacio administrativa 'increment en les
unitats d’obra executades es recollia en la liquidacio. En Pactual reglament
de contractacio administrativa (Reial decret 1098/2001) s’estableix la
possibilitat que puguin ser recollides i abonades en les certificacions mensuals
o en la certificacid final (abans liquidacio).

Per aixo i d’acord amb el que disposen els articles 2.1 i 12.1 del Decret
20/1997, de 7 de febrer, pel qual es crea la Junta Consultiva de Contractacio
Administrativa de la comunitat autonoma de les llles Balears, i els articles
15.1 1 16 del seu Reglament d’organitzacio i funcionament, aprovat per
acord del consell de govern de 10 d’octubre de 1997, us sol-licitam informe
en relacio a la segiient qiiestio:
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En relacid a les variacions sobre unitats d’obres executades, se demana
si en les certificacions ordindries es poden acreditar variacions positives
en les unitats acreditades per a compensar les variacions negatives, i aixi
esgotar el pressupost del contracte primitiv. També es demana com es
regula I’eleccio d’un criteri o un altre i si cal que vingui especificat en el plec
de prescripcions técniques particulars o en el de clausules administratives.

Us adjuntem l'informe del servei juridic de la Conselleria d’Educacio i
Cultura en relacio a I'esmentat assumpte.”

Pressuposits d’admissibilitat

1. Larticle 12.1 del Decret 20/1997, de 7 de febrer, pel qual es crea
la Junta Consultiva de Contractacié Administrativa, el Registre de
Contractes i el Registre de Contractistes, disposa que la Junta emetra
informes a peticié dels secretaris generals técnics (avui secretaris
generals) de les diverses conselleries i I'article 15.1 del Reglament
d’organitzacié i funcionament de la Junta aprovat per Acord del
Consell de Govern de la comunitat autdbnoma de les llles Balears, de
10 d’octubre de 1997, estableix que els secretaris generals tecnics de
les conselleries tenen legitimacié per sol-licitar informes a la Junta
Consultiva per aixo el peticionari d’aquest informe ho esta.

2. En la sol-licitud s’ha acompanyat un informe juridic del Servei Juridic
de la mateixa Conselleria en relacié amb les questions plantejades,
amb la qual s’ha complert I’exigencia de I’article 16.3 de I’esmentat
Reglament.

Consideracions juridiques

Primera. Amb relacié al contracte d’obres, pel que fa a les certificacionsi
abonamentsacompte (que ésen el que consisteix el seu caracter), I’article
145 del text refés de la Llei de contractes de les administracions publiques
(TRLCAP), aprovat pel RD. legislatiu 2/2000, de 16 de juny, estableix
que als efectes del pagament, I’Administracié expedira mensualment en
els deu primers dies segiients al mes que corresponguin, certificacions
que comprenguin I’obra executada durant I’esmentat periode de temps,
llevat que el plec de clausules administratives particulars estableixi el
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contrari, els abonaments del qual tenen el concepte com s’ha dit, de
pagaments a compte subjectes a les rectificacions i variacions que es
produeixin en la medicié final.

Segona. En vista de la primera part de la consulta, referida a les unitats
d’obra executades, preguntant qui la planteja, si en les certificacions
ordinaries es poden acreditar variacions positives a les unitats executades
per compensar les variacions negatives, i aixi esgotar el pressupost del
contracte primitiu, el plantejament fet és, en realitat, el d’execucié de
variacions d’unitats d’obra, suposit que es contempla en |'article 160
del Reglament general de la Llei de contractes de les administracions
publiques (RGLCAP).

Aquest article esta emmarcat dintre de la seccié 2a del capitol Ill, que
regula les “modificacions al contracte d’obres”, per la qual cosa la consulta
plantejada es basa en un suposit de modificacié del contracte d’obres
per variacions sobre les unitats d’obra executades.

Tercera. Partint de I'afirmacié anterior i com a qliestiones previes i
necessaries per donar la resposta final a la pregunta formulada s’ha
d’assenyalar:

1) La llei permet introduir variacions al nombre d’unitats executades
sobre les previstes en les mediacions del projecte adjudicat, sense
autoritzacié previa quan aquestes variacions no suposin un increment
de despesa superior al 10 per 100 del preu primitiu del contracte.
Cas contrari, les variacions sobre les unitats d’obra requeriran una
aprovacié previa i elaboracié de I'expedient de modificacié del
contracte.

Ni cal dir que, si parlassim d’introduccié d’unitats d’obra no previstes
en el projecte d’execucid, qualsevol intent en aquest sentit suposara
una significativa modificacié del contracte i consequentment,
I’aplicacié dels arts. 101 i 54 del TRLCAP.

2) Les variacions sobre unitats d’obra executades que no excedeixin del

10 per 100 del preu primitiu del contracte no requereixen aprovacio
prévia i hauran de ser recollides i abonades en les certificacions

189



mensuals. Aquelles que excedeixin del 10 per 100 també seran
recollides i abonades en les certificacions mensuals pero préviament
hauran d’haver obtingut I’aprovacié (art.160 RGLCAP).

3) En el cas de contractes d’obres d’execucié plurianual es podra optar
entre incloure les variacions en les certificacions mensuals d’obra
executada, o en la certificacié final amb carrec al crédit addicional
del 10 per 100 als quals al-ludeix la disposicié addicional catorzena
de la TRLCAP.

Quarta. Arribats a aquest punt és quan s’ha de contestar a la primera
de les consultes que es formulen, és a dir, si és possible compensar
variacions negatives d’unitats d’obra executada amb variacions positives
i d’aquesta manera esgotar el preu primitiu del contracte, sense excedir-
se.

La legislacié no preveu de forma expressa la situacié plantejada a la
consulta a la qual es pretén donar resposta, per la qual cosa haura de
fonamentar-se partint d’apreciacions i interpretacions sobre I’articulat
que regula la modificacié dels contractes de les administracions
publiques i aixd perqué com ja hem indicat en la segona consideracid,
les variacions sobre unitats d’obra executada conformen un suposit de
modificacié del contracte.

La compensacié entre variacions positives i negatives de unitats d’obra
executades podria suposar a primera vista una desvirtuacio, substancial
o no, de I’objecte del contracte.

La possibilitat de modificacié dels contractes per part de ’Administracid,
el “ius variandi” és una activitat en la que ’Administracié no gaudeix
d’unavoluntatlliure, ja que el grup normatiu, tal com diu el dictamen del
Consell d’Estat nim. 1041 de 30 de juliol de 1992, sobre contractacié
publica, estableix que es tracta d’'una voluntat taxada.

Cinquena. A la consulta que pretén contestar-se s’esta plantejant la

modificacié6 d’un projecte d’obra i, consequientment |'objecte d’un
contracte administratiu d’obra.
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Com ja s’ha dit abans, I'article 160 del RGLCAP permet la modificacié
del projecte d’obra en unitats executades sempre que aix0 Nno suposi
una variacié, en excés, del 10 per 100 del preu primitiu del contracte. Es
una clara excepcié a la norma general de la modificacié dels contractes
que es regula a P’art. 101 del TRLCAP que restringeix en gran manera
el “ius variandi” de ’Administracié en la contractacié publica que limita
P’activitat modificadora dels contractes a raons d’interes public i per
causes taxativament establertes.

Sisena.lLanormativasobrecontractaciéptblicaqueregularestrictivament
la capacitat de modificacié dels contractes per part de ’Administracid,
va deixar una porta oberta a la modificacid, sense autoritzacié previa del
projecte d’obra per excés, sempre que aixd no suposi més del 10 per 100
del pressupost primitiu del contracte d’obra i sempre que aquest excés
sigui en unitats d’obra previstes en les modificacions del projecte, i no
admet, a sensu contrario, la introduccié d’unitats noves amb carrec al 10
per 100 indicat.

Setena. La situacié que es planteja en la consulta, no preveu I'increment
del 10 per 100 del pressupost de l'obra projectada, al contrari, la
compensacié entre unitats positives i negatives té per finalitat poder
esgotar el pressupost del contracte primitiu.

Dit aix0 i d’acord amb les anteriors consideracions d’aquest informe,
podria afirmar-se la possibilitat de procedir a compensacions entres
unitats d’obra positives i negatives sempre que aixd no suposas cap
incremento del pressupost primitiu del projecte o que, suposant-ho, no
representas més del 10 per 100 d’aquest.

Ara bé, si ’anterior és cert, també ho és, que per via de la compensacié
d’unitats d’obra positives i negatives estiguem desvirtuant el projecte
d’obra modificant-lo substancialment, en definitiva per la via de la
compensacié es procediria a la modificacié de 'objecte del contracte,
en aquest cas d’un projecte d’obra.

En totes aquestes actuacions del “ius variandi” |a solucié, quan afecti a la

contractacié publica, com ja s’ha dit, ha d’examinar-se des de un punt
de vista restrictiu, amb la qual cosa la compensacié d’unitats d’obra,
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com és una modificacié contractual, ha d’interpretar-se restrictivament
i amb aixo afirmar que la compensacié no podra suposar en cap cas,
una substancial variacié del projecte primitiu, ni en les qualitats ni en
les quantitats de les unitats d’obra projectades i encara que amb aixo
no se sobrepassi el pressupost primitiu del projecte. Cas contrari haura
d’obrir-se el procedent de modificacié dels contractes de I’art. 101 i
seglients del TRLCAP.

Vuitena. La segona qliestié que es planteja és saber si les variacions de
les unitats d’obra executades es poden compensar en les certificacions
mensuals o en la certificaci6 final.

La resposta, per analogia, ve prevista en el mateix article 160 del
RGLCAP que, en el seu punt 2, estableix que les variacions, en aquest
cas per compensacié d’unitats d’obra positives amb negatives, se
n’aniran incorporant a les relacions valorades mensualment i hauran de
ser recollides i abonades en les certificacions mensuals. Afegeix que les
indicades modificacions també podran recollir-se en la certificacié final
pero només en els casos de la disposicié addicional catorzena de la Llei,
és a dir, quan es tracti de contractes d’obra de cardcter plurianual.

Novena. Finalment, quant a la tercera questi6 plantejada a la consulta,
de sobre si I’eleccié de recollir les modificacions de contracte d’obra en
les certificacions mensuals o en la final, s’ha dir que la qiestié només
es plantejara en els contractes d’obra plurianuales, ja que en els anuals
les compensacions hauran de fer-se en les certificacions mensuals. Si ens
centram doncs, en els plurianuals, s’ha de contestar que evidentment
I’eleccié mai pot formar part del contingut del plec de prescripcions
tecniques, i ha de figurar en tot cas en el de clausules administratives
particulars i aixo és aixi, a més perque I’art. 67 del RGLCAP estableix com
contingut obligatori del plec de clausules administratives particulars,
entre altres, la referencia al réegim de pagaments del contracte del que
formen part, i fins i tot la freqiiencia d’expedicié dels certificats d’obra,
tema que no analitzarem per no estar plantejada a la consulta.

La resposta a la primera quiestié plantejada, ha de produir-se en termes

de generalitats ja que no hi ha un suposit concret i no s’especifica
amb claredat la definicié dels conceptes juridics utilitzats. Dit aixo de
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la generalitat del bloc normatiu de contractes de les administracions
publiques i en concret de la modificacié contractual i del contracte
d’obres en particular, emetem la segtient

Conclusié

1. Les variacions al nombre d’unitats de obres executades sobre les
previstes en les medicions d’un projecte d’obra només podran dur-se
a terme, si aixo no suposa un incremento de la despesa superior al 10
per 100 del preu primitiu del contracte.
En cas contrari, sera necessaria I'aprovacié previa de I’expedient
)
oportu de modificacié contractual.

2. Lavariacié haura de recollir-se en les certificacions mensuals, o en les
que s’hagin acordat. En el suposit de contractes d’obra plurianuals
’Administracié podra optar entre recollir les variacions en les
certificacions mensuals o en la certificacié final.

3. Leleccié d’un o altre sistema haura de figurar en el plec de clausules
administratives particulars del contracte d’obres. Si res s’hagués
previst en ells, s’estara al que, amb cardcter general, estableix a aquest
efectes, la legislacié de contractes de les administracions publiques.
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Informe 11/03, de 27 de novembre de 2003

Oferta amb documents expedits a Holanda. Formalitats per certificar
Iautenticitat de la signatura, la qualitat amb qué actua el signant del
document i, si escau, la identitat del segell o timbre que duguin els
documents

Antecedents

La consultala formulala Secretaria General dela Conselleria d’Economia,
Hisenda i Innovacid, i 'escrit de peticié d’informe diu aixi:

“En un expedient de contractacio que es tramita en aquesta Secretaria s’ha
presentat 'oferta d’una empresa holandesa que aporta documents expedits
a Holanda.

Quant a les formalitats dels documents estrangers l'article 23 del Reial
decret 1089/2001, de 12 d’octubre, pel qual s’aprova el Reglament
general de la Llei de contractes de les administracions piibliques, estableix
que les empreses estrangeres que contractin a Espanya han de presentar la
documentacid traduida de manera oficial al castella o, si escau, a la llengua
de la comunitat autonoma en el territori de la qual tingui la seu I’organ de
contractacio.

El Conveni XIl de la Haia, de 5 d’octubre de 1961, ratifica per instrument
de 10 d’abril de 1978, i firmat, entre d’altres, pels Paisos Baixos, estableix
en larticle 3, amb relacio als documents piiblics descrits en larticle 1-2,
que Piinica formalitat que es pot exigir per certificar Pautenticitat de la
signatura, la qualitat en qué el signatari del document hagi actuar i, si escau,
la identitat del segell o timbre que tingui el document, sera la fixacio de la
postil-la descrita en article 4, expedida per I'autoritat competent de I’Estat
d’on dimani el document.

Segons larticle 3-2 de 'esmentat Conveni no s’exigira la postil-la quan les
lleis, reglaments o usos en vigor a Iestat on el document hagi de tenir efecte,
0 bé un acord entre dos o més estats contractants, la rebutgin, la simplifiquin
o dispensin de legalitzacio el mateix document.
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Per tot aixo, sol-licit informe de la Junta Consultiva de Contractacio
Administrativa sobre si s’ha d’exigir la fixacio de la postil-la als documents
publics expedits per paisos estrangers que hagin firmat I'esmentat Conveni
Xll de la Haia.

S’adjunta informe dels Serveis Juridics de la Conselleria d’Economia, Hisenda
i Innovacid, tal com estableix article 16 del Reglament d’organitzacio i
funcionament de la Junta Consultiva de Contractacid Administrativa.”

Pressuposits d’admissibilitat

1. La sol-licitud d’informe la formula la Secretaria General de la
Conselleria d’Economia, Hisenda i Innovacid, pertant esta legitimada,
d’acord amb el que preveuen tant I’article 12.1 del Decret 20/1997,
de 7 de febrer, pel qual es crea la Junta Consultiva de Contractacié
Administrativa de la comunitat autdbnoma de les llles Balears, el
Registre de Contractes i el Registre de Contractistes, com |’article 15.1
del Reglament d’organitzacié i funcionament de la Junta aprovat per
Acord del Consell de Govern de la comunitat autonoma de les llles
Balears, de 10 d’octubre de 1997.

2. En Pescrit de peticié d’informe s’hi adjunta un informe juridic del
Servei Juridic i Administratiu de la mateixa Conselleria, amb la qual
cosa es satisfa I’exigencia de I’article 16.3 de I’esmentat Reglament.

Consideracions juridiques

Primera. Vista la consulta plantejada, ha de distingir-se a I’hora de
donar-li resposta, d’una banda I’exigencia nacional espanyola referida
al compliment de una mera formalitat d’indole practica i, si es vol,
cultural, com és la continguda en larticle 23 del Reglament general
de la Llei de contractes de les administracions publiques (RGLCAP),
aprovada pel RD.1098/2001, de 12 d’octubre, i d’altre, la formalitat
de caracter internacional continguda en Particle 2 del XlII Conveni de
la Haia, concertada el 5 d’octubre de 1961 i signada per Espanya el 21
d’octubre de 1976, per la qual se suprimeix I’exigencia de legalitzacié per
els documents publics estrangers.
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Segona. En efecte: I’article 23 del RGLCAP determina que les empreses
estrangeres que contractin en Espanya han de presentar la documentacié
traduida de forma oficial al castella o, en si escau, en la llengua de la
corresponent comunitat autonoma en el territori del qual tingui la seu
I’organ de contractacid.

Es a dir, que sigui_quina sigui 'empresa estrangera que contracti a
Espanya, haura de presentar de la manera descrita tota la documentacié
que presenti, circumstancia que, en la practica, es reflecteix en els plecs
de clausules administratives particulars dels contractes. (Vegeu els
models tipus de plecs elaborats per les Unitats de contractacié i per
la Junta Consultiva de Contractacié Administrativa de la comunitat
autonoma de les llles Balears, i informats per aquesta).

Tercera. No obstant, aix0, el Conveni de la Haia, en I’article 2 disposa,
logicament, sols per al paisos que el subscriviren, que la legalitzacié
dels documents publics que hagin estat autoritzats en el territori d’un
estat contractant i que hagin de ser presentats en el territori d’altre estat
contractant, que es refereix |'article 1 del Conveni, en el sentit de dit
Conveni, solament cobrira la formalitat que els agents diplomatics o
consulars del pafs, en el territori del qual els documents hagin de tenir
efecte, certifiquin I'autenticitat de la signatura, la qualitat en que el
signatari dels documents hagin actuat i, s’hi escau, la identitat del segell
o timbre que els documents tinguin.

De manera que el que fa el Conveni, i solament respecte de les empreses
dels estats contractants, és exigir una formalitat més, de la de traduccié
que requereix I’Estat espanyol.

Quarta. article 3 del Conveni esmentat estableix la forma de certificar
els extrems exigits en I’article anterior que no és altre que la fixacié en
aquests documents d’una postil-la (la col-locacié, forma, dimensiones,
etc. de la qual queden fixats en I’article 4 segiient), que ha d’expedir
I’autoritat competent de I’Estat del qual provenen els documents.

Els articles segiients del conveni detallen el procediment d’expedicié de
la postil-la.
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Cinquena. Quant a la pregunta de la consultant, sobre si s’ha d’exigir
la fixacié de la postil-la als documents publics expressats, direm que el
segon paragraf de I’article 3 del conveni, estableix que no podra exigir-
se la formalitat de la postil-la, quan les lleis, reglaments o usos en vigor
a I’Estat en queé el documento hagi de tenir efecte, o bé un acord entre
dos o més estats contractants, la rebutgin, la simplifiquin o dispensin de
legalitzaci6 els documents mateixos.

Pel que fa a I’Estat espanyol, al qual es contrau logicament la consulta,
no ens consta que hi hagi cap llei, reglament, Us en vigor o cap acord
amb estat o estats contractants de I’esmentat conveni de la Haia, en
queé hi hagi alguna de les circumstanciés limitadoras de la vigéncia de
la postil-la assenyalada anteriorment, continguts en el 2n paragraf de
Particle 3 del Conveni.

Conclusié
S’ha d’exigir la postil-la a queé es refereix I'article 3 i segiients del XII
Conveni de la Haia, respecte dels documents relacionats en I’article 1

i per complir la formalitat determinada en larticle 2, respecte de les
empreses dels estats signants, que contractin a Espanya.
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Informe 12/03, de 18 de desembre de 2003
Ampliacié de I'informe de la Junta Consultiva 7/01, de 31 de maig de
2001. Adequacié del termini fixat en la prorroga del contracte.

Antecedents

El secretari general de la Conselleria de Medi Ambient de la comunitat
autdonoma de les llles Balears sol-licita el seglient informe a la Junta:

“Segons l'article 16 de I’Acord de 10 d’octubre de 1997 que aprova el
Reglament de la Junta Consultiva de Contractacio Administrativa, es
formalitza una sol-licitud d’informe relatiu a 'ampliacio del dictamen de la
Junta Consultiva de Contractacio nim. 7/01, de 31 de maig de 2001 en
relacio amb 'adequacio del termini fixat en la prorroga del contracte per a la
conservacid, manteniment i explotacio de la instal-lacio d’aigua de la mar de
la Badia de Palma, amb data 19 de novembre de 1999, a la Llei 48/1998,
de 30 de desembre, sobre procediments de contractacid als sectors de 'aigua,
Penergia, els transports i les telecomunicacions.

En data 19 de novembre de 1999, I'Institut Balear de I’Aigua (IBAGUA i
Pentitat mercantil “DEGREMONT MEDI AMBIENT S.A” varen signar el
contracte per a la conservacio, manteniment i explotacio d’una dessaladora
d’aigua de la mar de la badia de Palma i de les instal-lacions i serveis annexos.

A causa de I’excepcid apuntada pels auditors, quant al termini fixat al
contracte amb data 18 de juliol de 2001, de prorroga del contracte
d’explotacic i manteniment de 'IDAM de la Badia de Palma amb data 19
de novembre de 1999 i ja que I'informe emés pel servei juridic de 'IBAEN
es planteja la giiestio d’ampliacio del dictamen niim. 7/01 emes per la Junta
Consultiva de Contractacio, iinicament el referent a I'adequacio del termini
fixat en la prorroga de data 18 de juliol de 2001, de 'esmentat contracte en
la Llei 48/1998, de 30 de desembre, sobre procediments de contractacid als
sectors de ’aigua, I'energia, els transports i les telecomunicacions.

D’acord amb el que disposa larticle 16.3 del Reglament de la Junta
Consultiva de Contractacio Administrativa esmentat, s’adjunta informe del
Servei Juridic de la Conselleria de Medi Ambient, que es tramet en I’informe
emeés pel servei juridic de "IBAEN.
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S’adjunta copia de I'expedient del contracte per a la conservacio, manteniment
i explotacio d’una desaladora d’aigua de la mar de la badia de Palma i de les
instal-lacions i serveis annexos, que es va realitzar entre I'Institut Balear de
IAigua (IBAGUA) i I’entitat mercantil “DEGREMONT MEDI AMBIENT,
S.A”.

Pressuposits d’admissibilitat

1. La peticié d’informe la fa el secretari general de la Conselleria de
Medi Ambient qui, d’acord amb els articles 12.1 del Decret 20/1997,
de 7 de febrer, de creacié de la Junta Consultiva de Contractacié
Administrativa i dels registres de contractes i de contractistes de
la comunitat autonoma de les llles Balears i 15.1 del Reglament
d’organitzacié i funcionament d’aquella, aprovat per Acord del
Consell de Govern de 10 d’octubre de 1997, esta legitimat per a aixo.

2. A la peticié6 d’informe s’hi adjunta un informe juridic del servei
competent per a aixo de la mateixa Conselleria, amb la qual cosa es
compleix I’article 16.3 de ’esmentat Reglament, cosa que possibilita
I’emissié d’aquest informe.

Consideracions juridiques

Primera. En |'informe de la Junta 7/01, esmentat abans, es varen
abordar diverses qtiestions plantejades i, encara que no es preveia en
la seva sol-licitud el suposit que ara es formula, la Junta entenia ja que
de la quiestié relativa a la data d’entrada en vigor del contracte a queé es
referia la pregunta, es derivaven una serie de consequiéncies i que la Junta
considerava que la raé de ser de I’esmentada peticié arribava també a
I’aspecte de la durada o vigéncia del contracte, a I’efecte d’aplicacid, si
s’escau, de la seva prorroga.

Segona. Es deia en aquell informe que la norma aplicable a |a sol-licitant
en materia de contractacié era la Llei 48/1998, de 30 de desembre,
sobre procediments de contractacid en els sectors de I'aigua, Ienergia,
els transports i les telecomunicacions.
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Perd també es deia que aquesta Llei és una llei sobre “procediments de
contractacié”, de manera que afectava tdnicament fins al moment de
I’adjudicacié, i no hi havia una regulacié especifica d’allo referent al
compliment i a I’execucié del contracte, i que tampoc no entra en els

continguts contractuals.

Per aix0, la consideracié de la Junta era que, en tot el que no es preveu
en ’esmentada Llei, haurien de seguir-se les normes de contractacié que
siguin d’aplicacié a I’entitat contractant (en aquest cas, 'IBAEN), i aixo
queda clar en la disposicié addicional onzena del text refés de la Llei
de contractes de les administracions publiques (LCAP) aprovat per RD
Legislatiu 2/2000, de 16 de juny:

“2. Les entitats publiques incloses en 'ambit de la Llei 48/1998, de 30 de
desembre, es regiran, amb relacid al que no s’hi preveu, per les seves normes
de contractacio especifiques”.

Tercera. Com, aixi mateix, es considerava en I'informe que aquis’amplia,
arribats a aquest punt han d’examinar-se quines siguin aquestes normes,
amb la finalitat de poder contestar a la pregunta relativa a I’ladequacié
del termini fixat en la prorroga del contracte, al nostre entendre
confusament plantejat en aquests termes.

Com es deia en I'informe de la Junta aqui ampliat, crida I’atencié la lletra
de I'article 4.2 del Decret 58/1998, (“el régim de contractacio de I’Institut
s’ajustara a la Llei 13/1995, de 18 de maig, de contractes de les administracions
publigues”) que contradiu el contingut de I'apartat 1 del mateix article
(PIBAEN “es regira ‘pel dret privat”) i xoca amb la Llei 3/1988, d’entitats
autonomes i empreses publiques, en I’article 17 del qual disposa que “la
contractacio de les entitats regulades en aquest capitol se subjecta al dret privat”,
per la qual cosa es qliestiona aixi la legalitat de ’esmentat precepte del
Decret.

Com ja s’indicava en I'informe 7/01, ha d’observar-se que el precepte del
Decret no diu “podra ajustar-se”, siné “s’ajustara”, sense donar una altra
possibilitat, el qual portava a la Junta a la interpretacié que es tractava
d’una remissié generica a la LCAP, que exclou de la seva aplicacié els

contractes signats en el sector de ’aigua, entre d’altres.
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La Llei 1/1989, de 22 de desembre, va crear I'Institut com a entitat de
dret public que actua en regim de dret privat.

La Llei48/1998, de 30 de desembre, sobre procediments de contractacié
als sectors de l’aigua, I’energia, els transports i les telecomunicacions,
respecte del procediment de contractacid, tal com s’indicava en I'informe
7/01.

Finalment, el text refés de la LCAP que, en la seva disposicié addicional
desena estableix:

“2. Les entitats puibliques incloses en 'ambit de la Llei 48/1998, de 30 de
desembre, es regiran, amb relacid al que no s’hi preveu, per les seves normes
de contractacio especifiques.”

Entenfem, per aix0, que I'aplicacié supletoria a 'IBAEN en aquesta
materia era el dret privat, en defecte del que disposa la Llei 48/1998.

Quarta. Segons la Junta, 'IBAGUA, quan el 13 de maig de 1996 va
adjudicar el contracte de forma provisional, actuava aplicant les normes
de dret privat, perque aleshores els seus contractes es regien pel Decret
9/1994, de constitucid, en I’article 4.2 del qual disposava que el regim de
contractacié de I'Institut havia de sotmetre’s a les normes de dret privat,
mercantil, civil o laboral, segons pertocas, ja que no eren encara vigents
ni la Llei 48/1998, ni el Decret 58/1998, que va modificar 'IBAGUA per
I"IBAEN.

Cinquena. Entrant ja en la materia propia de la consulta, ha d’indicar-
se que, amb independéncia de I'entrada en vigor del contracte del
peticionari de 'informe, el dia de la seva adjudicacié definitiva el 30 de
maig de 1999, i tal com es deia en I'informe que ara s’amplia, la durada
de I’esmentat contracte que, segons la seva clausula 3, era de dos anys,
aquest temps no ha de computar-se des de la data en la qual es va
formalitzar (el 19 de novembre de 1999).

Els fonaments legals d’aquest raonament ja es van consignar en I'informe
7/01 d’aquesta Junta, raé per la qual ens limitarem a donar la referéncia:
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Els articles 95.1, 54.4 (55.4 de la Llei 13/1995, de 18 de maig) i
142 de la LCAP, en relacié amb el contracte d’obres, i els articles
1.281 1 1.285 del Codi civil.

A la vista de tot aix0, es concloia que el termini de durada del contracte
volgut pels contractants era de dos anys, a comptar des del moment de
la seva formalitzacié, amb independéncia, pero amb la certesa que va
entrar en vigor en la data de la seva adjudicacié (article 53 de la LCAP:
“Els contractes es perfeccionen mitjancant de ladjudicacio...”), de manera
que, encara que vigeix des de la data de Iadjudicacié, Iexecucié del
contracte no es va iniciar fins que es va formalitzar i, consequientment,
no va finalitzar la seva durada fins complerts els dos anys des d’aquest
dltim moment.

A més d’aixo, com ja es considerava en l'informe 7/01, la conjuncié
de diverses clausules del contracte, relatives a revisié de preus, al Pla
de funcionament, al Pla de manteniment i conservacid, al Programa de
rutines de neteja de les instal-lacions i locals i del seu entorn, al calendari
per a execucié de treballs, etc., semblava indicar que es considerava inici
de I’execucié real del contracte i, per tant, inici del termini de durada
pactat, el moment de la formalitzacié del contracte.

En tot cas, s’haguessin pogut utilitzar termes molt més clars per indicar-
ho, com és ara “dins del primer mes a partir de la signatura”.

Per acabar, direm, que el contracte va entrar en vigor el dia 30 de maig
de 1999, pero la durada s’estenia fins al 19 de novembre de 2001.

Enrelacié amb aixo, la clausula 3a del contracte, sobre la durada, estipula
que “el termini de vigéncia d’aquest contracte serd de dos anys, prorrogable per
periodes successius de cinc anys.

Les prorrogues de cada periode de vigencia seran automatiques, llevat que sigui
denunciat per 'IBAEN, cas en qué aquest haura de comunicar aquesta decisio a
DEGREMONT de forma fefaent i amb una antelacio minima de tres mesos respecte
de la data d’acabament del periode contractual vigent”.

203



Es a dir que, atesa la vigencia d’aquesta clausula, en el cas que no
hagi dendncia, el 19 de novembre de 2001 el contracte es va prorrogar
automaticament fins al 19 de novembre de 2006.

Conclusié

1. La normativa aplicable al contracte és la Llei 48/1998, de 30 de
desembre, sobre procediments de contractacié als sectors de
I’aigua, Ienergia, els transports i les telecomunicacions, per la qual
s’incorporen a I’ordenament juridic espanyol les directives 93/38/
CEE, i 92/13/CEE. Quant al que no es preveu en aquesta Llei,
s’aplicara el dret privat.

2. La prorroga del contracte va haver d’iniciar-se, a falta de dendncia
expressa, el 20 de novembre de 2001 i ha de finalitzar el 19 de
novembre de 2006.
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Informe 1/04, de 30 de setembre de 2004

Contracte d’obres. UTE. Procediments judicials executius contra
membre de PUTE. Cessié del contracte. Obligacions pendents del
contracte.

Antecedents

El batle-president de ’Ajuntament d’Inca (llles Balears), adreca un escrit
de consulta a la Junta Consultiva de Contractacié Administrativa de la
comunitat autonoma de las Illes Balears del tenor segiient:

“LC’Ajuntament d’lnca mitjangant procediment obert i concurs va procedir
a ladjudicacio de les obres de reforma del pavello n° 4 del quarter General
Luque a PUTE formada per I’entitat Mineria i Contratas de Mallorca, SL i a
Pentitat Comercial e Instaladora Balears, SA (COIBSA).

En data de registre d’entrada de 21 de juliol de 2004, es va presentar escrit
signat per ambdues entitats contractistes i membres de 'UTE, en el qual
exposen que l’entitat Mineria y Contratas de Mallorca, SL, reniincia al
contracte administratiu en giiestio per la impossibilitat técnica i economica
de continuar el contracte, i es proposa la seva cessio a ’entitat COIBSA als
efectes de poder continuar les obres i evitar perjudicis a I’Ajuntament d’Inca.

La cessio del contracte, i d’acord amb I’informe juridic emes pel Lletrat
Assessor municipal que s’adjunta, no suposaria cap problema amb el
compliment del que disposa I'article 114 del Reial decret legislativ 2/2000,
de 16 de juny, no obstant i el fet que s’hagin iniciat diferents procediments
Judicials executius contra ’entitat Mineria y Contratas, SL, es considera que
por ésser una limitacio a la cessio de contracte, atés que s’han de garantir els
drets dels creditors. En conseqiiéncia, SOL-LICIT, a I'empara de la disposicid
addicional segona del Decret 147/2000, de 10 de novembre en relacio als
articles 15,16 i 17 del Reglament de la Junta Consultiva de Contractacid,
informe sobre la giiestio segiient:

- La possibilitat que ’Ajuntament d’Inca autoritzi la cessio del contracte
administratiu d’obres consistent en la reforma del pavello nim. 4 del
quarter General Luque a entitat COIBSA (membre de 'UTE), tenint
en compte la situacio juridica en que es troba I’entitat cedent Mineria y
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Contratas, SL, com a consegiiéncia de ’inici de diferents procediments
o P
Judicials executius contra la seva persona.

Per tot aixo, i previ els tramits legals, us deman, que s’emeti amb la major
brevetat per la Junta Consultiva informe sobre la giiestio plantejada”.

Pressuposits d’admissibilitat

1. Qui planteja la sol-licitud d’informe (el batle d’Inca), esta legitimada
per fer-ho conforme al que preveu la disposicié addicional segona del
Decret 147/2000, de 10 de novembre, sobre contractacié d’aquesta
comunitat autdnoma, i pot fer-ho en els mateixos termes i condicions
regulats en els articles 12 del Decret 20/1997, de 7 de febrer, de
creacié d’aquesta Junta i 15,161 17 del seu Reglament d’organitzacié
i funcionament, aprovat per Acord de Consell de Govern de 10
d’octubre de 1997.

2. Lescrit del batle és acompanyat del preceptiu informe juridic sobre la
questi6 plantejada, emes pel lletrat assessor municipal.

Per tant es compleixen els requisits d’admissibilitat de la peticié de
P’informe.

Consideracions juridiques

Primera. La resposta a la consulta plantejada s’ha d’examinar sota una
doble vessant, en primer lloc constatar la possibilitat legal de la cessié
del contracte per a seguidament, entrar a estudiar aquesta possibilitat
a la vista de determinades situacions juridiques en las quals si troba un
dels integrants de ’'UTE adjudicataria del contracte la cessi6 del qual es
pretén.

La possibilitat de cessié del contracte de reforma del Pavell6 nim. 4
del Quartell General Luque d’Inca, adjudicat per I’Ajuntament d’Inca
a 'UTE integrada per I’entitat Minerfa y Contratas de Mallorca SL, i
la societat Comercial e Instaladora SA, seria teoricament possible previ
compliment dels requisits establerts a I’art. 114 de la LCAP, es ha dir,
que ’Ajuntament autoritzi préviament la cessié; que el contracte s’hagi
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executat al menys en un 20 per cent del seu import; i que el cessionari
tingui capacitat suficient per contractar.

No obstant I’anterior, de I’examen del punt 2 de I’article en questié
podria plantejar una incognita, a I’establir textualment:

“Per a que els adjudicataris puguin cedir els seus drets i obligacions a tercers
ha de complir els requisits segiients...”

Doncs bé, la qiiestid és determinar si el contracte d’obres que ens ocupa
por cedir-se per aplicacié de ’art. 114.2 de la LCAP, a una empresa que
forma part de PUTE adjudicataria del contracte. Reuneix la condicié de
“tercer” un soci d’una societat?. Un membre d’'una UTE?. La resposta
no esta en determinar la qualitat del soci d’una UTE. El cert és, que sf
la llei autoritza a cedir un contracte a favor d’un tercer, a més abundor
és possible la cessié del contracte a un soci d’'una UTE adjudicataria
d’aquest contracte, iaixd perqué ’Administracié ha conegutal cessionari,
aquest, en qualitat de soci, ha optat al concurs i ha estat adjudicatari
del mateix, és a dir, si ’Administracié pot cedir un contracte a un tercer,
en més motiu i radé podra cedir-lo a un soci de I’entitat adjudicataria
del contracte, ja que parlem en tot moment de personalitats juridiques
diferents.

Per consegiient, si es compleixen els requisits de I’art. 114.2 de la LVAP,
el soci d’una UTE adjudicataria d’un contracte administratiu, en aquest
cas d’obres, podra ser cessionari d’aquest contracte.

Amb independéncia de tot lo dit, entrant en la segona vessant de la
questié plantejada, la resolucié de la qiiestié relativa a la garantia del
drets que puguin assistir als creditors d’'un dels membres de 'UTE com
obstacle o limitacié a la possible cessié del contracte a ell, entra de ple en
el terreny del dret civil i mercantil, per la qual cosa, d’acord amb els art.
112 del Decret 20/1997, de 7 de febrer, no es trobaria entre las funcions
i competencies d’aquesta Junta. No obstant, i amb caracter de reflexié
juridica-practica, i amb I’esperit d’assessorar a I’Ajuntament d’Inca en la
solucié més rapida i efica¢ per a finalitzar les obres objecte del contracte,
la cessié del qual es pretén, es formulen una serie de reflexions que, en
cap cas, formaran part de la conclusié d’aquest informe, per no ser el
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seu contingut de competeéncia d’aquesta Junta, al sortir en certa mesura
de I’esfera de la contractacié publica.

Segona. Sobre la base del plantejament anterior, si és possible que
’ajuntament consultant pugui assolir el fi public propi de la seva
actuacid, mitjancgant altre figura oferta per la legislacié de contractes.

En efecte: La clausula 68 del Plec de clausules generals per a la
contractacié d’obres de I’Estat, aprovat pel Decret 3854/1970, de 31
de desembre, i plenament vigent per a les obres de les administracions
publiques, assenyala que “quan alguna de les empreses que fan part d’una
agrupacio temporal quedi compresa en alguna de las circumstancies previstes
en els nimeros 4,5 y 6 de larticle 157 del Reglament general de contractacid,
I‘Administracio estara facultada per exigir Iestricte compliment de les obligacions
pendents del contracte a les restants empreses que formen I'agrupacio temporal o
per acordar-ne la resolucio”.

Ateés que el Reglament abans esmentat fou derogat per la disposicié
derogatoria Unica, 2. del RD 1098/2001, de 12 d’octubre, pel qual
s’aprova el Reglament general de 'LCAP, la referéencia de I"’esmentada
clausula als num. 4, 5 i 6 de larticle 157 del derogat Reglament, s’ha
d’entendre feta als apartats a) i b) de I’article 111 de 'LCAP, que és als
que es refereixen els derogats i atés que no existeix altre mencié d’aixo en
el Reglament vigent que pugui substituir aquells 2 nimeros.

A partir de dia 1 de setembre de 2004, data en que ha entrat en vigor la
Llei 22/2003, de 9 de juliol, concursal, aquest article 111.b) de 'LCAP
diu aixi:

“La declaracio de concurs o la declaracio d’insolvéncia en qualsevol altre
procediment”.

D’aquesta manera la clausula 68 del plec de clausules generals per a la
contractacié d’obres de I’Estat, tindria aquest contingut;

- Quan algunes de les empreses que fan part d’una agrupacié

temporal quedi compresa en alguna de les circumstancies previstes
en els apartats a) i b) de I'article 111 de I'LCAP (I’extincié de
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la personalitat juridica de la societat contractista o la declaracié
de concurs o la declaracié6 d’insolvencia en qualsevol altre
procediment), ’Administracié estara facultada per exigir I’estricte
compliment de les obligacions pendents del contracte a les restants
empreses que formen |'agrupacié temporal o per acordar-ne la
resolucid.

Arabé, la situacio de fet, objecte de la consulta, no contempla I’existencia
d’una declaracié de concurs o la declaracié d’insolvencia. El fet és la
falta de pagament a determinats creditors per part d’un dels integrants
de PUTE adjudicataria, falta de pagament reconegut judicialment,
I’execucié de la qual s’exigeix, i com mesura “preventiva” es decreta
I’embargament dels bens i drets del deutor. Doncs bé, aixo no suposa i
no és una causa de resolucié del contracte de las que preveu lart. 111
de la LCAP. Tampoc existeix previsié com causa de limitacié a la cessié
d’un contracte en la que I’adjudicatari, una UTE, cedeix a un tercer, en
aquest cas un membre de 'UTE, ’execucié del contracte, i en la que un
del seus membres té varies ordres judicials d’impagats.

Potser, el legislador, al redactar la clausula 68 del Plec de clausules
generals aprovat pel Decret 3854/1970, de 31 de desembre, el que
perseguia era la proteccié de I’interés publica que no és altre que bon fide
I’objecte del contracte, la finalitzacio de 'obra amb la maxima celeritat
i eficacia, evitant la resolucié del contracte amb totes les conseqiencies
que aixd comporta, en preu, temps, etc.

Si el legislador, en declaracions d’insolvencia, autoritza la continuitat
del contracte a les altres empreses que formen part de 'UTE de la qual
forma part I’insolvent, amb més raé no s’ha de tenir en compte quan
parlem de cessid, la situacié economica dels membres que la integren,
si no la situacié economica i financera del cessionari i el bon fi del
contracte. Cosa distinta és que I’Ajuntament contractant faci retencié
de les certificacions d’obra executades per 'UTE fins a la data dels
embargaments i aixo en garantia dels creditors demandants, tematica
que queda totalment fora de ’ambit competencial de la Junta.
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nclusié

Es possible en el aquest cas i en els termes i condicions plantejats pel
consultant, que ’'UTE (adjudicataria del contracte) cedeixi I’execucié
del contracte a un dels membres de la mateixa, sempre. Que es
donin els requisits de I’article 114,2 de la Llei de contractes de les
administracions publiques

. UAjuntament consultant, amb les circumstancies i en les condiciones

referides, esta facultat per exigir Iestricte compliment de les
obligacions pendents del contracte a I’altre empresa coadjudicataria
membre de 'UTE.



Informe 2/04, de 30 de setembre de 2004
Aplicacié de I’1 per cent cultural en la contractacié i finangament
compartit.

Antecedents

La secretaria general de la Conselleria d’Obres Publiques, Habitatge
i Transports, sol-licita informe a la Junta Consultiva de Contractacié
Administrativa, el contingut del qual és el segtient:

“Dia 12 de mar¢ de 2004, es va signar el Conveni de Col-laboracid entre el
Ministeri de Foment i el Govern de les Illes Balears en materia de carreteres.

Segons aquesta conveni, el financament de les obres que inclou anira a carrec
del Ministeri de Foment, i la licitacid, contractacid i pagament de les obres
correspon al Ministeri de Foment, excepte en els casos prevists a la clausula
cinquena.

La clausula cinquena del conveni preveu 'encomana de les activitats relatives
a la licitacid, contractacio i pagament d’algunes obres, a I’Administracio de
la comunitat Autonoma de les llles Balears. També estableix que el secretari
d’estat d’infrastructures pot autoritzar 'encomana de gestio d’altres obres.

Larticle 80.1 de la Llei 12/1998, de 21 de desembre, del patrimoni historic
de les Illes Balears, estableix que en el pressupost de qualsevol obra piiblica,
superior a 50 milions de pessetes, financada totalment o parcialment pel
Govern de les llles Balears, s’incloura una partida d’import igual o superior
a 'u per cent dels fons aportats que es destinara a la conservacid, la proteccio
i Penriquiment del patrimoni historic o al foment de la creativitat artistica.

Ates que la Conselleria d’Obres Pibliques, Habitatge i Transports, ha licitat
nombroses obres previstes al conveni en base a I'encomana de gestio, s’ha
plantejat si era necessari o no incloure-hi ’u per cent cultural.

Per tot aixo, us deman que la Junta Consultiva de Contractacio Administrativa

emeti informe sobre si la comunitat autonoma de les llles Balears ha de fer
la reserva de crédit per I'u per cent cultural a les obres que licita en virtut
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de I’encomana de gestid, o bé si aquesta obligacid correspon al Ministeri de
Foment.

Us tramet, adjunts 'informe juridic sobre aquesta qiiestio i el Conveni de
Col-laboracid entre el Ministeri de Foment i el Govern de les llles Balears en
mateéria de carreteres”.

Pressuposits d’admissibilitat

1. Lapeticié d’informela fa la secretaria general de la Conselleria d’Obres
Publiques, Habitatge i Transports de la comunitat autonoma, la qual
esta legitimada per a fer-ho, conformement amb el que preveuen els
articles 12.1 del Decret 20/1997, de 7 de febrer, de creacié d’aquesta
Junta Consultiva i dels registres de contractes i de contractistes de la
CAIB i 15.1 del Reglament d’organitzacié i funcionament de la Junta,
aprovat per Acord del Consell de Govern de la CAIB de 10 d’octubre
de 1997 (BOCAIB num. 133, del 25 del mateix mes i any).

2. A la sollicitud s’adjunta un informe juridic sobre la questié
plantejada, emeés pel Servei Juridic de 'esmentada Conselleria, amb
la qual cosa es compleix I’exigéncia de I'apartat 3 de I’article 16 del
citat Reglament.

3. Amb la documentacié aportada n’hi ha prou per poder emetre
I’informe sol-licitat, ja que hi concorren, en conseqiiéncia, tots els
requisits previs d’admissid.

Consideracions juridiques

Primera. En Pescrit de consulta s’exposa I’existéncia d’un conveni de
col-laboracié entre el Ministeri de Foment i el Govern de les llles Balears
en materia de carreteres.

En el qual es menciona que aquest Conveni conté un encarrec de

gestié que fa el Ministeri a I’Administracié de la CAIB per a la licitacid,
contractacid i pagament d’algunes obres objecte del Conveni.
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D’altra banda, la clausula cinquena del Conveni disposa que “les
incidéncies en el desenvolupament de les obres, la licitacid, contractacio i direccio de
les quals hagin estat encomanades a aquesta comunitat autonoma, que impliquen

modificacio del projecte i alteren el pressupost d’ adjudicacid inicial, seran financades
per aquesta”.

Si entenem que aquest financament es refereixi a les obres que impliquen
modificacié del projecte i alteracié del pressupost d’adjudicacid, ens
trobarfem davant el cas d’un finangament parcial d’algunes obres.

Segona. A I’efecte de determinar I’obligatorietat o no de la CAIB, de fer
una reserva de credit per a I’1% cultural de les obres que licita en virtut
de I’encarrec de gestid, ens hauriem de remetre al contingut de Iarticle
80 de la Llei 12/1998, de 21 de desembre, de patrimoni historic de les
llles Balears, que disposa que “..en el pressupost de qualsevol obra piblica,
superior a cinquanta milions de pessetes, financada totalment o parcial pel Govern
de les llles Balears...., s’hi ha d’incloure una partida d’ import igual o superior a

»

I’1% dels fons aportats per les .....entitats....”.

Evidentment, la conversié de les pessetes a euros, en el present cas,
motiva que el pressupost superi amb escreix la quantia anteriorment
expressada.

Tercera. No queda ja, doncs, siné fixar la condicié de la cofinancament
del Govern de la CAIB en el cas que ens ocupa. La conclusié és que, si en
aplicacié de’esmentada clausula cinquena del Conveni de col-laboracié
es déna el cas d’haver de finangar aquelles obres de les relacionades
en aquesta clausula, conforme a les condiciones que s’hi contenen,
com que supera el pressupost de licitacié d’aquestes, I’Administracié
de la CAIB hauria d’habilitar la reserva esmentada en la consideracié
anterior, de la part obligada a finangar.

S’ha de teniren compte a més a més que I’article 80 de la Llei de patrimoni
historic de la CAIB, no entra en el discerniment de la condicié o titol en
virtut del qual ’Administracié de la CAIB ha de finangar parcialment les
obres publiques.

215



Conclusié

En el suposit que es donin les condiciones pactades en el Conveni
de col-laboracié entre el Ministeri de Foment i el Govern de les llles
Balears en materia de carreteres de 12 de mar¢ de 2004, respecte a la
obligatorietat d’aquest de financar determinades obres a qué el Conveni
fa referéncia, si el pressupost de les obres supera els 300.516,89€, ha
d’incloure en el seu pressupost la partida a qué es refereix ’article 80 de
la Llei de patrimoni historic de les Illes Balears, amb I’abast ja determinat
en informes anteriors de la Junta.

216



Informe 3/04, de 30 de setembre de 2004
Informe relatiu al procediment que cal seguir en I’aprovacié d’actes
posteriors a I’adjudicacié del contracte amb referéncia a I’autoritzacié
prévia prevista en I’article 2.7 del Decret 147/2000, de 10 de novembre,
modificat pel Decret 39/2004, de 23 d’abril, sobre contractacié de la
Comunitat Autonoma de les llles Balears.

Antecedents

“Tal i com disposa l'article 2.7 del Decret 147/2000, de 10 de novembre
sobre contractacid de la comunitat autonoma de les Illes Balears, es necessita
autoritzacio del Consell de Govern per celebrar contractes I'import del quals
sigui superior a determinades quanties.

Al respecte, 'esmentat article, titulat “Organs de contractacié”, en el seu
apartat 7 diu el segiient:

7. No obstant Ianterior, I’organ de contractacio necessitara 'autoritzacio
del Consell de Govern en el suposits segiients:

a) Amb caracter general, quan el pressupost del contracte sigui superior
a 500.000,00€ o la quantia que fixi la Llei de pressuposts generals
de la comunitat autonoma de les Illes Balears a efectes d’autoritzacid
previa del Consell de Govern per autoritzacid i disposicio de despesa.

b) Per aquells contractes, el pressuposts dels quals s’hagi d’imputar al
pressupost de despeses del Servei de Salut de les llles Balears, quan en el
pressupost del contracte sigui superior a 2.000.000,00€ o la quantia
que fixi la Llei de pressuposts generals de la comunitat autonoma de
les llles Balears a efectes d’autoritzacio prévia del Consell de Govern
per autoritzacid i disposicio de despesa.

Resulta evident, segons la norma legal descrita que tot expedient a adjudicar,
el pressupost del qual sigui superior a les quanties abans esmentades,

requereix la prévia autoritzacio del Consell de Govern.

En canvi no resulta tan clar, a judici d’aquesta Intervencid, les actuacions a
seguir, i principalment si s’ha de sol-licitar 'autoritzacid o no per aprovar actes
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diferents i posteriors a 'adjudicacid com és ara prorrogues, modificacions del
contracte,..etc. quan I’import d’aquestes no superi els llindars esmentats.

Amb ['objecte de conéixer la interpretacio que al respecte Ii mereix, i en
virtut del que s’estableix en els articles 12.1 del Decret 20/1997, de 7 de
febrer, de creacio de la Junta Consultiva, i de Particle 15.1 del seu reglament
d’organitzacio i funcionament, es sol-licita informe sobre les qiiestions que a
continuacio es plantegen:

1- Larticle 2.7, a) i b) del Decret 147/2000, sobre contractacio
administrativa de la comunitat autonoma, es refereix tansols a celebracié
de contractes que excedeixin de determinada quantia sense que aquesta
autoritzacio sigui exigible per modificacions del contracte, o per al contrari
resulta necessaria ['autoritzacio per a la modificacio quan I'import
d’aquests, aillada o conjuntament, superi els llindars d’aquests article?.

2- En quan a les prorrogues de contractes tant en el sentit que compren
Pampliacio de les prestacions inherents al contracte com en el sentit de
mera variacio del termini concedit per al seu compliment, resultaria
necessdria I'autoritzacio del Consell de Govern, prévia a Iaprovacio
d’aquestes prorrogues si aquest contracte va ser inicialment autoritzat
per aquests organ?.

3- Respecte a la resolucio del contracte signat, en aquells casos en el quals
intervingui la voluntat de les parts i per tant no es tracti de suposits de
resolucio per imperatiu legal, scal sol-licitar autoritzacio al Consell de
Govern abans de resoldre el contracte?.

En cas de conclusio negativa dels apartats anterior, en ordre a la no necessitat
d’autoritzacid per actes posteriors a 'adjudicacio del contracte, ;quin és
Pabast que ha de tenir I'autoritzacio previa prevista en l'article 2 del Decret
157/2000, i per tant quins son els extrems que com a minin hauria de
contenir el corresponent acord de Consell de Govern?.

S’acompanya informe dels serveis juridics de la Conselleria d’Economia,
Hisenda i Innovacid, d’acord amb el que disposa 'apartat 3 de art. 16 del
Reglament d’organitzacio i funcionament de la Junta Consultiva.”



Pressuposits d’admissibilitat

Encara que, I’article 15.1 del Reglament d’organitzacié i funcionament
d’aquesta Junta Consultiva, aprovat pel Acord de Consell de Govern de
la CAIB, de 10 d’octubre de 1997, legitima entre altres, a I'interventor
general per a sollicitar informes de la Junta, és obvi que aquesta
legitimacié pot fer-se extensiva al viceinterventor general, carrec que es
troba en el segon lloc de la jerarquia funcional. Atés que en I’escrit de
consulta s’adjunta d’un informe juridic i la documentacié que s’annexa
es considera suficient per a I’emissié d’aquest informe, es compleixen
aixi amb els requisits exigits per I’art.16 del Reglament esmentat, amb la
concurrencia dels pressuposits d’admisibilidad de la peticié.

Consideracions juridiques

Primera. Planteja el viceinterventor general de la CAIB, una consulta en
relacié amb I’autoritzacié previa del Consell de Govern, prevista en |art.
4 del Decret 39/2004, de 23 d’abril, que modifica el D.147/2000, de 10
de novembre, sobre contractacié d’aquesta comunitat autbnoma.

No obstant aixo, atés que el consultant fa derivar de la qliestié base una
serie de preguntes, les conclusions d’aquest informe revestiran la forma
de resposta a cadascuna.

Segona. Seguin un examen logic dels dubtes suscitats, en primer lloc cal
determinar els termes de I’autoritzacié previa del Consell de Govern de
la CAIB, respecte dels suposits prevists en I’art. 2, del D. 39/2004, pel
que fa al camp d’extensié de la seva exigencia.

Fent una analisi acurada de larticle, es desprén que, en els suposits
d’aplicacié de I’autoritzacié prévia mencionada, com sén els compresos
enels apartats 1,7,8,9110, les referencies dins I’ambit de la contractacié
que s’hi fan, tnicament sén fetes al contracte i no al que podriem
denominar les seves “incidencies”, com poden ser les modificacions, les
prorrogues, la resolucid, etc.
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En efecte: L'apartat 1 faculta els titulars de les conselleries de la CAIB, en
tant que organs de contractacid, a “...subscriure contractes en I’ambit
de la seva competencia”.

L'apartat 7, tan en el subapartat a) com en el b), fa referéncia al ”....
pressupost del contracte...”

Tal com preveu la legislacié aplicable en la materia de contractes,
’aprovacié i disposicié de les despeses, a que es refereix el suposit
d’aquest apartat, correspon a I’organ de contractacié. Es a dir, en
aquest apartat es tracta de |'exigéncia d’una autoritzacié previa del
Consell de Govern, necessaria perque aquell, pugui aprovar la despesa
i disponar-ne.

En definitiva, "aprovacié i disposicié de la despesa és competéncia
de I'organ de contractacid, qui la duu a terme una vegada tramitat
correctament |’expedient de contractacié amb la concurrencia dels
requisits legals. El que succeeix, i aixi ho ha volgut el legislador, és que
I’autoritzacié del Consell de Govern de la CAIB, com que és relativa al
contracte (amb la qual culmina I'expedient) s’ha de fer préviament a
I’aprovacié de I’expedient, que correspon a I’6rgan de contractacié.

Altre cosa indicaria que el Consell de Govern es convertiria en organ de
contractacid i no simplement en organ de fiscalitzacié que és la condicié
que li atribueix el D. 39/2004, (vegeu que, tan el D. 147/2000, com el
que el modifica, no esmenten ja al Consell de Govern com a organ de
contractacio).

En efecte; en informe anterior d’aquesta Junta Consultiva (12/00, de
30 de novembre de 2000), es deia que el Decret esmentat derogava i
substituia a ’anterior decret regulador de la contractacié de la CAIB, el
qual configurava el Consell de Govern com a organ de contractacié en
els contractes de determinada quantia, mentre que, tenint en compte el
D. 147/2000, (i encara més el D. 39/2004 que el modifica), se’n limita
la participacié a atorgar I'autoritzacié previa tan citada.

A Papartat ndm. 8 de ’article 2 que comentem, fa remissié a I’anterior,
respecte de les empreses publiques de ’Administracié de la CAIB.
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L'apartat 9, fa referéncia a “la... autoritzacié prevista en els apartats 7
i 8.7

A més a més, aquest suposit num. 9 afirma de forma taxativa que
’aprovacié de I’expedient de contractacié (i, aixdo amb independencia
de la quantia del pressupost del contracte) correspondria, en tot cas, a
I’organ de contractacid.

Tercera. En consonancia amb tot el que s’ha dit fins ara (entrant aix{
ja en I'examen de les quiestiones derivades del dubte relatiu a I’abast
de Iobligatorietat de I’existéncia de Iautoritzacié previa del Consell de
Govern), el fet de considerar que altres actuacions diferents de’aprovacié
i disposicié de les despeses del contracte, quan en raé de la quantia sigui
exigible I’autoritzacié preévia, requereixin també autoritzacid, suposaria
un llast important per a ’activitat de I’drgan de contractacid i, si no una
negacid, si una gran limitacié al principi d’autonomia que en presideix
I’existencia.

Dins I’ambit de competéncia de I’Administracié de I’Estat, tan sols quan
el Consell de Ministres autoritzi la formalitzacié de determinat contracte
enrad de la seva quantia pressupostaria, n’haura d’autoritzar aixi mateix
la modificacié només si aquesta és causa de resolucid, i haura també,
en tal cas, d’autoritzar la resolucié mateixa. No obstant el que s’ha dit
abans, aixo no és d’aplicacié a ’ambit d’actuacié de la nostra comunitat
autdnoma, ja que, d’acord amb la disposicié addicional final primera
de la LCAP, I’art. 12 no té cardcter basic i, a més a més, la comunitat ja
ha regulat sobre la materia en I’article 27 del Decret 147/2000, de 10 de
novembre, i només es parla d’autoritzacié previa del Consell de Govern
a la subscripcié del contracte, no fen cap referéncia a altres suposits que
impliquen autoritzacié i disposicié de la despesa.

Quarta. El parer d’aquesta Junta Consultiva és que els suposits
d’autoritzacié previa del Consell de Govern han de ser explicitats, (i, per
tant, consideram que es troben taxats) a fi de, precisament, preservar
la competencia i autonomia d’actuacié dels organs contractants,
cosa que, entenem, succeeix en la vigent normativa autonomica sobre
contractacié (D. 39/2004), per la qual cosa aquella no seria procedent
fora de aquests suposits, com podrien ser la modificacié o resolucié
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del contracte, excepte que, en lautoritzacié, se n’hagi fet reserva
d’ampliacié.

Si dubtem, de I'ambit d’aplicacié de la norma, de larticle 2.7 del
Decreto 147/2999, de 10 de novembre, de quins sén els llocs en que cal
sol-licitar 'autoritzacié prévia del Consell de Govern, haurem d’acudir a
la norma sobre interpretacié de les normes juridiques regulades en I’art.
3.1 del Codi Civil i consequientment...”atendre al sentit propi de les paraules
en relacio amb el contracte, els antecedents historics i legislatius...”

En resumen, com sosté la doctrina i la Junta Consultiva de Contractacié
Administrativa del Ministeri d’Hisenda (informe 52/97), el sistema
d’autoritzacions en materia de contractes, (com tota restriccid
a l'autonomia contractual dels organs de contractacié), s’ha de
interpretar amb criteris estrictes i, en consequeéncia, admetre |la necessitat
d’autoritzacié només en els casos expressament establerts en la legislacié
la qual actualment, es refereix tan sols a la celebracié de contractes que
superin determinada quantia. Per a modificar, prorrogar o resoldre
el contracte, per exemple, no és exigible |‘autoritzacié preévia que ens
ocupa, ateés que no es tracte d’'un nou contracte, siné d’incidéencies o
derivacions d’aquest. Tot el que s’ha dit sense perjudici que per aquestes
“incidencies” del contracte, es respecti el regim juridic aplicable, pero
que, en cap cas, es refereixi a la necessitat de I'autoritzacié. Una altra
cosa és la voluntat de I'autoritzant (aquf, el Consell de Govern) que,
en ’ambit de la seva competencia, pot fer us de discrecionalitat al
respecte.

En consequiéncia, una vegada que el Consell de Govern hagi autoritzat
la tramitacié de I’expedient de contractacié quan correspongui, no
caldra que I'expedient retorni a aquest organ en cap moment després
de ser tramitat, llevat que aixi ho indiqui o requereixi el propi Consell,
mitjangant ’advocacié total o parcial de I'expedient.

Aquest parerdelaJunta ja s’exposaal’informe 12/00, de 30 de novembre
de 2000.
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Conclusié

1. Perqueé pugui exigir-se I'obtencid, per part de I’organ de contractacid,
de lautoritzacié previa del Consell de Govern per el cas de
modificacions del contracte, si'import (ailladament o conjuntament)
supera els [imits de les quanties pressupostaries de I’article 2.7,a) i b)
del D. 39/2004, de 23 d’abril, ha d’haver-se previst aixi expressament
en el precepte legal.

2. Val aqui el que s’ha dit en el paragraf anterior respecte de las
prorrogues de contractes, quan per a I’aprovacié i disposicié de
despeses del contracte, es va requerir autoritzacié previa del Consell
de Govern.

3. En els casos de resolucié del contracte competéncia de I'organ de
contractacid, no és preceptiva I'autoritzacié previa del Consell de
Govern, tret dels suposits legals en que sigui possible ’advocacié.

4. Labast minim de Pautoritzacié del Consell de Govern és en relacié
amb la subscripcié del contracte a causa de quantia pressupostaria
d’aquest i dels efectes de I’'aprovacié i disposicié de despeses de
I’expedient de contractacid, que correspon a I’organ de contractacid,
amb independéncia que, per voluntat del mateix autoritzant, aquest
abast s’estengui als augments de la quantia per les raons que siguin,
circumstancies a explicitar, si n’és cas, en 'autoritzacié.
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Informe 4/04, de 28 d’octubre de 2004

Informe aclaridor del contingut del 2/2004, de 30 de setembre, en
relacié a I’aplicacié de I’1% cultural en la contractacié i el finangament
compartit.

Antecedents

La Comissié Permanent de la Junta Consultiva de Contractacié
Administrativa de les llles Balears, en la sessié de dia 30 de setembre de
2004, aprova I'informe 2/04, sobre I’aplicacié de I’1 per cent cultural en
la contractacié i finangament compartit. Aquest informe es va emetre a
sol-licitud de la Conselleria de Obres Publiques, Habitatge i Transports
del Govern de les llles Balears.

En data 14 d’octubre de 2004, la secretaria general de la Conselleria
d’Obres Publiques, Habitatge i Transports, sol-licita un informe aclaridor
sobre I'informe 2/04, de 30 de setembre, ja que considerava que la
conclusié de I'informe tenia aspectes difusos en relacié amb el que s’hi
considerava.

Pressuposits d’admissibilitat

Es la primera vegada que es planteja davant d’aquesta Junta Consultiva
una peticié aclaridora de la conclusié d’un informe emes. Per aixo i
tenint en compte que la norma no estableix res sobre aquest tema, cal
ajustar-se a la interpretacié analogica de la legislacié, que regula el fet
concret de I’emissié d’informes per tal de poder concloure d’aquesta
manera, la possibilitat legal d’aquest acte aclaridor, i la competéncia de
I’organ per a dictar-lo.

La norma que regula I’emissié d’informes de la Junta Consultiva de
Contractacié Administrativa, és definida en larticle 12 del Decret
20/1997,de7 defebrerienel capitol VIl de seu Reglament d’organitzacié
i funcionament, aprovat per I’Acord del Consell de Govern de 10
d’octubre de 1997.

Del contingut dels preceptes indicats es pot concloure que:
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Es possible la sol-licitud d’un informe aclaridor d’un altre informe dictat
per la mateixa Junta Consultiva de Contractacié Administrativa.

2. Lalegitimacié activa per sol-licitar ’aclariment la té el secretari general
de la conselleria que sol-licita, en aquest cas, I'informe.

3. LPaclariment del contingut d’un informe, en cap moment no pot
suposar la desviacié dels criteris que s’hi mantenen, siné que ha
d’aclarir els punts que siguin mals d’interpretar o que produeixin
confusié a I’organ que I’hagi sol-licitat. Atesa aquesta afirmacid, s’ha
d’aplicar a aquest acte aclaridor, el contingut del punt 3er de I’article
17 del Reglament d’organitzacié i funcionament de la Junta abans
esmentat el qual, quan es refereix a la tramitacié dels informes de la
Junta, diu:

“Si a Passumpte sobre el qual es sol-licita informe de la Junta li son
aplicables criteris mantinguts de manera reiterada en dictamens
elaborats abans, Pinforme pot ser emés pel president de la Comissio
Permanent a proposta del secretari, sense necessitat de ser sotmeés a

la consideracio de PPorgan col-legiat... ”.

Doncs bé, I'elaboracié d’un informe aclaridor d’un altre, emesos
ambdés per la Junta, molt bé podria assimilar-se a I’emissié d’un
informe que utilitzi criteris d’informes anteriors que li sén aplicables.

L’acte aclaridor d’'un informe, com és logic, no ha de canviar els criteris
utilitzats en I'informe que s’aclareix, siné que ha d’intentar fer una
redaccié més definitoria i aclaridora de la que figura en I'informe que
cal aclarir. En conclusié, 'informe aclaridor pot ser emes pel president
de la Comissié Permanent de la Junta a proposta del secretari.

4. Per aquest suposit no cal aportar I'informe juridic preceptiu.
Informe aclaridor
Primer a la primera. La primera consideracié juridica es refereix a

I’existencia d’un conveni de col-laboracié entre el Ministeri de Foment
i el Govern de les llles Balears, en materia de carreteres, el qual fa una
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mencié especial a la clausula quinta, en la qual s’estipula que en el cas
de variacions o incidencies que suposin modificacié del pressupost
d’adjudicacié de les obres contractades, aquestes han de ser financades
per la comunitat autonoma. Si es déna aquest suposit ens trobam amb
un cas de finangament compartit.

Segon a la segona. Aquesta transcriu el contingut de I’article 80 de la Llei
de patrimoni historic de les llles Balears 12/1998, de 21 de desembre,
per tal d’aplicar-lo en el suposit que hi hagi finangament compartit en
virtut de Iencarrec de gestié dimanant del Conveni de carreteres abans
assenyalat.

Tercer a la tercera. Conclou aquesta consideracio el fet que, en aplicacié
de I’article 80 abans indicat, si com a conseqtiéncia de la variacié del
pressupost d’adjudicacié d’un contracte del Conveni amb el Ministeri
de Foment, la comunitat autonoma es veu obligada a finan¢ar aquesta
variacié, ha d’habilitar dins els seus pressuposts una partida igual o
superiora|’1 per cent dels fons necessaris per fer fronta un financament
major de I’obra.

A la conclusié. En el suposit de finangament compartit derivat del
Conveni de carreteres subscrit entre la comunitat autonoma i el Ministeri
de Foment, la comunitatautonoma ha d’habilitar en els seus pressuposts
una partida per import igual o superior a I’1 per cent de I'import total
del financament, aixd sempre que es tracti d’obres amb un pressupost
total de execucié superior a 300.506,05 €.
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Informe 5/04, de 28 d’octubre de 2004
Proposicié economica. Omissi6 de la signatura en ’oferta economica.

Antecedents

El secretari general de la conselleria de Medi Ambient formula una
consulta a la Junta Consultiva de Contractacié Administrativa de la
CAIB, que es concreta a saber si aquesta Junta considera que I"omissié
de la signatura en una proposicié economica s’ha d’entendre com un
motiu pel qual no es pot admetre.

Pressuposits d’admissibilitat

La sol-licitud és plantejada per qui té competencia para fer-ho, d’acord
amb Part. 12 del Decret 20/1997, de 7 de febrer (BOCAIB num. 24, de
25-02-1997) de creacié de la Junta Consultiva i art. 16 de I’Acord de
Consell de Govern sobre reglament d’organitzacié i funcionament de la
Junta (BOCAIB nim.133 de 25-10-1997).

Consideracions juridiques

Primera. La pregunta plantejada consisteix a saber si la Junta considera
motiu d’exclusié d’una proposicié economica, que se n’hagi omes la
firma.

Segons I'informe del Cap del Servei de Gesti6 Economica de la
Conselleria de Medi Ambient, cal centrar la quiestié en I’acte d’obertura
de les proposicions economiques, es a dir, 'obertura del sobre nim. 2
signat pels licitadors.

En haver obert aquest sobre, se n’extrau |'oferta economica que
coincideix, (la cap de Servei no indica el contrari), amb el model del plec
i no té, (s’ha de suposar que compleix els requisits degudament), cap
mena d’error en el seu contingut, excepte en I’apartat de la firma dels
representants del titular que es troba en blanc.

Segona. L’art. 84 del reglament de la Llei de contractes de les
administracions publiques, indica amb claredat els requisits que
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determinen quan la Mesa de contractacié ha de rebutjar una proposicié
econdmica, que sén:

- Quan la proposicié no guarda concordanga amb la documentacié
examinada i admesa en la primera fase d’obertura dels sobres que
contenen la documentacié a que es refereix ’art. 79.2 de la LCAP.

- Quan la proposicié excedeix el pressupost base de licitacié.

- Quan la proposicié varia substancialment el model establert.

- Quan la proposicié comporta error manifest en I'import d’aquesta
o hi ha reconeixement per part del licitador de que peca d’error o
inconsistencia que la faci inviable.

Doncs bé, en el suposit de la consulta no es dona cap dels suposits
abans esmentats i que comportarien el rebuig de la proposicié. Tot aixd
partint de la base que el sobre esta signat con cal i que coincideix amb
el model aprovat en els plecs de clausules administratives.

Tercera. Tot i que es cert, d’altre banda, que el plec de clausules
administratives particulars en el nimero 15, punt 2, estableix el requisit
de la signatura de les ofertes, en realitat, el fet d’ometre-la no ha de crear
dubtes, a la mesa de contractacié sobre el contingut de la manifestacié
de la voluntat dels licitadores. L’oferta malgrat no estar firmada, s’extreu
del sobre nim. 2 el qual compleix tots els requisits i esta firmat pels
ofertants tal com ho exigeix I’art. 80 del RLCAP que estableix que la
documentacié s’ha de presentar dins sobres tancats i identificats, amb
indicacio de la licitacié a la qué concorren i firmada pels licitadors.

Es cert que la LCAP, en l’art. 79.1 i del Reglament en I’art. 80, diuen que
les proposicions s’han d’ajustar al model que figuri en el plec de clausules
administratives particulars. No obstant aixd "'omissié involuntaria de la
firma en la proposicié, no suposa una modificacié del model aprovat
pel plec de clausules administratives, el qual conserva integrament
P’estructura aprovada sense cap modificacié.

Cal interpretar la normativa que regula la contractacié administrativa
com tota norma juridica, tenint present els principis que la inspiren i la
seva finalitat, el seu context i antecedents historics, tal com indica I’art.
3 del Codi Civil. Tenint en compte aix0, els principis actuals que inspiren
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les contractacions publiques (d’igualtat de tracte, no discriminacié i
transparencia) no duen a afirmar que la activitat reglada en la presentacié
d’oferta econdmica es basa en la proteccié dels seus principis d’equitat
i no discriminacié. Doncs bé, en cap moment es crea confusié en la
oferta, que en conserva tots els elements.

Pel solsfetd’ometrela firma, no es potrebutjaruna proposicié economica
si esta redactada segons el model aprovat en els plecs i que s’ha extret
d’un sobre que si és firmat pels licitadors proponents i compleix els
requisits degudament. En I'aplicacié de la norma cal tenir en compta
tot el seu context i no triar fets que considerats, ailladament podrien
conduir a una interpretacié erronia. Tal com assenyala la sentencia
del Tribunal Suprem de 22 de juny de 1972, una interpretacid literal
restrictiva, com seria el cas de no admetre I'oferta economica per falta
de la firma dels ofertantes, pero de contingut perfecte, aniria en contra
del principi de concurréencia. Una interpretacié gramatical, en la tasca
exegetica, podria anar en contra de la finalitat a queé la norma apunta.

La finalitat de la norma que examinam és la proteccié de ’interes public,
és que el contingut de la declaracié de voluntat en I’eleccié de I'oferta
economica dels licitadors no cregui dubtes a la mesa de contractacié i
conseqiientment produeixi una eleccié erronia de perjudicis no sols per
als no adjudicataris siné per a la mateixa administracié contractant.

El que pretén la norma que examinam és que |'oferta sigui certa i no
condueixi a equivocs posteriors, cosa que suposaria anar en contra de
I’interes public de la norma com ja s’ha apuntat. La presentacié d’una
oferta sense firmar extreta del sobre firmat per els ofertants legitimats
i que aquests a més a és més en |'acte d’obertura de les proposicions
en ratifiquin com bo el contingut, tal com indica I'informe de la cap
de contractacid, ha de ser suficient per acceptar-la com valida. En cas
contrari seria un acte de limitacié de la concurréncia dels licitadores
amb el pretext d’una interpretacié literal, fora de context, contra el
sistema legal que regeix la contractacié publica.
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Conclusié

No hi ha cap suposit de rebuig de la proposicié de I’art. 84 del RLCAP.
L'omissié de la firma en Ioferta no crea cap dubte quan al contingut
d’aquella. No existeix doncs, cap motiu, ni juridic ni logic, que pugui
sustentar la conclusié, en aquest suposit concret, de rebuig de la
proposicié economica per ometre el tramit de la firma de la mateixa.
Ni d’error material, siné d’oblit esmenable seria I’expressié que caldria
utilitzar per a definir el fet del qual emetem informe.
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Informe 6/04, de 18 de novembre de 2004
Incompatibilitat de regidors per a contractar amb I’Administracié.

Antecedents

El batle de I’Ajuntament de Sant Lluis (llles Balears) presenta a aquesta
Junta un escrit de peticié d’informe del tenor segtient:

“LC’Ajuntament de Sant Lluis ha portat a terme, al llarg de 'any 2003,
un concurs per a la venda de parcel-les de propietat municipal situades al
Poligon Industrial de Sant Lluis.

En aquest procediment es presenta I’entitat Gabriel Pons i Fills, SL, qui
resulta adjudicataria d’una parcel-la. La totalitat dels accionistes, aixi com
Padministradora d’aqueixa societat, guarden relacio familiar amb la primera
tinent d’alcalde d’aquest Ajuntament, la Sra. Carme Pons Vilallonga.

De Pescriptura de constitucid es desprén, aixi mateix, que la Sra. Carme Pons
Vilallonga i el seu espos, el Sr. Gabriel Pons Florit, actuen en representacio
dels seus fills menors d’edat i en exercici de la patria potestat que actualment
hi exerceixen.

Ates tot el que s’ha indicat i atesa la documentacid que s’adjunta,
aquest Ajuntament sol-licita d’aquesta Junta Consultiva de Contractacio
Administrativa  P'emissic d’un informe sobre les possibles causes
d’incompatibilitat en la contractacio i en la decisio sobre 'adjudicacio de
la parcel-la del poligon, atesa la relacid familiar amb un membre de la
corporacio (primera tinent d’alcalde).

Pressuposits d’admissibilitat

Larticle 12 del decret 20/1997, de 7 de febrer, de creacié de la Junta
Consultiva de Contractacié Administrativa de les llles Balears, aixi com la
disposicié addicional segona del Decret 147/2000, de 10 de novembre,
de contractacié de la CAIB, inclouen els alcaldes dels ajuntaments del
seu ambit territorial entre les persones que poden sol-licitar informes a
la Junta.

233



D’altra banda, la consulta compleix també el que preveu I’art. 16.3 del
Reglament d’organitzacié i funcionament d’aquesta Junta Consultiva,
aprovat per ’Acord del Consell de Govern de 10 d’octubre de 1997, ja
que en I’escrit del batle s’adjunta el pertinent informe juridic.

Consideracions juridiques

Primera. La disposicié derogatoria tnica de la Llei 13/1995, de 18 de
maig, de contractes de les administracions publiques (LCAP) va derogar,
expressament, el Reglament de contractacié de les corporacions locals,
aprovat pel Decret de 9 de gener de 1953.

Per tant, en materia d’incompatibilitats per contractar amb
’Administracid, els carrecs electes regulats en la Llei organica 5/1985,
de 19 de juny, del régim electoral general, s’ha d’aplicar des que entra en
vigor, I’art. 20, i) de la LCAP.

Segona. Aixi, i en aquest ordre de coses, la doctrina de la Junta Consultiva
de Contractacié Administrativa del Ministeri d’Hisenda, respecte de
la questié suscitada sobre incompatibilitat d’alcaldes i regidors per
contractar amb els respectius ajuntaments, i que compartim, es resumeix
en el seglient:

Per remissié a I'art. 178 de I’esmentada Llei organica, existeix
incompatibilitat d’alcaldes i regidors per als contractes el
financament dels quals, total o parcial, vagi a carrec de la
corporacié municipal o d’establiments que en depenguin.

Tercera. Respecte del suposit objecte d’aquest informe, de I’examen de
la lletra “c” de P’article 20 de la LCAP podem deduir el segiient:

La incompatibilitat, si de cas, afectaria la regidora objecte de
consulta en dos suposits:

a) Si 'empresa amb la qual va contractar I’Ajuntament hagués

estat una persona fisica el titular de la qual fos la regidora, o el
seu conjuge (0, si n’és el cas, una persona vinculada a ella amb
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relacié de convivencia afectiva analoga), o un descendent, i que
la regidora n’ostentas la representacio legal.

b) Si 'empresa amb la qual va contractar I’Ajuntament hagués
estat una persona juridica i un dels seus administradors fos la
regidora, el seu conjuge (o, si n’és el cas, una persona vinculada
a ella amb relacié de convivencia afectiva analoga) o un
descendent, sobre el qual la regidora ostentas la representacié

legal.

Quarta. En el suposit que ens ocupa, la relacié familiar existent entre la
regidora de ’Ajuntament de Sant Lluis (llles Balears) i ’empresa Gabriel
Pons i Fills, SL és la seglient:

1) Es el conjuge del soci majoritari (no administrador) d’una persona
juridica.

2) Es la mare de I’ladministradora tnica d’una persona juridica, sobre
la qual no ostenta cap representacié legal.

3) Es la mare de quatre socis (no administradors) d’una persona
juridica, de tres dels quals ostenta la seva representacié legal.

Tal com es pot comprovar, per tant, en cap dels tres casos es donen els
requisits exigits per I’art. 20,i) de la LCAP per a incérrer la regidora en
prohibicié de contractar.

| és que, tot i que per als membres del Govern de la nacié i dels alts carrecs
de ’Administracié de I’Estat, la Llei 12/1995, d’11 de maig, prohibeix a
aquests, que per si o juntament amb el seu conjuge i fills, participacions
superiors a un 10% en les empreses que tenguin concerts o contractes
amb el sector public estatal, autonomic o local (la comunitat autonoma
de les llles Balears ha dictat normes sobre incompatibilitat dels seus alts
carrecs, en concret la Llei 2/1996, de 10 de novembre, en termes similars
a la de ’Estat), cal establir que, ni una ni una altra sén aplicables, ni tan
sols supletoriament, als carrecs electes locals que queden sotmesos, per
tant, només a la Llei organica del régim electoral general, que en el seu
article 178 estableix que la condicié de regidor és incompatible amb la
de contractista o subcontratista de contractes el financament dels quals
sigui a carrec de la corporacié municipal.
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La LOREG només preveu la incompatibilitat del membre electe de la
corporacié local, i deixa de banda el suposit d’incompatibilitat per
ocupar el carrec d’administrador de la societat contractant, o el suposit
del conjuge i el dels descendents no emancipats. No obstant tot el que
s’ha dit abans, hem d’interpretar la situacié plantejada en el sentit que
la LCAP va més enlla de la LOREG i afegeix a 'ambit de la prohibicié de
contractar la incompatibilitat per al conjuge i descendents subjectes a
patria potestat.

No obstant aixo, ni I'una ni laltra, estableixen com a prohibicié
de contractar d’un regidor per tenir un percentatge determinat de
participacié accionarial en les societats contractistes. En aquest cas
que ens ocupa, el 100% de les accions estan en mans del conjuge de
la regidora i dels seus fills, fet que no podem considerar com a causa
d’incompatibilitat per a contractar amb ’Administracié local.

Cinquena. Respecte de la segona quiestié plantejada pel consultant
(participacié en I’adjudicacié de la parcel-la del poligon, atenent a la
relacié familiar de I'adjudicataria amb un membre de la Corporacid)
cal dir, tal com ho fa Iinforme de la Secretaria de I’Ajuntament, que
P’art. 76 de la Llei reguladora de les bases del regim local estableix que,
sense perjudici de les causes d’incompatibilitat establertes per la Llei,
els membres de les corporacions locals han d’abstenir-se de participar
en la deliberacid, votacid, decisions, i execucié de tot assumpte quan
concorrialguna de les causes a que es refereix la legislacié de procediment
administratiu.

La disposicié addicional setena de la LCAP, estableix que cal aplicar
supletoriamentalsprocedimentsenmateriadecontractaciéadministrativa
els preceptes de la Llei de regim juridic de les administracions publiques i
del procediment administratiu comu (LRJAP).

En relacié amb aixo, ’apartat 1 de I’art. 28 de la Llei 30/1992, de 26 de
novembre (que és la citada en I’expressada disposicié addicional de la
LCAP), disposa quelesautoritatsipersonalal serveidelesadministracions
en que es donin algunes de les circumstancies assenyalades en el nombre
seglient d’aquest article, s’han d’abstenir d’intervenir en el procediment
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i ho han de comunicar al superior immediat, qui ha de resoldre el que
sigui més convenient.

| el seglient apartat del precepte assenyala els motius d’abstencié:

«a) Tenir interes personal en "assumpte de qué es tracti...

b) Tenir parentiu de consanguinitat dintre del quart grau o d’afinitat
dintre del segon, amb qualsevol dels interessats, amb els
administradors d’entitats o societats interessades i també... que
intervinguin en el procediment.»

Conclusié

1. No existeixen causes d’incompatibilitat en la contractacié de
’Ajuntament de Sant Llufs (llles Balears) amb I’empresa Gabriel
Pons i Fills, SL, respecte de la regidora Carme Pons Vilallonga.

2. Respectedel’adjudicacié del contractealacitadaempresalaregidora
ha d’abstenir-se d’intervenir en el procediment i comunicar-ho al
batle de ’Ajuntament perqué resolgui el que sigui més convenient.
No obstant aixo, la seva participacié no suposa, necessariament, la
invalidesa dels actes en que hagi participat la regidora.
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Informe 7/04, de 18 de novembre de 2004
Lloc de presentacié de documents en licitacié. Acreditacié de solvéncia
economica i financera i técnica o professional.

Antecedents

El secretari general de la Conselleria d’Educacié i Cultura de la
Comunitat Autonoma de les llles Balears, sol-licita informe d’aquesta
Junta Consultiva, en escrit de data 26 d’octubre de 2004, que diu aixi:

“D’acord amb l'art.16 de I’Acord de 10 d’octubre de 1997, pel qual
s’aprova el Reglament de la Junta Consultiva de Contractacio Administrativa
es formalitza sol-licitud d’informe relatiu a "admissio o exclusio de 'empresa
LIMPIEZAS Y MANTENIMIENTOS ELEAL, SL, en relacid amb el contracte
administratiu de servei de neteja a I’Institut d’Estudis Secundaris de Balafia
a Eivissa.

En data 18 d’octubre de 2004, a la Mesa de contractacic que va tenir lloc a
la Conselleria d’Educacio i Cultura, es va plantejar el dubte sobre 'admissio
o exclusid de 'empresa LIMPIEZAS Y MANTENIMIENTOS ELEAL, SL, en
primer lloc perqué no va presentar els documents dins el termini i en la forma
escaient. En segon lloc, i en el cas d’admissio, una vegada obert el sobre
que conté la documentacio general i atés que no presenta cap de les dues
solvéncies requerides al plec de clausules administratives es torna a plantejar
la seva exclusic.

Per tot aixo es demana informe sobre el segiient:

- La presentacio de documents per part de I'empresa LIMPIEZAS Y
MANTENIMIENTOS ELEAL, SL, a la Delegacio Territorial d’Educacio
a Eivissa i Formentera i no al lloc indicat expressament al plec de clausules
administratives particulars.

- Lempresa LIMPIEZAS Y MANTENIMIENTOS ELEAL, SL, no presenta
la documentacio requerida al plec de clausules administratives particulars
en relacio amb la solvéncia economica i financera i solvéncia técnica i
maquindria utilitzada als diferents serveis de neteja.
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D’acord amb el que disposa l'article 16.3 del Reglament de la Junta Consultiva
de Contractacio Administrativa abans esmentat, s’adjunta informe realitzat
per la unitat administrativa de contractacio de la Conselleria d’Educacio i
Cultura.

Aixi mateix, s’adjunta copia dels plecs de clausules administratives d’aquest
contracte, aixi com document presentat per ['empresa LIMPIEZAS Y
MANTENIMIENTOS ELEAL, SL, on consta el registre de la Delegacid
Territorial d’Educacio a Eivissa i Formentera”.

Pressuposits d’admissibilitat

. Ates que la peticié d’informe la formula el secretari general de la
Conselleria d’Educacié i Cultura, esta legitimat per fer-ho d’acord
amb els articles 12.1 del Decret 20/1997, de 7 de febrer, de creacié
de la Junta Consultiva i 15.1 del seu Reglament d’organitzacid i
funcionament, aprovat per I’Acord del Consell de Govern de la CAIB
de 10 d’octubre de 1997.

. En aquesta sol-licitud s’adjunta I'informe juridic conforme al que
preveu I'apartat 3 de ’article 16 de 'lesmentat Reglament.

. La documentacié aportada és suficient per a I’emissié de I'informe
sol-licitat.

Consideracions juridiques

Primera. Respecte de la primera de les qliestions sobre la qual se sol-licita
informe, que és la relativa al lloc de presentacié de la documentacié
corresponent a la proposicié de I'empresa licitadora Limpiezas y
Mantenimiento Eleal, SL, s’ha de dir el segiient:
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El plec de clausules administratives particulars, aixi com I’'anunci
de la present licitacié indicaven que el lloc de presentacié de les
ofertes havia de ser la unitat administrativa de contractacié de la
Conselleria d’Educacié i Cultura, al carrer del Capita Salom, 29,
3r, de Palma.



No obstant aixd, I’empresa esmentada presenta la proposicié a la
Delegacid Territorial d’Educacié d’Eivissa i Formentera.

Es per aixo que la Mesa de contractacié dubta si per tal circumstancia,
I’empresa interessada incorria o no en causa d’exclusié de la licitacié.

Respecte d’aixo cal dir que, tot i que és cert que tant el plec de clausules
administratives particulars -que inclou els pactes i condicions definidores
dels drets i obligacions que assumiran les parts del contracte, segons
preceptua l’article 49.1 del text refés de la Llei de contractes de les
administracions publiques (LCAP), aprovat pel RDLEG 2/2000, de 16
de juny i, en aplicacié del que es preveu en I’art. 67.1 i1 2, del Reglament
general de la Llei, aprovat pel RD 1098, de 12 d’octubre- com I’anunci
de la licitacié indicaven on havia de ser el lloc de presentacié de les
ofertes, no menys cert és que la disposicié addicional setena de la
LCAP disposa que, supletoriament, els procediments en materia de
contractacié administrativa s’han de regir per la Llei de regim juridic
de les administracions publiques i del procediment administratiu comu
(LRJAP) (Llei 30/1992, de 26 de novembre).

Segona. Enefecte: ates queels principisde concurrénciaino-discriminacié
consagrats en ’exposicié de motius i després especificament en I’art. 11
de la LCAP, aconsellen el manteniment d’un criteri ampli d’interpretacié
i de seguretat juridica a favor dels licitadors, aixi com de no restriccié
dels drets dels ciutadans (tal com sosté I'informe juridic que acompanya
la peticié d’aquest), la interpretacié correcta, segons el nostre parer, és
la LRJAP en aquest cas facilita als ciutadans I’exercici d’'un dret concret
en la materia que ens ocupa com és el d’ampliar els llocs de presentacié
de documents en general.

Aixi, I’exposicié de motius raona i fonamenta la facultat que els ciutadans
puguin presentar sol-licituds i escrits que s’adrecin a les administracions
publiques en els registres de qualsevol organ administratiu que faci
part de ’Administracié general de ’Estat o de qualsevol administracié
de les comunitats autdonomes, al marge de les restants possibilitats ja
establertes o que se estableixen.
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En aquest sentit, 'art. 38.4.b) de la mateixa LRJAP estableix que tal
presentacio pot fer-se en els registres de qualsevol organ administratiu,
que faci part de ’Administracié general de ’Estat a més a més d’altres
administracions. En aquest cas, la documentacié es presenta en un
registre de la mateixa Conselleria, perdo en domicili distint com és la
Delegacié Territorial a Eivissa.

Es pot doncs, concloure al respecte que ’empresa licitadora va exercir
un dret reconegut legalment i per aixo no pot ser exclosa de la licitacié.

Tercera. En relacié amb la segona de les gtiestions sotmesa a informe
pel peticionari (no presentacio per part de la mateixa empresa licitadora
de la documentacié requerida en el plec de clausules administratives
particulars en relaci6 amb la solvencia economica i financera i la
solvencia técnica), s’ha de tenir en compte el segiient:

En el plec es conté, respecte del contingut de les ofertes dels
licitadors, una doble exigencia:

a) Informe d’institucions financeres (com a mitja d’acreditacié de
la solvencia economica i financera).

b) Relacié dels principals serveis realitzats en els tres darrers anys,
que inclouen imports, dates i beneficiaris publics o privats dels
serveis (com a mitja per a acreditar la solvencia técnica).

No obstant aix0, dels antecedents que aquesta Junta coneix resulta que
I’lempresa només presenta un document en que fa llista del personal de
neteja i maquinaria utilitzada en els diferents serveis de neteja, d’altra
banda no requerit en el plec.

Quarta. Per dilucidar la qliesti6 de I’ladmissié o exclusié de la licitacié del
present cas de ’empresa ofertant, hem d’analitzar el grau de compliment
respecte d’aquesta, dels requisits legals d’admissié a la contractacié.

Aixi, I’article 15.1 de la LCAP disposa que “poden contractar amb

I’Administracid les persones... que acreditin |a seva solvencia economica,
financera i tecnica o professional...”.
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En relacié amb aixo, 'apartat 3 d’aquest mateix article determina que
“en els casos en qué sigui necessari justificar la solvencia economica,
financera, tecnica o professional, els organs de contractacié han
de precisar en Ianunci els criteris de seleccié en funcié dels mitjans
d’acreditacié que s’hagin d’utilitzar d’entre els esmentats en els articles
16a19”.

L’organ de contractacié del servei objecte d’aquest informe, com s’ha vist
abans, va considerar que les empreses havien de justificar les solvencies
(econdmica i financera i técnica o professional) i entre els mitjans legals
d’acreditacid, indica que admetria (respecte de la primera) I'informe
d’institucions financeres, (contingut en I'art. 16.a) de la LCAP) i per a
la tecnica o professional, relacié dels principals serveis realitzats en els
darrers tres anys per I’empresa (prevista en I’art. 19.b) de la LCAP).

En consequiéncia, com que ’empresa Limpiezas y Mantenimientos Eleal,
SL no ha acreditat la seva solvencia economica i financera ni la técnica
o professional, d’acord amb P’art. 15 de la LCAP, no estava capacitada
per a contractar amb I’Administracid, i en aplicacié de I’art. 81 del
RLCAP, se li va atorgar el termini per a ’esmena del defecte d’omissié de
presentacié de la documentacié que n’acreditava la solvencia técnica i
economica.

Cinquena. La circumstancia que la Mesa de contractacié d’aquesta
licitacié hagi considerat la no-acreditacié de la solvéncia de I’empresa en
moment procedimental oportd, com a defecte esmenable, s’adequa al
contingut de I’art. 81 del RLCAP, el qual admet la possibilitat d’esmenar
els defectes en la documentacié aportada.

Cosa distinta és que, encara que després d’haver-se atorgat a 'empresa
en questié un termini per esmenar la documentacié presentada
per acreditar la capacitat econdmica i técnica, persisteix la falta de
presentacié de tots els mitjans requerits per acreditar la solvencia en
el Plec de 'expedient de contractacid, cosa que obligaria la Mesa a
proposar a I’organ de contractacié I’exclusié de la proposta.
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Conclusié

1.

La presentacié de documents per part de I’empresa licitadora a la
seu de la Delegacié Territorial d’Educacié d’Eivissa i Formentera (lloc
distint del consignat en el plec de clausules administratives particulars
de la present contractacid) no és causa d’exclusié de la licitacié.

2. La no-presentacié per part de la mateixa empresa de la documentacié
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requerida en el plec de clausules administratives particulars per
acreditar la solvencia (economica i financera i tecnica o professional)
és causa d’exclusié de la licitacié presentada.



Informe 8/04, de 18 de novembre de 2004
Proposicié economica. Suposits d’admissibilitat de les causes de
rebuig de P’article 84 del RTRLCAPC.

Antecedents

La secretaria de la Conselleria d’Economia, Hisenda i Innovacié planteja
a aquesta Junta Consultiva de Contractacié Administrativa un informe
el contingut del qual és el segtient:

“D’acord amb larticle 16 de I’Acord de 10 d’octubre de 1997 pel qual
s’aprova el Reglament de la Junta Consultiva de Contractacio Administrativa
es formalitza sol-licitud d’informe relatiu a 'admissio o exclusio de 'empresa
Aguild Moyd, en relacic amb I’expedient de contractacio de consultoria i
assisténcia per realitzar el Pla d’auditories 2005.

En data 27 d’octubre de 2004, a la Mesa de contractacio que va tenir lloc
a la Conselleria d’Economia, Hisenda i Innovacio es va plantejar el dubte
sobre 'admissio o exclusio de I'empresa Aguild Moyd per incongruéncies en
les quantitats expressades a 'oferta economica atés que no coincideixen les
quantitats en lletres i en xifres, i en cas d’admissio de 'empresa, sobre la
interpretacio de la quantia que s’ha de considerar correcta.

Aixi mateix, 'oferta economica no s’ajusta al model establert als plecs de
prescripcions.

Per tot aixo, es demana informacid sobre el segiient:

- La quantia que s’ha de considerar correcta si hi ha una incongruéncia
entre ’expressada en lletres i en xifres.

- Si s’ha de rebutjar la proposta i s’ha d’excloure 'empresa Aguilo Moyd,
per les raons establertes en article 84 del Decret 1098/2001, de 12
d’octubre, pel qual s’aprova el reglament general de la Llei de contractes
de les administracions publiques.

D’acord amb el que es disposa en Iarticle 16.3 del Reglament de la Junta

Consultiva de Contractacio Administrativa, abans esmentat, s’adjunta informe
realitzat pels serveis juridics de la Conselleria d’Economia, Hisenda i Innovacio.
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Aixi mateix, s’adjunta copia de 'oferta economica de I"empresa on consten
les discrepancies i la memoria descriptiva que forma part de la proposta
tecnica.”

Pressuposits d’admissibilitat

1. La peticié d’informe la fa la secretaria general de la Conselleria
d’Economia, Hisenda i Innovacié de la comunitat autonoma, la qual
esta legitimada per a fer-ho, conformement amb el que preveuen els
articles 12.1 del Decret 20/1997, de 7 de febrer, de creacié d’aquesta
Junta Consultiva i dels registres de contractes i de contractistes de la
CAIB i 15.1 del Reglament d’organitzacié i funcionament de la Junta,
aprovat per Acord del Consell de Govern de la CAIB de 10 d’octubre
de 1997 (BOCAIB ndm. 133, del 25 del mateix mes i any).

2. Alasol-licitud s’adjunta un informe juridic sobre la quiestié plantejada,
emes pel Servei Juridic de ’esmentada Conselleria, amb la qual cosa
es compleix I’exigéncia de Iapartat 3 de Iarticle 16 de I'esmentat
Reglament.

3. La documentacié aportada és suficient per poder emetre I'informe
sol-licitat, ja que hi concorren, en conseqiiéncia, tots els requisits
previs d’admissid.

Consideracions juridiques

Primera. La consulta plantejada té un doble vessant, que tot i que no
prioritza les respostes, s’han de plantejar i resoldre inversament. Primer,
cal dilucidar si pot acceptar-se la proposicié i, en cas afirmatiu, en
segon lloc determinar quina de les dues quantitats de la proposicié és
la correcta.

Segona. Les qliestions que es plantegen cal centrar-les en la proposicié
economica presentada la validesa de la qual es qiiestiona. Per tant, en
aquesta resposta es deixa de banda I’estudi de qualsevol altre element
de I’expedient de contractacié aixi com del procediment d’adjudicacié
del que dimana la proposicié econdmica questionada, per no haver
estat objecte d’aquesta consulta.
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ercera. Feta |'observacié anterior i de lanalisi documental de la
T Feta I'ob t de Panalisi d tal de |
proposicié econdmica, s’observen una série d’elements a tenir en compte
en el plantejament de la pregunta:

- En les ofertes economiques examinades no coincideix la valoracié
en nombres amb la realitzada en lletres, tot i que en el mateix
document ofertant la suma del desglossament de preus parcials
de la proposicié i el total de la suma coincideixen amb I’oferta en
nombres, i no coincideix aquesta amb |"oferta en lletres.

- S’exposa seguidament per la consultant que la proposicié no
s’ajusta al model establert en el plec de clausules administratives
particulars.

Quarta. Com ha mantingut aquesta Junta en consultes anteriors, el
contingut de I’article 84 del Reglament de la Llei de contractes de les
administracions publiques cal interpretar-lo, com tota norma juridica,
tenint present els principis que la inspiren i la finalitat d’aquesta, el
seu context i antecedents historics, tal com indica Part. 3 del Codi
civil. Sobre la base d’aix0, i tenint en compte els principis que inspiren
les contractacions publiques (d’igualtat de tracte, no-discriminacié
I transparencia) no duen a afirmar que lactivitat regulada en la
presentacié d’oferta economica es basa en la proteccié dels principis
d’equitat i no-discriminacié.

Elques’ha pretésamb laredaccié d’aquestarticle és que siguin rebutjades
totes aquelles proposicions que siguin d’impossible lectura, que siguin
inviables. Per tant tenim, en el suposit que ens ocupa, que examinar
I’abast dels defectes de la proposicié en estudi quant a determinar-ne la
viabilitat o inviabilitat.

Cinquena. Seguint |'estructura de I'informe juridic de la Conselleria
consultant, desglossarem I’article 84 del RLCAP, per a seguidament anar
determinant el grau de dificultat per a poder acceptar la proposicié pel

que fa a cadascun dels defectes reconeguts per la mesa de contractacid.

La mesa de contractacié ha de rebutjar la proposta quan:
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a) No guardi concordanga amb la documentacié examinada i admesa.
Tot i que la Conselleria no ha remes amb la consulta I’expedient
complet de la contractacié objecte d’aquesta; en no haver-hi cap
observacié per part de la mesa en relaci6 amb alguna possible
discordanca entre la documentacio prevista en I’art. 81 de la LCAP i
I’exposada en la proposicié economica que s’examina. S’ha d’arribar
a la conclusié que aquesta possible causa de rebot de la proposicié
no ha esdevingut.

b) Excedeix del pressupost base de licitacié. Tampoc, amb Iexcepcié
abans exposada, no es déna aquesta causa de rebuig.

c) Variar substancialment el model establert. Tot i que aquesta causa
no ha estat plantejada per la mesa, segons exposa I'informe juridic,
la veritat és que en I’escrit de sol-licitud d’aquesta consulta, la
secretaria general de la Conselleria d’Economia, Hisenda i Innovacié
fa manifestacié expressa que la proposicié no s’ajusta al model
establert en el Plec de clausules administratives particulars i, per
tant, ha de ser tengut en compte per aquesta Junta en la resposta a
la pregunta plantejada.

Examinats el model del plec i 'oferta presentada, s’ha d’afirmar la falta
de coincidencia de la proposicié en conflicte amb el model del plec.
No obstant aquesta realitat, la veritat és que la proposicié encaixa
exactament amb I'objecte del contracte detallant cadascun dels seus
apartats (comptesaauditarihores pertécnicafacturaramb elsseus preus
unitaris) seguint el sistema caracteristic de les ofertes de les empreses
auditors, i aixo és aixi encara més, observant les altres proposicions dels
altres licitadors que apartant-se del model de la proposicié del plec, fan
plantejaments economics de manera similar a la proposicié en questio.

El que succeeix és que ’Administracié, en aquest cas, ha aprovat el
plec “tipus” de clausules administratives en que el model de proposicié
economica se circumscriu a establir el preu total ofert per a la prestacié
de I'objecte. El que ha pretes Aguil6 Moyd amb la redaccié donada en
I’oferta és detallar 'origen del preu final, cosa que no fa siné facilitar la
tasca a la mesa en la seleccié de I’oferta econdomica més convenient per
a ’Administracid, pero salvaguardant I’interes public que ha d’imperar
en tota activitat administrativa.
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Tenint en compte que el contingut de I'article que desglossam es troba
compres en el capitol IV de la LCAP “Adjudicacié dels contractes”, per
punt en el tramit de seleccié de ’empresa contractista, el plantejament
general, tant de les directives comunitaries en la materia, com en la
LCAP, és que aquella només pot produir-se mitjangant dues fases: la
fase de seleccié d’empreses solvents i adequades per a portar a terme
’objecte de la licitacié i I'altra fase de seleccionar la millor oferta o
proposicié entre les empreses licitadores. No pot entrar en joc a I’hora
de seleccionar ’empresa, es podria caure en ’abuis de poder fer una
interpretacié restrictiva d’aquest apartat de ’article 84 del RLCAP i en
consequiéncia excloure de valoracié una proposicié economica molt
avantatjosa o la més avantatjosa per a I’Administracié pel fet que no
coincideix amb el model de I'oferta del plec, sempre que, com és el
cas, no es creuen dubtes quant al preu ofert i a "acceptacié per part
del licitador proponent, portar a terme I’objecte del contracte a canvi

d’aquell.

Amb tot aix0, s’ha de concloure que la no coincideéncia en la forma de
presentar |'oferta amb el model de plec “tipus”, no ha de conduir al
rebuig d’aquesta per una interpretacié restrictiva de la norma, sempre
que es dedueixi amb claredat, de I’oferta que la proposicié respon a tots
i cadascun dels punts demandats per ’Administracié en la descripcié de
I’objecte que es licita.

Conclusié

Es considerara causa de rebot d’una proposicié el fet que |'oferta
realitzada en lletra i nombres no coincideixi. No obstant I’anterior, quan
pugui deduir-se de I'oferta, sense cap dubte, quina de les dues quantitats
és la correcta, podra acceptar-se la proposicié presentada.

Es considerara causa d’exclusié d’una proposicié economica la no
coincidencia entre la forma de presentacié d’aquesta i la del plec de
clausules administratives. No obstant I’anterior, per a apreciar causa
d’exclusié de l'oferta econdmica, la variacié6 ha de ser substancial
i que suposi impossibilitat de determinar el preu que s’hi ofereix, o
impossibilitat d’apreciar el compromis de I'ofertant amb la realitzacié
de l'objecte del contracte, o acatament exprés als plecs de clausules
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administratives, tecniques i altres obligacions contractuals que puguin
derivar-se de I’adjudicacié del contracte a una proposicié en la qual es
ddna tal variacié.

No obstant tot I’anterior, no es pot generalitzar ni aplicar les conclusions
anteriors en tots els suposits similars als plantejats en la consulta siné
que s’ha d’ajustar a l'estudi detallat de cadascuna de les situacions
concretes que es plantegin de manera analoga.
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Informe 1/05, de 24 de febrer de 2005

Fundacions. Grau de subjeccié al Text refés de la Llei de contractes
de les administracions publiques. Naturalesa juridica de la Fundacié
lllesport.

Antecedents

Per part de la secretaria general de Vicepresidéencia i Conselleria de
Relacions Institucionals de la CAIB, s’eleva consulta a aquesta Junta
Consultiva amb peticié de 'oportu informe, en escrit de data 1 de febrer
de 2005, que diu aixi:

“En el marc d’una propera actuacio conjunta entre les administracions
publiques d’aquesta comunitat autonoma s’han d’emprendre obres 'import
de les quals supera ampliament els 6.242.029 €.

En aquest marc esta prevista 'actuacio amb cardcter de promotora de les
obres, la Fundacio per al suport i la promocic de Iesport balear, Illesport,
fundacio el patrimoni fundacional de la qual és piiblic — concretament de
la comunitat autonoma de les llles Balears i amb un Patronat integrat per
membres del govern i de 'administracio autonomica.

L’objecte de la Fundacid lllesport és la promocic d’esport d’alt nivell i, d’acord
amb [article 5 dels seus estatuts, el seu objecte social final és la promocio
i desenvolupament de Iesport balear, individual o col-lectiu d’alt nivell,
mitjangant la captacio de recursos economics de tota classe, preferentment
patrocinis publics i privats que es destinaran al financaments de programes
de suport als esportistes i equips d’alt nivell de les Balears.

També és objecte de la fundacid la promocio de la imatge esportiva de les
llles Balears o dels seus esportistes mitjangant el corresponent contracte de

patrocini esportiu o figures similars.

Des d’aquesta secretaria general i després d’haver analitzat la normativa
contractual ens hem trobat amb el segiient:

- El Reial decret Legislatiu 2/2000, de 16 de juny, en el qual s’aprova
el text refos de la Llei de contractes de les administracions piibliques,
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estableix en els seus articles 1 i 2 I‘ambit subjectiu d’aplicacic de les
normes de contractacio. De la interpretacio literal d’aquests preceptes
es dedueix que les fundacions no estan incloses en el suposit d’aplicacio
de la Llei (és a dir, una fundacio definida com entitat privada no és un
organisme puiblic, no és una entitat de dret piiblic, ni tampoc una societat

de dret privat)

- Paral-lelament la Llei 50/2002, de fundacions i en concret el seu article
46,5 disposa que la contractacio de les fundacions del sector piiblic estatal
s’ajustara als principis de publicitat, concurréncia i objectivitat, excepcio
feta que la naturalesa de I'operacio a realitzar sigui incompatible amb
aquests principis; precepte que entenem aplicable a les fundacions de la
comunitat autonoma amb cardacter supletori atesa la falta de normativa
autonomica sobre la matéria.

- Per altra banda, les directives comunitaries 92/50/CEE,93/36/CEE i
93/37/CEE atorguen al concepte d’organisme de dret piiblic un caracter
funcional i per tant amb un abast superior a I'atribuit per la legislacio
estatal.

Per aixo ha sorgit el dubte sobre el grau de subjeccio de la fundacions i es
sol-licita de la Junta el seu parer sobre:

1) Grau de subjeccio al TRLCPA per part de les fundacions quan la seva
activitat estigui financada majoritariament per administracions piibliques.

- Aplicacid iinicament dels principis de publicitat, concurréncia i objectivitat

- Aplicacio de les prescripcions de la llei relatives a la capacitat de les
empreses, publicitat, procediments de licitacio o formes d’aplicacio quan
se superin els limits establerts en Iarticle 2 del TRLCAP

- Aplicacio integra de la llei de contractes

2) En el cas que s’hagi aplicar el concepte funcional d’organismes de dret
public predicat per les directives comunitaries, si la Fundacio lllesport ha
de considerar-se compresa en aquest concepte.

S’acompanya informe juridic preceptiu sobre la gqiiestio plantejada
d’acord amb el que prescriu Iarticle 16.3 del Reglament d’organitzacid i



funcionament de la Junta Consultiva de Contractacié Administrativa de
la comunitat autonoma de les llles Balears i Estatuts de la Fundacio
Ilesport.”

Pressuposits d’admissibilitat

1. Linformeessol-licita perpartdelasecretariageneral deVicepresidéncia
-Conselleria de Relacions Institucionals, la qual esta legitimada per
a aixo en virtut del previst en 'article 12.1 del D. 20/1997, de 7 de
febrer, de creacié de la Junta Consultivaien el 15.1 del seu Reglament
d’organitzacié i funcionament, aprovat per Acord del Consell de
Govern de la CAIB de 10 d’octubre de 1997.

2. A la sol-licitud s’acompanya un informe juridic, complint-se aixi el
que disposa ’article 16.3 d’aquest Reglament.

3. La documentacié aportada és suficient per a poder emetre I'informe
sol-licitat.

Consideracions juridiques

Primera. La primera part de la consulta té com base el dubte suscitat
respecte del grau de subjeccié al text refés de la Llei de contractes
de les administracions publiques (LCAP), aprovat pel RD. Legislatiu
2/2000, de 16 de juny, per part de les fundacions (sense concretar quina
d’elles), quan la seva activitat estigui financada majoritariament per
administracions publiques.

Doncs bé: Hi a que dir, referent a aixo, que per intentar concretar una
resposta adequada a la consulta, cal analitzar (com ho fa I'informe
juridic que acompanya a la peticié d’informe) els tres nivells reguladors
de la materia relativa a les fundacions (per concloure, aquell que sigui
’aplicable, en cas de discrepancia entre ells i, finalment el grau de
subjeccid, si escau, a la LCAP donat per la norma a les fundacions) i que
son els seglients:

1) La Llei 50/2002, de 26 de desembre, de fundacions.
2) La LCAP i les seves normes de desenvolupament.
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3) Les Directives comunitaries en materia de contractacié publicaila
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unié Europea.

Segona. La comunitat autonoma no ha dur a terme, fins a la data, la
promulgacié d’una llei propia en materia de fundacions, per la qual
cosa, la norma d’aplicacié més directa a les fundacions depenents de la
CAIB, és la Llei 50/2002, de 26 de desembre, de Fundacions.

Aquesta llei regula les denominades fundacions del sector public estatal
i entén com a tal a aquelles en les quals concorren algun dels segtients
requisits:

a) Estar constituides amb una aportacié majoritaria, directa o
indirecta del’Administracié General de|’Estat, dels seus organismes
publics o altres entitats del sector public estatal.

b) Que el seu patrimoni fundacional,amb un caracter de permanéncia
estigui format en més d’un 50% per béns o drets aportats o cedits
per les entitats citades a I’apartat anterior.

A la vista de la falta d’una regulacié especifica sobre la subjeccié o no de
les fundacions a la normativa o els principis de la contractacié publica,
moltes fundacions del sector public estatal, com bé apunta I'informe
juridic abans citat, van acordar subjectar la seva activitat al Dret privat,
prescindint dels principis inspiradors d’aquesta contractacid i Unicament
s’observaven si es disposava de |'obligacié expressa en els seus Estatuts
fundacionals; no obstant ’anterior, en I’actualitat, la Llei 50/2002, ha
vingut a imposar-los independentment d’aquesta darrera circumstancia.

Referent a aixd que ens ocupa, I'article 46 de I’esmentada Llei, disposa
que les fundacions del sector public estatal hauran de sotmetre la seva
contractacié als principis de publicitat, concurréncia i objectivitat,
tret que la naturalesa de "operacié a realitzar sigui incompatible amb
aquests principis.

Com ja s’ha indicat anteriorment, al mancar la CAIB d’una legislacié
propia sobre la materia, li sén d’aplicacié supletoriament, a les
fundacions del seu ambit competencial les normes de la abans dita Llei
50/2002.
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Estarfem d’acord, doncs, que de I’examen de la legislacié especifica
sobre fundacions es dedueix que les del sector public hauran d’observar
els principis de la contractacié publica (publicitat, concurrencia i
objectivitat) sense que els sigui d’obligatoria I’observanca dels preceptes
de la LCAP.

Tercera. Per altre banda, la LCAP, en els seus articles 1 i 2 i disposicié
addicional sisena, determina I’ambit d’aplicacié subjectiva i
conseqiientment, del seu estudi, es podra determinarel grau de submissié
a ella de les fundacions, entre altres entitats. Es donen els segtients graus
de submissié:

1. Les administracions publiques de I'article 1.2 de la LCAP., els
Organismes autdnoms en tot cas, i la resta d’entitats de dret public
en qui concorrin els requisits dels apartats a) i b) del ndmero 3
d’aquest article estan plenament sotmeses a la Llei de contractes
de les administracions publiques.

2. Lesentitats de dret piblic no compreses en I’ambit definita I’article
1 de la LCAP, o sigui, en les que hi falti algun dels requisits dels
apartats a) o b) de I’article 1 de I’indicat cos legal i, les societats
de dret privat creades per a satisfer especificament necessitats
d’interes general que no tinguin caracter industrial o mercantil i
en les quals, a més a més, concorri algun dels requisits de la lletra
b) del punt 3 de Particle 1 de la LCAP, estaran sotmesos a la
legislacié de contractes de les administracions publiques quant a
la capacitat de les empreses, publicitat, procediments de licitacid i
formes d’adjudicacid, sempre que la quantia dels contractes sigui
igual o superiora 6.242.028 € pels d’obres, 0 a 249.681 € pels de
subministraments, consultoria i assisténcia i serveis.

3. Per als contractes d’obres, subministrament, consultoria i
assisténcia i serveis de quanties inferiors a les assenyalades en
el punt anterior d’aquest informe, les entitats abans descrites
hauran, exclusivament, d’ajustar la seva activitat contractual
als principis de publicitat i concurrencia tal com assenyala la
disposicié addicional sisena de la LCAP. No obstant aquesta
afirmacid, aquesta disposicié solament parla de les societats a
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les quals es refereix ’apartat 1 de larticle 2 de la LCAP, ometent,
expressament o per error, a les entitats de dret public de les quals
parla en el mateix precepte legal, el que equivaldria afirmar que
a aquelles no els és d’aplicacié ni els principis de la contractacié
publica ni menys la normativa de contractes de les administracions

publiques.

4. Societats de dret privat creades per a satisfer necessitats d’interes

general de caracter industrial o mercantil. A aquestes no els hi
és d’aplicacié la legislacié de contractes de les administracions
publiques ni els principis de la contractacié publica, regint-se en
tota la seva activitat contractual pel dret Mercantil o el Civil segons
correspongui. No els hi és d’aplicacié ni encara en el cas de que
concorrin en elles tots els requisits de les lletra b) de ’apartat 3 de
I’article 1° de la LCAP.

Quarta. De I’examen juridic de la norma contractual publica es despren
amb claredat que I’element que determinara el grau de submissié de
les societats de dret privat creades per I'administracié a la normativa
de contractes de les administracions publiques sera la naturalesa de
I’objecte social de les mateixes, aixi:
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Si objecte social és industrial o mercantil I’activitat contractual
de la societat estara plena i exclusivament sotmesa al dret privat, i
aixo fins i tot en el cas que aquella hagi estat creada per a satisfer
especificament necessitats d’interés general.

D’altra banda, si la societat ha estat creada per a satisfer
especificament necessitats d’interes general i no té un caracter
mercantil o industrial i no concorre cap dels requisits de la lletra
b) de I’'apartat 3 de I’article 1 de la LCAP ajustaran la seva activitat
contractual a les normes de dret privat.

Si la societat de dret privat ha estat creada per satisfer
especificament necessitats d’interés general que no tinguin caracter
industrial o mercantil i concorre en ella algun dels requisits de la
lletra b) de I’apartat 3 de I’article 1 de la LCAP, la seva submissié
a la normativa contractual de les administracions publiques



dependra de I'import del contracte que s’estigui examinant a cada
moment: si el contracte és d’obres i la seva quantia és igual o
superior a 6.242.028 € o si és de subministrament, consultoria i
assisténcia i serveis i la seva quantia és igual o superior a 249.681
€, l’activitat contractual quedara subjecta a la prescripcions de la
LCAP quant a capacitat de les empreses, publicitat, procediments
de licitacié i formes d’adjudicacié. En tots aquells contractes de
quanties inferiors, I’activitat contractual de la societat es subjectara
Gnicament als principis de publicitat i concurrencia.

En cap moment la LCAP fa referéncia a altres formes juridiques
d’entitats, ni publiques ni privades, com podrien ser les
Cooperatives, o les propies Fundacions, per la qual cosa en
una interpretacio restrictiva caldria afirmar que el regim juridic
contractual de la fundacions publiques sera el que ve establert
en els seus estatuts fundacionals i, amb caracter general per a les
fundacions publiques, en la Llei 50/2002, de 26 de desembre.

Cinquena. No obstant aixo, les Directives comunitaries europees en la
materia i una recent senténcia del Tribunal de Justicia de la Unié Europea
(13 de gener de 2005) han vingut a donar una nova visié legislativa i
jurisprudencial sobre el tema.

Aixi, la pertinen¢a d’Espanya a la Unié Europea ha exigit 'adequacié
de nostra legislacié interna a 'ordenament juridic comunitari, recollit,
en materia de contractacié administrativa, en diverses Directives,
aplicables precisament pel seu caracter de Dret comunitari, a totes
les Administracions Publiques. Sén les Directives 93/36/CEE, 93/37/
CEE, i la més recent 2004/18/CE, totes elles sobre coordinacié dels
procediments d’adjudicacié de diversos tipus de contractes publics.

En totes elles es manté el mateix concepte de “poders adjudicadores”
identificant aquests amb I’Estat, els ens territorials, els organismes de
Dret Public i les associacions constituides per un o més d’aquests ens
o d’aquests organismes de Dret public. Seguidament, les Directives,
defineixen el que s’ha d’entendre per “organisme de Dret public”, dient
que aixi sera considerat qualsevol organisme:
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“a) creat especificament per a satisfer necessitats d’interes general
que no tinguin caracter industrial o mercantil.

b) dotat de personalitat juridica i;

c) lactivitat de la qual estigui majoritariament financada per
I’Estat, els ens territorials o altres organismes de Dret public,
o bé la gestié del qual es trobi sotmesa a un control per part
d’aquests ultims, o bé els organs d’administracid, de direccié o
de vigilancia estiguin composts per membres dels quals més de
la meitat siguin nomenats per I’Estat, els ens territorials o altres
organismes de Dret public.”

El Regne d’Espanya va procedir a I’adaptacié de la LCAP (articles
11 2 i disposicié addicional sisena abans estudiats) al contingut de
les Directives de 1993 i en concret al concepte comunitari de poders
adjudicadores.

Sisena. No obstant aquesta adaptacié de la legislacié espanyola a
la normativa comunitaria en matéria de contractacié publica, una
recent sentencia, de 13 de gener de 2005, del Tribunal de Justicia de
la Unié Europea, ha declarat que el Regne d’Espanya no ha adaptat
correctament el seu ordenament juridic intern, en concret el TRLCAP,
a I’haver exclos de ’ambit d’aplicacié d’aquesta a les entitats de Dret
privat que reuneixin els requisits recollits a I'article 1, lletra b) de les
Directives 93/36/CEE i 93/37/CEE abans descrites.

Manté el Tribunal de Justicia Europeu que el Regne d’Espanya ha optat
per una interpretacio literal del concepte d’organisme “de Dret public”
al considerar que les Directives no contemplen dintre del concepte a
les societats mercantils sota control puiblic i distingeix entre el concepte
d’organisme de Dret public i el d’Empresa Publica la definicié de la qual
es correspon amb el de societat mercantil publica.

Segons el Tribunal, per a resoldre la questié de la qualificacié d’una
entitat de Dret privat com organisme de Dret public, procedeix
comprovar Unicament si I’entitat de que es tracta compleix els tres
requisits acumulatius enunciats a I’article 1, lletra b), paragraf segon,
de les Directives 93/36/CEE 1 93/37/CEE i en I’actualitat la Directiva
2004/18/CE article 1, punt 9.
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Aixi, ha dictaminat el Tribunal europeu que per a ser considerar un
organisme de dret public, basta I’existencia de tres requisits:

1) Que s’hagi creat per a satisfer especificament necessitats d’interes
general que no tinguin caracter industrial o mercantil.

2) Que tingui personalitat juridica propia.

3) Quelasevaactivitat depengui estretament de |’Estat, ens territorials
o altres entitats de dret public.

La mateixa jurisprudencia reitera la interpretacié funcional del concepte
“organisme public”, concloent que I'estatut de dret privat d’'una entitat
no constitueix un criteri d’exclusié de ’lambit d’aplicacié de les Directives.

Setena. Nombroses senténcies del Tribunal de Justicia de la Unié
Europea han mantingut que les Directives de la Unié Europea (19 gener
1982, 30 setembre 1988, 22 juny 1989), tenen efectes juridics directes
si no estan sotmeses a cap condicié i sén prou precises. Amb aixo es
vol indicar que sén d’aplicacié directa al suposit que ens ocupa i, en
consequiéncia, i vista la inexisténcia de normativa especifica d’ambit
espanyol sobre la materia, aixi com en la de la Comunitat autonoma i
vista la plena vigencia i aplicacié de les Directives Comunitaries aixi com
la jurisprudéncia aclaridora, amb independencia de la denominacié
estatutaria que vulgui donar-se a les fundacions, han de prevaler les
Directives i estar-se en lo que elles disposen, afirmant que la qualificacié
d’una fundacié com organisme de dret public dependra que en ella es
donin els tres requisits acumulatius enunciats en I’article 1, lletra b),
paragrafsegon, de les Directives 93/36/CEE 1 93/37/CEE i en I’actualitat
la Directiva 2004/18/CE article 1, punt 9. En aquest cas, i referint-se a la
legislacié espanyola, els seria d’aplicacié Iarticle 1, punt 3 de la LCAP,
en quant a la celebracié dels contractes que es refereixen els articles 7
i 8 d’aquesta darrera Directiva, s’ha d’estar en aquests suposits per a
calcular el valor estimat d’aquests contractes, al metode fixat I’article 9
de la mateixa Directiva.
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Conclusié

Respecte a les fundacions, en general, per a determinar el grau de
subjeccié de la seva activitat contractual a la LCAP, dependra que enella
es donin els tres requisits acumulatius enunciats en I’article 1, lletra b),
paragrafsegon, de les Directives 93/36/CEE 1 93/37/CEE i en I’actualitat
la Directiva 2004/18/CE article 1, punt 9. En aquest cas, i referint-se a la
legislacié espanyola, els seria d’aplicacié Iarticle 1, punt 3 de la LCAP,
en quant a la celebracié dels contractes que es refereixen els articles 7
i 8 d’aquesta darrera Directiva, s’ha d’estar en aquests suposits per a
calcular el valor estimat d’aquests contractes, al metode fixat I’article 9
de la mateixa Directiva.
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Informe 2/05, de 24 de febrer de 2005

Documentacié administrativa. Possibilitat d’utilitzar la mateixa
documentacié administrativa aportada en un procés d’adjudicacié
d’un contracte public, per a la licitacié d’un altre.

Antecedents

El secretari general de la Conselleria de Medi Ambient de la comunitat
autonoma de les llles Balears (CAIB) ha dirigit a aquesta Junta un escrit
de peticié d’informe, que diu:

“D’acord amb el disposat en larticle 12.1 del Decret 20/1997, de 7 de
febrer, de creacid de la Junta Consultiva de Contractacié Administrativa de
la comunitat autonoma de les Illes Balears, s’adjunta sol-licitud d’informe
a instancia del director gerent de 'IBANAT, de 12 de gener de 2005,
s’acompanya d’informe previ dels Serveis Juridics d’aquesta ccnselleria en
relacid a la possibilitat de fer servir la mateixa documentacio administrativa
aportada en la licitacio d’un contracte per a la licitacio d’un nou contracte”

Pressuposits d’admissibilitat

1. Lautor de la peticié d’informe és el secretari general de la conselleria
de Medi Ambient, el qual esta legitimat per fer-ho, d’acord amb el
que preveuen els articles 12.1 del Decret 20/1997, de 7 de febrer, de
creacié d’aquesta Junta Consultiva de Contractacié Administrativa i
dels Registres de Contractes i de Contractistesi 15.1 del seu reglament
d’organitzacié i funcionament, aprovat per Acord de Consell de
Govern de la CAIB, de 10 d’octubre de 1997.

2. A aquesta peticié, s’hi acompanya l'informe juridic preceptiu
contemplat en I’apartat 3 de I’article 16.3 de I’indicat reglament.

3. La documentacié adjunta a la peticié de I'informe és suficient, a

parer d’aquesta Junta, per a poder emetre’l, ja que es reuneixen tots
els requisits previs d’admissid.
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Consideracions juridiques

Primera. En la sol-licitud de I'informe del secretari general de la
Conselleria de Medi Ambient es planteja la quiestié de la validesa de I’is
d’una documentacié administrativa presentada en una licitacié d’un
contracte per a fer-la valer en la licitacié d’un nou contracte.

El suposit de fet que ha provocat la quiestié és la presentacié de la
documentacié administrativa per I'empresa Proyectos Paisajisiticos
de Baleares SL en la qual manifesta que aquella es troba integrament
en possessié de I'lbanat (Institut Balear de la Naturalesa) en el sobre
de la documentacié administrativa referent a una licitacié anterior
convocada per aquest Institut. Aquesta realitat va provocar la sol-licitud
d’un informe juridic als de la Conselleria de Medi Ambient, a la qual es
troba adscrit I’lbanat.

L’assessoria juridica redacta un informe juridic al final del qual el ponent
proposa, amb bon criteri, que ateses les implicacions futures que pugui
donar lloc I'informe juridic que subscriu, aquest s’elevi a consulta de la
Junta Consultiva de Contractacié Administrativa de les llles Balears.

Segona. Ateés I’anterior, la veritat és que la consulta es formula en termes
generals i si els fets relatats serveixen per a situar millor la pregunta, la
veritat és que no s’aporta la documentacié que provoca I'informe pel la
qual cosa la resposta ha de ser genérica i per a tots els suposits similars.

Tercera. D’acord amb el parer d’aquesta Junta Consultiva (ja constatat
en I’informe 2/99, de 18 de febrer de 1999), a pesar que I’article 1.b).
1 de la Llei 3/1989, de 29 de marg¢, d’entitats autbnomes i empreses
publiques vinculades de la CAIB consideri a 'IBANAT, entre d’altres,
com una entitat de dret ptiblicamb personalitat juridica propia, sotmesa
a la CAIB i que ha d’ajustar la activitat a I"ordenament juridic privat,
la veritat és que la mateixa normativa creadora de I’Institut i el mateix
article 1.3 del text refés de la Llei de contractes de les administracions
publiques (LCAP), aprovat pel RDLEG 2/2000, de 16 de juny, disposa
que hi han d’ajustar 'activitat contractual les entitats de dret public
amb personalitat juridica propia, vinculades o depenents de qualsevol
de les administracions publiques, sempre que es donin els requisits que
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estableix el propi article, cosa que succeeix en el present cas de manera
obvia.

Quarta. Conseqtiéncia del que s’ha dit, seguint la prelacié de normes
aplicables a I'activitat contractual de I’lbanat, segons la disposicié
addicional setena de la LCAP, que diu que “els procediments en mateéria
de contractacid administrativa s’han de regir pels preceptes continguts en aquesta
Llei i en les seves normes de desenvolupament...” Solament en cas de falta
de regulacié de la materia, en aquestes normes, conforme a aquesta
disposicié addicional, entraria en joc, supletoriament, la Llei 30/1992,de
26 de novembre, de Regim juridic de les administracions publiques i
del procediment administratiu comu (LRJPAC), com apunta I'informe
juridic acompanyat a I’escrit de peticié d’informe.

Cinquena. Segons el parer d’aquesta Junta Consultiva, s’estima correcte,
amb matisacions, el discurs raonat sobre aquest punt contingut en
el citat informe al-legant que la documentacié ja es troba en poder
de I'administracié i afirma que cal aplicar a aquest suposit la LRJAP,
ja que es dona per fet que ni en la LCAP ni en la seva normativa de
desenvolupament, existeix cap referéncia al suposit de la documentacié
ja presentada amb anterioritat a que es contreu la consulta.

Diversos sén els punts que s’han d’examinar a lefecte de poder
determinar la validesa i eficacia, en un procediment contractual,
de la remissié a un altre expedient de contractacié pel que fa a la
documentacié administrativa que s’hi ha dipositat. En aquest sentit no
s’ha de perdre de vista que la prelacié de les fonts legislatives aplicables
al cas anteposen la propia Llei de contractes de les administracions
publiques a la Llei de regim juridic i procediment administratiu comu.
Aixo és important, per tant

Sisena. La identitat de 'administracié davant la qual s’al-lega el diposit
previ de la documentacié administrativa ha de coincidir amb aquella
davant la qual es varen dipositar previament els documents esmentats, i
aixo és aixi per la propia redaccié del punt f) de I’article 35 de la LRJPAC
quan parla del dret: “A no presentar documents... que ja es trobin en
poder de "ladministracié actuant.”
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Setena. La forma de presentacié i el contingut, exacte i literal, de
I’escrit que comunica on es troben dipositats els documents en poder
de "administracié actuant és d’especial interes el contingut regulat que
estableix la LCAP en aquest aspecte. Aixi, I’article 79.2 de la LCAP i els
articles 80 i segtients del RGLCAP imposen una forma de presentacié de
la documentacié relativa a les proposicions dels interessats, tant en els
procediments oberts com en els restringits, aixi com en els negociats.

En efecte: En les dues primeres classes de procediments, d’acord amb
que es disposa en I’article 80.1.2 1 5 del RGLCAP, la documentacié per
a licitacions, s’ha de presentar en sobres tancats, un del quals ha de
contenir els documents a que es refereix ’article 79.2 de la LCAP (apartat
1 de Iarticle 80 del RGLCAP) i que sén precisament els denominats de
caracter “administratiu”, aquf objecte de consulta.

Es a dir, és preceptiva la presentacié d’un sobre tancat que contingui
els indicats documents o I’escrit de remissié als ja dipositats, sense que
sigui necessaria substitucié alternativa a aquesta forma de presentacié

d’ells.

Seguidament s’obliga a I’interessat (apartat 2, de l’article 80 del
RGLCAP) que lliuri el sobre a les dependencies o oficines expressades en
I’anunci o enviat per correu tret que el plec autoritzi altre procediment.

Es a dir, que el legislador preveu la possibilitat que existeixin fins a tres
formes de presentar el sobre amb la documentacié que aquf interessa
(aixo sf, sempre en un sobre tancat), perd cap altra. S’ha d’observar que
només deixa al criteri de I’empresa licitadora la possibilitat de enviar el
sobre per correu, pero cap altra.

Queda molt clara doncs la intencié del legislador de salvaguardar la
seguretat, la reserva i fins al secret de la documentacié continguda en els
sobres de les licitacions dels procediments de licitacid.

Quant al contingut de ’escrit, aquest ha d’expressar amb tota claredat,

| sense cap mena de dubte, en quina data es varen presentar, en quin
expedient es troba dipositada la documentacié administrativa la
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presentacié de la qual es vol donar per Iliurada i a quina es refereix, de
les declarades obligatories segons I’article 79.2 de la LCAP.

Vuitena. La vigéncia de la documentacié dipositada. En I’ambit de la
contractacié administrativa no pot tenir-se en compte la legislacié que
utilitza, per analogia, I'informe juridic que acompanya a la consulta
(Reial decret 1778/1994, de 5 d’agost d’adequacié a la Llei 30/1992 de
les normes reguladores dels procediments d’atorgament, modificacid i
extincié d’autoritzacions de I’Administracié central de I’estat), ateses les
especials caracteristiques de la documentacié que manegem referent a
personalitat i capacitat per a contractar amb I’'administracié publica.
Diu dit informe que, per analogia, seria d’aplicacié al cas I’article
2n del Reial decret indicat que estableix un termini de vigencia de la
documentacié dipositada de cinc anys com a maxim. La documentacié
que pretengui fer valer el licitador ha d’estar plenament en vigor
segons els terminis de vigencia i les caracteristiques de cada document
dipositat i que exigeix hagin de figurar en el sobre de la documentacié
administrativa I’articulo 79.2 de la LCAP, i és que en aquesta materia
s’ha d’adoptar una interpretacié restrictiva de la norma amb la finalitat
de salvaguardar els principis que inspiren la contractacié administrativa
i, en certa manera, la voluntat del legislador a I'incloure en la LCAP
la disposicié addicional quinzena en la qual s’autoritza als organs de
contractacid a crear els registres de contractistes i estableix, en I’apartat
segon, que la conseqtiéncia de la inscripcié eximira de presentar en cada
licitacié concreta els documents acreditatius referents a la personalitat,
capacitat d’obrar i si escau representacié de I’empresa inscrita.

Conclusié

Cal aplicar als procediments de contractacié administrativa el contingut
delalletraf)del’article35delaLlei30/1992,de 26 de novembre de Regim
juridic de les administracions publiques i procediment administratiu
comu, en el sentit que els licitadors en un procediment, en general,
tenen dret a no presentar i, en conseqliencia, a fer valer, els documents
administratius de I'article 79.3 de la LCAP que ja es trobin en poder
de Padministracié actuant, sempre que siguin accessibles i susceptibles
de ser reclamats per I’0rgan de contractacié i se’n faci la corresponent
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remissié conforme a I'exposat en el cos d’aquest informe, sempre que
aquests documents no es trobin caducats o hagin sofert modificacions
que els invalidin, o que per la naturalesa, com és el cas de la fianga
provisional, hagin de ser adjuntats, especificament i particularment, en
cada cas, en el sobre de la documentacié administrativa corresponent.
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Informe 3/05, de 17 de marg de 2005

Autoritzacié excepcional i prévia a convocatoria de concurs, per part
del Consell de Govern de la CAIB, de contractacié amb empreses no
classificades en contractes de pressupost superior a 120.202,42 €.

Antecedents

El secretari general de la Conselleria d’Educacié i Cultura demana un
informe a aquesta Junta en un escrit que diu literalment:

“Per raons d’economia procedimental i per evitar que amb el canvi de
procediment d’adjudicacio, que exigeix en alguns contractes la classificacio
empresarial, pugui veure’s afectat el servei de transport escolar, es fa
necessari sol-licitar informe a la Junta Consultiva de Contractacio, d’acord
amb larticle 25.3 del Reial decret legislatiu 2/2000.

D’acord amb larticle 12 del Decret 20/1997, de 7 de febrer, pel qual es
crea la_Junta Consultiva de Contractacid i els articles 151 16 de I’Acord de
10 d’octubre de 1997, pel qual s’aprova el Reglament de la Junta Consultiva
de Contractacid Administrativa es formalitza sol-licitud d’informe relativ a
la possibilitat que del Consell de Govern autoritzi excepcionalment i amb
anterioritat a la convocatoria del concurs, la contractacio amb empreses que
no estiguin classificades, en aquells contractes que superin els 120.202,42
€, que surtin a licitacid pels cursos 2005-06 i 2006-07. Sense perjudici de
poder premiar les empreses que estiguin classificades mitjangant la inclusio
com un criteri objectiv més per I'adjudicacio del concurs.

D’acord amb el que disposa 'article 16.3 del Reglament de la Junta Consultiva
de Contractacio Administrativa abans esmentat, s’adjunta informe elaborat
per la Unitat Administrativa de Contractacio de la Conselleria d’Educacio
i Cultura, de 25 de febrer de 2005, en la qual es justifica Pexisténcia d’un
interes public.

Aixi doncs, s’adjunta copia de I'informe emés per la Direccio General de
Transports, de 23 de febrer de 2005”.
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Pressuposits d’admissibilitat

1. Qui planteja la consulta i sol-licita informe de la Junta és el secretari
general de la Conselleria d’Educacié i Cultura, que esta legitimat per
fer-ho conforme al previst en els articles 12.1 del D 20/1997, de 7 de
febrer, de creacié d’aquesta Junta i dels Registres de Contractes i de
Contractistes i 15.1 del seu Reglament d’organitzacié i funcionament,
aprovat per Acord del Consell de Govern de la CAIB de 10 d’octubre
de 1997.

2. En aquest escrit de consulta s’adjunta un informe juridic, amb la
qual cosa es compleix el requisit exigit per al cas, per I’article 16.3 de
I’indicat Reglament.

3. La documentacié que s’uneix als anteriors escrits és suficient per
poder emetre el present informe.

Consideracions juridiques

Primera. El sol-licitant de I'informe planteja en el seu escrit de peticié
una doble consulta:

a) “Possibilitat que el Consell de Govern de la CAIB autoritzi,
excepcionalment i amb anterioritat a la convocatoria del concurs,
la contractacié d’empreses que no estiguin classificades, en aquells
contractes que superin els 120.202,42 €, que surtin a licitacié per
als cursos de 2005-06 i 2006-07.

b) Atesa la possibilitat anterior, si es poden “premiar les empreses
que estiguin classificades, mitjangant la inclusié, com un criteri
objectiu més per a I’adjudicacié del concurs”.

Abans d’iniciar la resposta dels dubtes plantejats, convé matisar que
I’exigencia legal de classificacié (continguda en I’article 25.1 del text refés
de la Llei de contractes de les administracions publiques, LCAP, aprovat
pel RDLEG 2/2000, de 16 de juny) és per a aquells empresaris que
contractin amb les administracions publiques I’execucié de contractes
d’obres o de serveis als quals es refereix I’article 196.3 per pressupost no
només superior, sind igual a 120.202,42 €.
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Segona. Es, per tant, la regla general I'exigéncia de classificacié de les
empreses en els casos de I’article 25.1 de la LCAP. No obstant aixo el
mateix precepte estableix una série d’excepcions a aquesta obligatorietat,
i ara es tracta aqui de dilucidar si, entre elles, existeix la que pugui aplicar-
se al suposit que ens ocupa.

Descartats els suposits d’excepcié d’aquesta exigencia en relacié amb
diversos grups i subgrups de contractes (possibilitat esmentada en
el mateix apartat de I'article que comentam), aixi com de I’excepcié
respecte dels empresaris no espanyols d’estats membres de la Comunitat
Europea, inaplicables al cas plantejat, i deixant per a una consideracié
posterior I’excepcié a I’exigéncia de classificacié prevista en |'apartat
5, d’aquest article, no queda siné analitzar el suposit a que es refereix
’apartat 3, del mateix precepte, citat i al-legat tant en els antecedents
com en l’escrit de consulta.

Tercera. Aquesta excepcid consisteix en la possibilitat que el Consell
de Govern de la CAIB, previ informe d’aquesta Junta Consultiva (que,
pel que sembla, el consultant confon amb el present) autoritzi, en el
nostre ambit territorial, la contractacié de persones que no estiguin
classificades, quan aixi sigui convenient per als interessos publics.

Per tal de determinar la naturalesa i I’abast de I’excepcié objecte de la
consulta, cal establir previament les premisses de la mateixa exigencia
de classificacié.

Del contingutde’article 25.1 dela LCAP (“Pera contractar... serarequisit
indispensable que "'empresari hagi obtingut previament la classificacié
corresponent) es desprén amb claredat que I’exigéncia és per a poder
contractar i, per tant, tal exigéencia és concorrent en el moment de la
contractacid, no per poder licitar, de manera que per aixd no entraria
en joc I'autoritzacié del Consell de Govern de la CAIB per a contractar
persones que no estiguin classificades (ni ho és en general per a un grup
de licitadors ni per a una empresa licitadora en particular) siné per a
’empresa amb la qual ’Administracié contractara i per a aquest tramit
precis.
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Quarta. Per altra banda, de la lletra de I’article 25.3, podria deduir-se
que 'autoritzacié excepcional per a contractar es refereix exclusivament
a persones no classificades. Tanmateix, aixd no tendria sentit ja que
si Papartat 1 del mateix article exigeix la classificacié a I'empresari,
I’excepcid, si escau, no pot siné referir-se a aquest mateix i, d’altra
banda, en la LCAP no es preveu ni exigeix la classificacié de persones
fisiques no empresaris, per la qual cosa la referencia no podria ser a
aquesta ultima, siné a empreses. Deduim, doncs, que es tracta d’'una
expressié desafortunada utilitzada pel legislador.

Cinquena. Tal com s’ha comentat abans, aclarida Iexigencia de la
classificacid, ara cal analitzar la naturalesa i I’abast de I’excepcié de tal
exigencia.

Aixi, la Junta Consultiva de Contractacié Administrativa del Ministeri
d’Hisenda ha mantingut, abans de res, el caracter excepcional de
Pautoritzacié de la contractacié en el cas objecte d’aquest informe.
Entre d’altres, I'informe 28/92, de 4 de desembre, diu que aquesta
excepcionalitat queda demostrada per la circumstancia de fer intervenir,
per trencar I’exigéncia, ni més ni menys que el Consell de Ministres a
I’Estat i a ’organ competent a les comunitats autonomes.

A més, particularment la Junta en aquest informe es mostra contraria
que la dispensa de classificacié s’estengui a totes les empreses que
puguin concdrrer a una licitacié (i afegim nosaltres que, en cas contrari,
a més de generalitzar-se, I’autoritzacié seria, en realitat, per a licitar, no
per a contractar, fet que vulnera, com s’ha vist, I'article 25.1 i 3 de la
LCAP), la qual cosa impedeix fer ’'examen concret, cas per cas, de les
raons determinants de la no exigéncia de classificacié (sense acreditar
les circumstancies que n’impedeixen o en dificulten 'obtencid) i de la
capacitat de ’empresa per a executar el contracte.

Aixi mateix, en altres ocasions, la Junta de I’Estat emet un informe
desfavorable sobre la substitucié del requisit de classificacié per aquesta
autoritzacié excepcional, en aquells casos en que es pretén una mera
dispensa del requisit de classificacid.
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En definitiva, es tracta en tot cas d’una dispensa individual per a
empreses determinades i no d’una dispensa general de classificacié per
a empreses licitadores d’un contracte, tal com s’ha subratllat abans,
possibilitat que és, en realitat, el que se suggereix en la consulta.

La doctrina en general sosté que el suposit que aqui es considera
esta previst per a casos d’impossibilitat o inconveniéncia d’obtenir la
classificacié corresponent. Aixd vol dir que qualsevol interpretacié de
P’article 25.3 de la LCAP ha de separar-se de la produida en confirmar
I’autoritzacié del Consell de Govern, com una alternativa a la tramitacié
d’expedient de classificacid, ja que amb aixo trencaria tot el sistema
classificador, en establir una solucié excepcional per a suposits de
tramitacié normal d’expedients.

No obstant aixd, en realitat, el que es consulta en aquest cas és si el
Consell de Govern de la CAIB pot autoritzar excepcionalment les
empreses, en general, que no estiguin classificades, a licitar perque,
si escau i les que correspongui, puguin ser contractades després per
I’Administracié (aqui, la Conselleria d’Educacié i Cultura).

Sisena. A la vista de la problematica plantejada en els antecedents de la
consulta (sobretot en I'informe del director general d’Obres Publiques i
Transports de la Conselleria d’Obres Publiques, Habitatge i Transports
de la CAIB), respecte de la naturalesa i entitat de les empreses
prestadores del servei de transport escolar, del servei mateix, aixi com
de la seva relacié amb les concessions del servei regular de transport de
viatgers per carretera en el territori de les llles Balears —problematica,
com es pot comprovar, molt diferent de la que es planteja, si escau, per
a poder argumentar la possibilitat de sol-licitar al Consell de Govern de
la CAIB, I"autoritzacié excepcional per a contractar amb empreses no
classificades— cal apreciar que I’excepcié a I’exigencia de classificacié no
és la continguda en I'apartat 3 de I’article 25 de la LCAP i si, en canvi,
pot encaixar en el suposit de apartat 5 del mateix precepte.

Setena. En efecte, el cas que planteja el consultant és el de concurrencia
a les licitacions de que es tracti, d’empreses no classificades (es constata
en els antecedents que aquestes empreses es troben en aquesta situacié
per diverses raons), per la qual cosa si que ens trobarfem davant
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I’excepcié de I’exigéncia de classificacié de I'apartat 5, de I’article 25 de
la LCAP que diu que, si havent tramitat un procediment d’adjudicacié
d’un contracte als quals es refereix I’apartat 1, del mateix article, no
ha concorregut cap empresa classificada, I’organ de contractacié pot
excloure el requisit de classificacié previa en el segiient procediment que
per a I'adjudicacié del mateix contracte es convoqui, amb els requisits
que el precepte exigeix.

S’ha de tenir present que una premissa fonamental per a I’exclusié
en el subsegilient procediment de I’exigéncia de classificacid, per part
de I’0rgan de contractacid, és que en el primer convocat no hi hagi
concorregut cap empresa classificada.

Es a dir, que atesa la quantia dels contractes, en un primer procediment
s’ha d’exigir la classificacié per a contractar i, en el cas de participacié
d’alguna empresa classificada que acrediti tal circumstancia, decauria
la possibilitat d’un segon procediment en les condicions de I'art. 25.5
de la LCAP.

Conclusié

1. No és possible que el Consell de Govern de la CAIB pugui autoritzar
excepcionalment i amb anterioritat a la convocatoria del concurs
la contractacié d’empreses que no estiguin classificades, en aquells
contractesdeserveisdetransportescolarquesuperinels 120.202,42 €,
que surtin a licitacié per als cursos 2005-06 i 2006-07.

2. Atesa la conclusié anterior, és inaplicable al cas la inclusié, com a
criteri objectiu més per a I’adjudicacié del concurs, el fet d’acreditar
la classificacid, per a poder premiar les empreses que ho facin.

3. En el cas que, havent-se tramitat el procediment d’adjudicacié
dels contractes a qué es refereix aquest informe, no hi concorri
cap empresa classificada, I’organ de contractacié pot excloure el
requisit de classificacié prévia en el segiient procediment que, per a
I’adjudicacié del mateix contracte, es convoqui si s’escau.
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Informe 4/05, de 28 d’abril de 2005

Adjudicacié del contracte en un concurs, una vegada transcorregut
el termini de tres mesos de I’article 89 de la Llei de contractes de les
administracions publiques (LCAP).

Antecedents

El viceinterventor general de la comunitat autonoma de les llles
Balears (CAIB), sol-licita I’elaboracié d’un informe sobre ’assumpte de
referéncia, que diu:

“Tal com disposa Iarticle 89 del RDL 2/2000, de 16 de juny, 'organ de
contractacid, prevists els informes corresponents, adjudicara el contracte en el
termini maxim de tres mesos a comptar des de ['obertura de les proposicions,
excepte que en els plecs de clausules administratives particulars s’estableixi
un termini diferent.

En el punt 2 del mateix article es posa de manifest que si no es dicta l'acord
d’adjudicacio dintre del termini, els empresaris admesos a concurs tindran
dret a retirar la seva proposta i a la devolucid o cancel-lacid de la garantia
dipositada, si escau.

En conseqiiéncia, si ’organ de contractacio no adjudica en els terminis
establerts, la legislacio aplicable, estableix la possibilitat que els licitadors
retirin les seves ofertes.

Ara bé, aquesta intervencid ha constatat que es donen casos que transcorre
un periode de temps molt significatiu (fins i tot superior a dotze mesos) entre
la data de celebracio de la sessio de la mesa de contractacio que es produeix
Pobertura de les ofertes i la data de celebracid de la sessio de la taula que ha
de formular la proposta d’adjudicacio sense una justificacio, i que en ocasions
pretén proposar que es declari deserta la licitacio.

Malgrat que els licitadors no hagin retirat les seves ofertes, es planteja per
part d’aquesta intervencio el dubte respecte de la validesa de Iactuacio
de la taula, ja que es posa de manifest una paralitzacio no justificada de
Pactivitat administrativa, o com a minim, es dona una inactivitat atribuible
a l'administracio.
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Amb lobjecte de conéixer la interpretacio que al respecte li mereix, i en virtut
del que s’estableix en els articles 2.1 del decret 20/1997, de 7 de febrer,
de creacio de la Junta Consultiva, i de article 145.1 del seu reglament
d’organitzacio i funcionament, se sol-licita informe sobre les qgiiestions que a
continuacio es plantegen:

- Esvalida lactuacid de la mesa de contractacid una vegada transcorregut
el termini de tres mesos previst a l'article 89 del RDL 2/2000?

- S’ha de justificar la paralitzacio del procediment de contractacio?

- L’organ de contractacio ha de dur a terme qualsevol actuacio en aquests
casos?

- Si S’aporta un informe del técnic corresponent mitjancant el qual es
proposa declarar desert el concurs ja que donat el temps transcorregut, es
consideren obsolets els productes a adquirir, pot la mesa de contractacio
subscriure la proposta sense incorrer en responsabilitat?”

Pressuposits d’admissibilitat

1. Conformement al que es preveu en els articles 12.1 del Decret
20/1997, de 7 de febrer, de creacié d’aquesta Junta Consultiva i
15.1 del seu Reglament d’organitzacié i funcionament, aprovat per
Acord del Consell de Govern de la CAIB, de 10 d’octubre de 1997,
qui sol-licita I'informe, el viceinterventor general de la CAIB, esta
legitimat per fer-ho.

2. Alasol-licitud d’informe s’adjunta un informe juridic, tal com disposa
Particle 16.3 d’aquest Reglament.

3. Ladocumentacié aportada és suficient per emetre I'informe sol-licitat,
ja que compleix els requisits previs d’admissid.

Consideracions juridiques
Primera. Tot i que 'ofici del viceinterventor general al-ludeix a una
sol-licitud d’informe (que es refereix a la qual ens ocupa) de data 4 de

febrer de 2005, elevada a aquesta Junta Consultiva de Contractacid,
la data de sortida d’Intervencié és del 24 de mar¢ de 2005, que és la
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mateixa de I’ofici que conté aquesta al-lusié i ambdés documents varen
tenir entrada en aquesta Junta el passat dia 30 de mar¢ de 2005.

Segona. La consulta es refereix a la circumstancia que es produeix en la
tramitacié de diversos expedients de contractacié, que I'adjudicacié ho
és mitjangant concurs i en els quals transcorre un periode de temps molt
significatiu, sense justificacié, entre la data en queé es duu a terme la
sessi6 de la mesa que ha de formular la proposta d’adjudicacié i aquesta.

Aixd, a parer del consultant, suscita una seérie de questions que, en
I’escrit de peticié d’informe, adopta la forma de consultes concretes,
si bé sempre referides a casos generals ia cap contractacié especifica.

Per aixo, les respostes tendran el mateix caracter, sempre referides a
licitacions en concursos i al termini d’adjudicacié establert en Iarticle
89 de la LCAP.

Tercera. En el seu escrit el consultant parteix de la base que, en els
casos de la demora assenyalada detectats per la Intervencid, els plecs
de clausules administratives particulars dels expedients de contractacié
corresponents, no han establert un termini maxim per adjudicar el
contracte, (diferent de I'impost en I’article 89.1 de la LCAP) per a la
qual cosa habilita aquest precepte.

En conseqiéncia, el termini maxim a queé es refereix la consulta és de tres
mesos comptadors des de "obertura de les proposicions.

Quarta. Ateses les situacions que poden produir-se pel transcurs
d’aquest termini si I’organ de contractacié no adjudica el contracte,
el consultant planteja diverses qiiestions relatives a la validesa o no de
I’actuacié de la mesa de contractacié una vegada esgotat aquests termini
(se suposa que aixd sense haver a I’organ de contractacié la preceptiva
proposta d’adjudicacié o declarant desert el concurs), a la necessitat o
no de justificar, si escau, la paralitzacié del procediment d’adjudicacid,
a l’obligatorietat o no que I’organ de contractacié dugui a terme alguna
actuacié en aquests suposits i a si, en un determinat cas, que explicita
en la consulta, pot la mesa subscriure la proposta de declarar desert el
concurs sense incorrer en responsabilitat.
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Cinquena. Perarespondre a aquestes qliestions cal examinar la legislacié
aplicable al cas, que és la continguda tant en la LCAP (articles 89.2,74.3
en relacié amb el 88.2181.2 1 3) com en la Llei 3/2003, de 26 de marg¢
de regim juridic de PAdministracié de la comunitat autonoma de les llles
Balears (article 50), aixi com en la Llei 30/1992, de 26 de novembre,
de regim juridic de les administracions publiques i del procediment
administratiu comu LRJAP (articles 42 i 44).

En efecte: L’article 89.2 de la LCAP conté una unica conseqiéncia
juridica derivada d’inexisténcia, dintre de termini, d’acord d’adjudicacié
del contracte.

Aquest precepte disposa que si no es dicta I’acord d’adjudicacié dins el
termini, “els empresaris admesos a concurs tendran dret a retirar la proposicio i
que sée’ls retorni o cancel-li la garantia que hagin prestat”.

Es a dir, com no podria ser d’altra manera, la conseqiiéncia d’aquella
actuacié administrativa anomala, repercuteix en dos dels drets dels
licitadors, atés que no poden oblidar-se que ens trobam davant un
procediment de concurréncia empresarial.

Amb aix0, es pot respondre al primer dels dubtes suscitats pel consultant:

L’actuacié de la mesa de contractacié una vegada transcorregut el
termini de tres mesos previst en I’article 89 de la LCAP és valida.
Cosa distinta és que, per aplicacié de l’article 44 de la LPARJC,
si el procediment d’adjudicacié no es resol en el termini de tres
mesos comptadors des de I’obertura del procediment (article 89
LCAP) els licitadors podran entendre denegades les seves ofertes
per silenci administratiu (article 44 LPARJC) amb el dret, dels
empresaris admesos a concurs, a retirar les seves proposicions i
que se’ls retorni o cancel-li la garantia que hagin prestat.

Sisena. Seguint el discurs tragat, les qliestions que se susciten a
continuacié (i aixi es fa en la consulta) sén les que puguin referir-se
a possibles obligacions que afectin tant a la mesa com a I’organ de
contractacid, en concret es pregunta: S’ha de justificar la paralitzacié
del procediment de contractacié?.
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Pel que fa aixo, la LCAP no conté cap regulacié més, excepte el que s’ha
dit abans. Cal ajustar-nos, doncs, al previst en la disposicié addicional
setena, que diu que “els procediments en mateéria de contractacid administrativa
s’han de regir pels preceptes continguts en aquesta Llei i en les seves normes de
desenvolupament; els de LCAP son d’aplicacio supletoria”.

Si examinam, doncs, la LRJPAC, en els articles 42 | 44 estableix
I’obligatorietat de resoldre en un procediment administratiu, la forma
que han d’adoptar, els terminis per fer-ho i la notificacié i la forma de
la resolucié.

En efecte, disposa I'article 42 de la LRJPAC que I’Administracié esta
obligada a dictar resolucié expressa en tots els procediments i a notificar-
la, qualsevol que sigui la seva forma d’iniciacié.

D’altra banda Iarticle 50 de la Llei 3/2003, de 26 de marg estableix
terminis maxims de resolucié i notificacié dels procediments
administratius de competencia de la comunitat autonoma, els quals
s’han de tenir en compte si la norma especial del procediment en
concret no els estableix expressament i que, en aquest cas, com que sén
establerts de forma concreta per als procediments d’adjudicacié dels
contractes administratius, caldra ajustar-s’hi.

Arribats a aquest punt és obligat fer especial referéncia a la finalitzacio
dels procediments administratius de ’article 87 de la LRJPAC on veim
que Idnica forma de finalitzar un procediment de contractacié és la
resolucié expressa, ja que no cal parlar de desestimacid, rentncia i/o
caducitat ja que aquests suposit de finalitzacio solament sén procedents
en els expedients iniciats a instancia de part. Per altra banda el mateix
article en relacié amb el 42, del mateix cos legal, estableix I’obligatorietat
de ’Administracié de resoldre els procediments en tot cas.

Portam a col-lacié, en aquest punt de I'informe, el punt 4 de ’article 44
de la LPARJCregulant el regim de les resolucions expresses a les quals esta
obligada I’Administracié en tot procediment administratiu, i assenyala
que en els casos de desestimacié per silenci administratiu, la resolucié
expressa que s’hagi de dictar s’ha d’adoptar sense cap vinculacié al
sentit del silenci.
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Pero, quines sén les formes que pot adoptar la resolucié d’un expedient
de contractacié? La resposta és en la propia LCAP en el article 88, en el
qual s’estableix que ’Administracié té, alternativament, la facultat de
resoldre I’expedient adjudicant el contracte a 'oferta més avantatjosa
o declarar desert el concurs; encara que és una activitat discrecional de
I’Administracid, no té altra opcié. Pertantla resolucié d’un procediment
d’adjudicacié de contractes és obligatoria per a ’Administracié i aquella
sol pot contenir una declaracié de voluntat adjudicant el contracte o
declarant desert el concurs i, a més, diu el mateix article que la resolucid,
una o altra, ha de ser motivada amb referencia als criteris d’adjudicacié
del concurs que figuri en els plecs.

Per consegtient, I'obligacié de resoldre que té ’Administracié en els
procediments d’adjudicacié de contractes es correspon amb el dret del
licitador a obtenir una resolucié motivada del procediment contractual,
a més del dret que I’assisteix de retirar-se de la licitacié establert en el
punt 2 de I’article 89 de la LCAP.

Llavors, transcorreguts els terminis maxims establerts en les lleis sense
)

que s’hagi dictat resolucié d’adjudicacié o declarant desert el concurs,

s’ha de justificar i motivar-se en I’expedient?

La resposta gairebé s’ha donat en els punts anteriors. Pero vegem-ho.

Setena. Respecte de la consideracié de si és necessaria |'existéncia,
si escau, d’un informe técnic que proposi declarar desert el concurs,
motivat pel temps transcorregut, que fa hagin de considerar-se obsolets
els productes a adquirir i acollint-se al qual la mesa de contractacié
subscriu una proposta en tal sentit, cap dir que I’art. 81.2 de la LCAP
preveu aquests suposits ja que disposa que la mesa de contractacidé
pot sol-licitar, abans de formular la proposta tants informes tecnics
consideri necessari i es relacionin amb I'objecte del contracte, amb la
qual cosa es possibilita que la mesa elabori una proposta que tingui el
sentit d’aquests informes i que estimi pertinent, tal com li faculta, a més,
I’art. 88.1 de la LCAP.

No obstant aixd el mateix article, al punt 2, estableix que la resolucié per
la qual es declara desert el concurs ha de ser motivada amb referencia
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als criteris d’adjudicacié del concurs, o sia que 'informe tecnic que
proposi declarar-lo desert ha de basar-se en els criteris d’adjudicacié
del concurs que figuren en el plec, i no en uns altres. En consequiencia,
la discrecionalitat de 'organ de contractacié queda substancialment
reduida per 'obligatorietat d’aplicar els criteris objectius d’adjudicacié.

La discrecionalitat de ’Administracié en I’adjudicacié del concurs no
ha de suposar en cap moment una actuacié arbitraria o un abus de
poder, al contrari, els principis de la contractacié publica i la llei que
els desenvolupa fan que Pactivitat de ’Administracié sigui objectiva i
transparent en tot el procediment d’adjudicacié. Per tant, destriar
sobre si el motiu de I’esdevinguin obsolets els objectes d’un contracte
pel transcurs de massa temps a resoldre un expedient de contractacié
és motiu suficient per declarar desert un concurs, caldra ajustar-se a
les causes que han motivat aquest excés en el termini de resoldre i si
I’adjudicacié en aquestes condicions, (objecte del contracte obsolet)
suposaria un perjudici a I'interes public ates que efectua una despesa no
justificada i innecessari pel fet formal d’haver de resoldre el procediment
de licitacié per causa de dilatacié en ’adjudicacié del contracte del que
es tracta.

El que s’ha dit no és obstacle perque I’6rgan de contractacié pugui
exercitar la facultat de declarar desert el concurs si existeixen motius o
causes factiques (com succeeix a parer nostre en el cas que ens ocupa),
pero també juridiques, logiques, raonables i expresses en referencia a la
finalitat contractual perseguida i en defensa de ’interes public prevalent
(que sén dos elements regulats de la potestat discrecional i dues
premisses fonamentals, fins i tot més prioritaries que 'obligatorietat de
’Administracié d’haver de “motivar-ne en tot cas la resolucid amb referéncia
als criteris d’adjudicacio del contracte que figurin en el plec”, com exigeix el
mateix art. 88.2 de la LCAP.)

La doctrina i les sentencies del Tribunal Suprem propugnen en
aquesta materia una interpretacié sistematica i finalista dels preceptes
reguladors de les facultats de I’Administracié per adjudicar el contracte
a la proposicié més avantatjosa o per a declarar desert el concurs.
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Vuitena. En virtut de la normativa citada fins a aqui, en el suposit de
transcurs dels terminis maxims indicats, sense perjudici del resultat
negatiu del silenci administratiu, cal que ’organ de contractacié insti a
la mesa a elaboraria elevar-hi la proposta pertinent i que, seguidament,
dicti aquest una resolucié i la notifiqui als licitadors del concurs, en els
termes d’adjudicacié del concurs o de declarar-lo desert.

Novena. Finalment, com a conseqiiéncia de la repercussié de la no
adjudicacié del contracte en els terminis legalment establerts, se suscita
la quiestié de I’existencia i abast de la responsabilitat de I’Administracié
en la seva actuacid, que en aplicar I’enginyeria del silenci administratiu
ens hi remetem ates que es part general del Dret Administratiu.

Per altra banda, la disposicié addicional cinquena, 2. de la LCAP,
preveu que la infraccié o aplicacié indeguda dels seus preceptes per
part del personal al servei de les administracions publiques pot suposar
la incursié en casos de responsabilitat disciplinaria i aquesta es regira
conforme a la normativa especifica en la materia.

Conclusié

1. No obstant la excepcionalitat que ha de suposar el fet que
I’Administracié actui en aquest sentit, la proposta de la mesa de
contractacié una vegada transcorregut el termini de tres mesos
previst en I'article 89 de la LCAP és valida. Cosa distinta és que, per
aplicacié de I’article 44 de la LPARJC, si el procediment d’adjudicacié
no es resol en el termini de tres mesos comptadors des de I'obertura
del procediment (article 89 LCAP) els licitadors podran entendre
denegades les seves ofertes per silenci administratiu (article 44
LPARJC) amb el dret d’aquells a retirar les seves proposicions i que
se’ls retorni o cancel-li la garantia que hagin prestat.

2. Fins i tot en el cas d’haver transcorregut el termini de tres mesos per
adjudicarel contracte segons |’article 89.1 de la LCAP, i sense perjudici
de I’efecte negatiu del silenci administratiu en aquest cas, I’organ de
contractacié ha de dictar resolucié expressa adjudicant el contracte
a la proposicié més avantatjosa o, alternativament, declarar desert el
concurs.
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3. Si PAdministracié opta per dictar la resolucié declarant desert el
concurs ha de motivar-la amb referéncia als criteris d’adjudicacié
que figurin en el plec i/o, excepcionalment, a les raons del perjudici
a I'interés public que suposaria I'adjudicacié del contracte en un
procediment de contractacié dilatat en el temps.

4. Si com a conseqiiéncia de la no adjudicacié del contracte en els
terminis legalment establerts es produeixen danys a les parts i si pot
existir responsabilitat de I’Administracid en la seva actuacié i el seu
abast, ens remetem al contingut del titol X del la LPARJC i al titol
V, capitol VIII de la Llei 3/2003, de 26 de marg, de regim juridic de
’Administracié de la comunitat autonoma llles Balears, quant a la
responsabilitat patrimonial de I’Administracié publica.
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Informe 5/05, de 9 de juny de 2005

Contractes que subscriuen les empreses publiques de I’Administracié
autonomica les llles Balears amb mitjans propis instrumentals.
Habilitacié per contractar. L’abast de la contractacid.

Antecedents

El viceinterventor general de la comunitat autonoma de les llles
Balears va demanar un informe a la Junta Consultiva de Contractacié
Administrativa, mitjan¢ant aquest escrit:

“Larticle 9 del Decret 147/2000, de 10 de novembre, sobre contractacid
de la comunitat autonoma de les llles Balears, presenta el segiient tenor
literal:

Les empreses publiques de la comunitat autonoma de les Illes Balears
a les quals fa referencia larticle 1.b de la Llei 3/1989, de 29 de mar,
d’entitats autonomes i empreses puibliques i vinculades a la comunitat
autonoma de les Illes Balears, tenen I'obligacio de dur a terme , amb la
consideracio de mitja propi instrumental i servei técnic de I’Administracio
de la comunitat autonoma les obres i les activitats que els encarreguin les
diferents conselleries del Govern de les Illes Balears i el organismes que en
depenen, en les materies que constitueixen "objecte social de les empreses i,
especialment, aquelles que siguin urgents o que s’ordenin con a conseqiiéncia
de les situacions d’emergéncia que es declarin.

Les obres, els treballs i les activitats realitzades en aquests es consideraran
executades per la mateixa Administracid i, en conseqiiéncia, tindran el régim
previst amb aquesta finalitat a la Llei de contractes de les administracions

publigues.

EI TRLCAP, aprovat per RDL 2/2000 de 16 de juny, regula en els articles
152, 153, 194, 195 i 199, les obres, subministraments i serveis duts a
terme per la propia Administracio o mitjangant col-laboracic amb empreses
particulars, i el Reglament general de la Llei de contractes aprovat per RD.
1098/2001, de 12 d’octubre, li dedica els articles 174 i segiients, pel que fa
a obres, 194 respecte a subministraments i 196 a serveis.
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Aquest conjunt de normes estatals, totes elles amb cardcter no basic, regulen
el régim juridic de les actuacions que duu a terme I’Administracio amb medis
propis i es refereixen a actuacions propies de contractes administratius tipics
(obra, subministraments, servei), sense fer cap mencid ni a favor ni en contra,
a altres prestacions diferents a les que constitueixen ’objecte d’un contracte
administratiu tipic, cm és el cas del contracte administratiu especial o del
contracte privat.

Lencomana per I’Administracio d’aquestes actuacions a les empreses
publiques es considera execucio directa als efectes de la llei de contractes,
de tal forma que s’entén que €s la propia Administracio la que realitza les
tasques i per tan no es liciten aquest treballs amb publicitat i concurréncia
d’altres empresaris.

Amb ['objecte de conéixer la interpretacio que al respecte Ii mereix, i en
virtut del que s’estableix en els articles 12.1 del Decret 20/1997, de 7 de
febrer, de creacio de la Junta Consultiva i de l'article 15.1 del seu Reglament
d’organitzacid i funcionament, es sol-licita informe sobre la giiestio que a
continuacio es planteja.

Es suficient I’habilitacid prevista en les normes abans esmentades i per
tant "Administracio de la comunitat autonoma pot encarregar a les seves
empreses qualsevol actuacid, incloses aquelles que serien objecte de contractes
administratius especials o de contractes privats definits en larticle 5 del
TRLCAP, sempre que es tracti de matéries que constitueixin 'objecte social
de les empreses, sense que suposi una prdctica restrictiva de la competéncia?.

S’acompanya informe dels Serveis Juridics de la Conselleria d’Economia,
Hisenda i Innovacio d’acord amb el que disposa I'apartat 3 de larticle 16
del Reglament d’organitzacid i funcionament de la Junta Consultiva”.

Pressuposits d’admissibilitat

1. Els articles 12.1 del Decret 20/1997, de 7 de febrer, de creacié de la
Junta Consultiva, i 15.1 del Reglament d’Organitzacié i Funcionament
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d’aquesta, aprovat per I’Acord del Consell de Govern, de 10 d’octubre
de 1997, possibiliten que el viceinterventor general pugui sol-licitar
informes, com en aquest cas.



2. La peticié d’informe s’acompanya amb un altre informe del Servei
Juridic i Administratiu de la Secretaria General de la Conselleria
d’Economia, Hisenda i Innovacié, d’acord amb el que disposa I’article
16.3 del Reglament esmentat.

3. La documentacié aportada és suficient per poder emetre I'informe
sol-licitat ates que es compleixen tots els requisits previs d’admissid.

Consideracions juridiques

1. La pregunta que planteja la Viceintervencié General és saber quin
és el regim aplicable a les relacions juridiques entre la comunitat
autonoma de les Illes Balears i les empreses publiques que en depenen,
a qui concorre la condicié de mitja propi instrumental, amb relacié
a activitats objecte de contracte que aquestes presten per ordre
d’aquelles.

2. Aixi centrada la pregunta, i com molt bé planteja I’escrit de la
Viceintervencié, es fa necessari estudiar quina és la legislacié
que directament o indirectament regula aquestes relacions entre
’Administracié publica i les societats publiques que en depenen,
atesa la diversitat d’aquesta i en ocasions productora d’antinomies,
com indica I'informe que sobre aixd han emes els Serveis Juridics de
la Conselleria d’Economia, Hisenda i Innovacié.

3. Si I'anterior és cert i, per tant, necessari |’estudi, també és cert que
d’alguna manera s’haura de concretar el concepte d’empresa publica
objecte de la pregunta, ja que, igual com s’ha dit a ’apartat anterior,
la legislacié reguladora és variada i tal vegada contradictoria en
alguns aspectes, cosa que pot provocar confusié i, per tant, arribar a
conclusions erronies, de cap manera desitjables.

4. En consequiéncia, i dins del treball de desgranar la problematica que
es planteja a la pregunta, s’ha de determinar I’abast de la legislacié
que és d’aplicacié a algunes empreses publiques i a quins treballs
de ’Administracié es poden aplicar els efectes juridics de I'execucié
d’activitats de ’Administracié publica de forma directa fent servir els
mitjans propis instrumentals i, finalment, com planteja la consulta,
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dilucidar si aquesta manera de desenvolupar la seva activitat
I’Administracié suposa una practica restrictiva de la competeéncia.

5. La legislacié que regula I’activitat contractual de ’Administracié
autonomicadelesllles Balearsestroba,amb caracterbasicidemanera
preferent, en el Reial decret legislatiu 2/2000, de 16 de juny, pel qual
s’aprova el text refés de la Llei de contractes de les administracions
publiques, i en el Decret 147/2000, de 10 de novembre, sobre
contractacié de la comunitat autdnoma de les llles Balears, el
qual en Particle 9 regula de manera detallada les actuacions que,
a titol obligatori, duguin a terme les empreses publiques. Aquesta
norma és, i no cap altra, la que té permanéncia en la regulacié de les
relacions entre la comunitat autonoma llles Balears i les empreses
publiques com a mitjans instrumentals en Pexecucié d’activitats
objecte de contractes de forma directa per part de ’Administracié
autonomica, i actua supletoriament, en aquests suposits, la LCAP,
d’acord amb I’article 49.3 de la Constitucié en relacié amb Iarticle
50.3 de ’Estatut d’autonomia de les llles Balears, ates que, en aquest
cas, adquireix el caracter de supletoria de la legislacié que la propia
comunitat autonoma ha dictat en la materia que ens ocupa.

6. La norma autonomica estableix que les empreses publiques de
’Administracié autonomica de les llles Balears tenen I'obligacié
d’executar, amb la consideracié de mitjans propis instrumentals, les
obres ilesactivitats que els encarreguin les conselleries i els organismes
que en depenen i en les mateéries que constitueixen I'objecte social de
les empreses.

Ala primera afirmacié que s’arriba amb la simple lectura de I’article és
que qualsevol activitat de ’Administracié de la comunitat autonoma
llles Balears I’han d’executar obligatoriament les empreses publiques,
amb mitjans propis instrumentals, si aixi li ho encarrega qualsevol
conselleria del Govern de les llles Balears.

7. A lapartat segon del punt 1 de Iarticle 9 indicat s’estableix que les
activitats que duu a terme ’Administracié amb els mitjans propis han
de tenir el regim previst per aquest fi a la LCAP. Pero, quin és el regim
juridicqueaquesta estableixperaaqueststipusderelacionsjuridiques?
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Fins el dia d’avui, la LCAP donava poca atencié a aquest tipus de
relacions juridiques, res no es trobava a la part general de la Llei,
siné que és a la part especifica de la regulacié dels distints tipus de
contractes administratius en qué hi ha una referéncia a I’execucié
d’activitats de I’Administracié utilitzant els propis mitjans pero
solament en alguns tipus de contractes: el d’obres i el de fabricacié
de béns mobles (articles 1521 194 de la Llei).

8. Amb la publicacié del Reial decret llei 5/2005, d’11 de marg, de
reformes urgents per a I'impuls a la productivitat i millora de la
contractacié publica, el panorama juridic ha canviat substancialment.
En Particle 34.3, s’afegeix un nou paragraf |) a l'article 3 del Reial
decret legislatiu 2/2000, de 16 de juny, pel qual s’aprova el text refés
de la Llei de contractes de les administracions publiques, en el sentit
que resten fora de ’ambit d’aplicacié d’aquesta Llei:

«l) Les encomanes de gestié que es realitzin a les entitats i societats
el capital del qual pertany totalment a la propia Administracié
publica.»

Ates aixo, es dedueix que el régim juridic aplicable a la realitzacié
d’activitats de I’Administracié economica amb els seus propis
mitjans resta al marge de la LCAP, i regeix com a activitat propia
d’una mateixa administracié, pero amb una condicié: només es pot
parlar de «contractes a casa» quan el capital de ’empresa publica
pertany totalment a la mateixa Administracié autonomica.

Conclusions

1. UAdministracié autondmica esta legitimada per encarregar a les
empreses publiques que en depenen, i aquestes estan obligades
a executar-les, qualsevol actuacié que pugui constituir objecte de
contracte de qualsevol tipus i que es tracti de mateéries de constitueixin
’objecte social de I’entitat instrumental, sempre que el seu capital
pertanyi totalment a la mateixa Administracié autonomica.

2. Aquest encarrec d’activitats de I’Administracié autonomica de
llles Balears a les seves empreses publiques, i precisament per les
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caracteristiques d’aquestes, no suposa una practica restrictiva de la
competencia.

3. El regim juridic que s’aplica a aquest tipus de relacions resten fora
de 'ambit d’actuacié de la LCAP i, per tant, s’entén com un treball
realitzat per la mateixa Administracid.
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Informe 6/05, de 29 de juny de 2005

Serveis professionals de procurador dels tribunals. Representacié
judicial del Consell de Mallorca. Ambit d’aplicacié a aquests contractes
de la legislaci6 de contractes de les administracions publiques.

Antecedents

La presidenta del Consell de Mallorca eleva un escrit de peticié d’informe
a aquesta Junta Consultiva de Contractacié Administrativa, que diu aixi:

“La secretaria general de Vicepresidéncia primera va trametre a Intervencio
una relacio de factures, perqué siguin pagades, emeses per la procuradora
Maria Lluisa Vidal Ferrer, per serveis de representacid judicial del Consell.

En data 29 d’abril la interventora general va retornar aquesta relacio
mitjangant ofici, al qual feia constar que, atesos els antecedents de despesa
dels anys anteriors per aquest mateix concepte amb la professional esmentada,
era necessdria la tramitacio prévia d’un expedient de contractacio.

El secretari técnic de Vicepresidéncia primera va trametre a Intervencio
Pinforme emés pel lletrat en cap del Consell, de data 5 de maig, que respecte
d’aixo diu que aquest és un cas de designacio professional regit per la Llei
organica del poder judicial (LOP)).

En contestacid a linforme esmentat, la interventora general va emetre
informe en data 12 de maig, al qual diu en esséncia que si bé la designacio
del procurador professional és regida per la LOPJ, la seva contractacio ha
de ser previa a aquesta designacio i, com a tal, ha de regir-se per la Llei de
contractes de les administracions piibliques.

El secretari técnic de Vicepresidéncia primera va remetre novament a
Intervencid Iinforme emés pel lletrat en cap del Consell, en data 24 de
maig, al qual dona per reproduides les consideracions recollides en 'anterior
informe de 5 de maig i manifesta discrepancia amb el contingut de 'informe
de la interventora de 12 de maig.
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Aixi la qiiestio sobre la qual hi ha discrepancia €s si aquests tipus de serveis
professionals estan o no inclosos a I'ambit d’aplicacio de la legislacio de
contractes de les administracions puibliques.

Ates allo que disposa la disposicio addicional segona del Decret 147/2000,
de 10 de novembre (BOIB niim. 147, de 18 de novembre de 2000) pel que
fa a la legitimacio per formular sol-licitud d’informe a la_junta Consultiva
de Contractacio Administrativa, us deman que la Junta Consultiva de
Contractacio Administrativa emeti informe sobre els termes plantejats.

Us tramet, adjunts, els informes juridics relacionats amb aquesta sol-licitud.”
Pressuposits d’admissibilitat

1. En aquesta sol-licitud d’informe queda complit el requisit de la
legitimacid activa, ates que la disposicié addicional segona del Decret
de la CAIB 147/2000, de 10 de novembre, faculta els presidents dels
consells Insulars perque puguin demanar informes.

2. A Pescrit de peticié d’informe esmentat s’adjunta un informe juridic
(del lletrat cap del Consell de Mallorca), amb el qual se satisfa
I’exigencia de I’article 16 del Reglament d’organitzacid i funcionament
d’aquesta Junta, aprovat pel Consell de Govern de la CAIB, de data
10 d’octubre de 1997.

3. La documentacié aportada amb la sol-licitud d’informe és suficient
per poder emetre’l, amb la qual cosa donen els pressupostos
d’admissibilitat.

Consideracions juridiques

Primera. Davant la discrepancia sorgida en el si de I’organ consultant
sobre quina és la normativa aplicable a la contractacié dels serveis
professionals d’un procurador dels tribunals a fi que ostenti la
representacié del Consell de Mallorca en els conflictes en que sigui
aquest part, la presidenta d’aquest organ administratiu ha plantejat
el dubte de si aquest tipus de serveis professionals esta o no inclos en
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I’ambit d’aplicacié de la legislacié de contractes de les administracions
publiques.

Segona. Abans de donar resposta concreta a la quiestié plantejada,
és necessari determinar el régim juridic aplicable a la representacié i
defensa de I’Administracié publica en I’actualitat.

Aquest, amb caracter general, esta clarament expressat en 'article 551
de la Llei organica 6/1985, d’1 de juliol del poder judicial que en el
punt 3 estableix literalment: “la representacid i defensa de les comunitats
autonomes i la dels ens locals correspon als lletrats que serveixin en els serveis
Juridics d’aquestes administracions pibliques, tret que designin advocat col-legiat
que els representi i defensi. Els advocats de I’Estat podran representar i defensar les
comunitats autonomes i els ens locals en els termes continguts en la Llei 52/1997,
de 27 de novembre, d’assisténcia juridica a ’Estat i institucions publiques i la seva
normativa de desenvolupament” (article afegit per la LO 19/2003, de 27 de
desembre).

Quanta |’Estat, la seva assisténcia juridica és regulada en I’apartat primer
del mateix article anteriorien la Llei 52/1997, de 27 de novembre abans
indicada, i pel que fa a la nostra comunitat autonoma, és el capitol Il
del titol VI “Serveis juridics” de la Llei 3/2003, de 26 de marg, de regim
juridic de I’Administracié de la comunitat autonoma, el que ho regula.

De I’examen de la resta de la legislacié processal només la contenciosa
administrativa parla de la representacié i defensa de ’Administracié
publica. Diu textualment I’article 24 de la Llei 29/1998, de 13 de juliol,
de la jurisdiccié contenciosa administrativa que: La representacio i defensa
de les administracions puibliques i dels organs constitucionals es regeix pel disposat
en la Llei organica del poder judicial i en la Llei d’assisténcia juridica a IEstat i
institucions pibliques, aixi com en les normes que sobre la matéria i en el marc de
les seves competencies hagin dictat les comunitats autonomes.”

La legislacié d’enjudiciament civil, la penal i la laboral, no regulen
res sobre aixo, per la qual cosa cal ajustar-se al que si determina la
contenciosa administrativa, o sia a I’establert amb caracter general en
la Llei organica del poder judicial i les seves normes de desenvolupament
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(Llei d’assistencia juridica de I’Estat per a I’Estat; Llei 3/2003 de 26 de
marg LRJACA).

El Consell de Mallorca sembla que no ha establert normativa especial en
relacié amb la seva representacié i defensa, i aixd a pesar dels multiples
litigis en qué es veu involucrat com a consequliencia de I'increment
d’activitat per les transferéncies de funcions des de la comunitat
autonoma, conseqiientment li és d’aplicacié Iestablert amb caracter
general per a totes les administracions, o sigui, que la representacid i
defensa dels seus interessos en tota classe de litigis en els quals es trobi
involucrat el Consell de Mallorca correspondra als lletrats que serveixin
en els seus serveis juridics, llevat que es designi advocat col-legiat que ho
representi o defensi.

De I’anterior, s’ha d’indicar que no és necessaria la designacié d’advocat,
i menys procurador dels tribunals, per a la representacié i defensa,
que aquesta es pot dur a terme a través dels propis lletrats del Consell
de Mallorca. Perd aixd és materia que no s’ha d’examinar en aquest
informe ja que queda fora de I’ambit d’actuacié d’aquesta Junta en
no ser tema contractual, deixant per a altres dorgans competents el seu
desenvolupament i analisi d’un tema tan estructural i organitzatiu com
és el dels serveis juridics del Consell de Mallorca.

Tercera. Tal com ha quedat exposat, el Consell de Mallorca pot optar
entre la representacio i defensa juridica a través dels seus lletrats, o bé
designar un advocat o advocats col-legiats que el representin. La qiestié
es planteja en aquest punt amb la paraula “designar” que empra el
legislador per a I’tis dels serveis juridics externs a I’Administracié publica.

En cap coslegal, nienladoctrina nila jurisprudencia que constia aquesta
Junta, s’ha formulat un estudi, opinid, investigacié o interpretacié del
terme utilitzat pel legislador de la Llei organica del poder judicial per
al suposit que ’Administracié autonomica o local utilitzi els serveis
d’advocat col-legiat que no formi part dels propis serveis juridics, ens
referim a la paraula ”designar”, ni de si amb la utilitzacié de la paraula
“advocat” podem interpretar que s’esta referint indistintament a advocat
o procurador o ambdues coses alhora.
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Caldra acordar que el verb “designar”, tant juridicament com
gramaticalment, significa assenyalar o destinar a una persona per a
determinat fi, en aquest cas, la representacié i defensa a canvi d’uns
honoraris o aranzels. Suposa doncs, un fet juridic en el sentit que
genera efectes juridics tant per a ’Administracié que designi (pagament
d’honoraris), com per al designat (la representacié i defensa de
I’Administracié autonomica). Estam, doncs, amb tota claredat davant
un contracte stricto sensu.

Referent a aixo, I'informe del lletrat en cap del Consell de Mallorca manté
que la relacié entre Administracid i professional de la justicia es basa en
la confianca que inspira el procurador triat al Consell; a més s’ignora
el nombre de plets que es varen promoure ni 'import dels honoraris o
aranzels que va percebre el procurador. El lletrat afegeix en I'informe
que, a més, els seus aranzels estan fixats com a obligat compliment per
als procuradors dels tribunals. Tot aixo realment cert pero, com es veura,
gens determinant de la qualificacié o no d’aquesta relacié de serveis
com a contracte administratiu i, per tant, sotmes a la Llei de contractes
de les administracions publiques.

Quarta. Arribats a aquest punt de I'informe, correspon determinar
la naturalesa contractual d’aquesta relacié juridica, de quin tipus de
contracte estam parlantidesi hi concorre el qualificatiu d’administratiu,
ja que és sotmes a I"ambit d’aplicacié de la Llei de contractes de les
administracions publiques.

L'article 3r de la LCAP assenyala quins negocis i contractes, en els quals
és part ’Administracié publica, queden fora de I’ambit d’aplicacié de
la Llei, i el contracte d’assistencia juridica no hi figura. D’igual manera,
I’article 5 del mateix cos legal, com que classifica els contractes en
queé sigui part ’Administracié publica (els de caracter administratiu,
els de caracter privat), no fa especial referéncia a cap objecte concret
determinat de contracte siné que els engloba en diversos grups generals
(obres, gestié de serveis publics, subministrament, concessié d’obra
publica i els de consultoria i assisténcia o de serveis administratius
especials o privats). Per aixo cal ajustar-se a la naturalesa de I’activitat
a contractar i enquadrar-la dins un dels grups que hem indicat dins el
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parentesi i en el nostre cas el grup sera, sense cap dubte, el que engloba
els contractes administratius de consultoria i assistencia.

Del text anterior cal afirmar que estam, doncs, davant un contracte
administratiu de consultoria i assisténcia per la qual cosa cal examinar
I’articulat que regula de manera especifica aquesta figura contractual per
esbrinar si, d’alguna manera, es fa referéncia al contracte d’assistencia
juridica (representacid i defensa juridica) de forma concreta.

Cinquena. La LCAP regula el contracte de consultoria i assistéencia en
el titol IV i en Particle 196, punt 2n, defineix el que s’ha d’entendre per
aquest tipus de contractes dins els quals té plena cabuda el d’assistencia
juridica.

Diu textualment I’article 196 2, b), 4a, que sén contractes de consultoria
i assistencia aquells que tenguin per objecte:

“b) dur a terme, en col-laboracio amb I’Administracid i sota supervisio seva,
les prestacions segiients:

4a. Qualssevol altres prestacions directament o indirecta relacionades

amb les anteriors (amb les dels apartats 1, 2 i 3 d’aquest epigraf

b) del punt 2. de larticle) i en les quals també predominin les de

cardacter intel-lectual, en particular els contractes que ’Administracio

formalitziamb professionals, en funcio de la seva titulacié academica”.

Es a dir, 'objecte del contracte ha de consistir en prestacions duites a
terme en col-laboracié amb ’Administracid i sota supervisié seva, en les
quals predomini el caracter intel-lectual i que els professionals ho siguin
en funcid de la titulacié académica.

Consideram que el contracte objecte de la consulta encaixa en els dos
suposits o premisses prevists en ’article abans esmentat 196.2.b), 4a de
la LCAP.

Pero és 'article 198 de la LCAP que regula la durada d’aquest tipus de
contractes, cosa que ens aclareix la naturalesa juridicoadministrativa del
contracte que ens ocupa, ja que en el punt 4a s’assenyala de manera
expressa:
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“Els contractes per a la defensa juridica i judicial de ’Administracio tendran
la durada precisa per atendre adequadament les seves necessitats.”

De tot I'anterior, cal afirmar que els contractes que dugui a terme
I’Administracié publica, en aquest cas, el Consell de Mallorca, amb
procurador i/o advocats per a la seva representacié i defensa tendran la
naturalesa de contractes administratius de consultoria i assisténcia amb
la particularitat del termini de durada, que no sera el general d’aquesta
mena de contractes, siné el necessari per atendre adequadament les
necessitats de ’administracié contractant.

Conclusié

La designacié de procurador dels tribunals per part del Consell de
Mallorca per a la seva representacié en judici constitueix un contracte
administratiu de consultoria i assisténcia i, per tant, plenament sotmes
al Reial decret legislatiu 2/2000, de 16 de juny, pel qual s’aprova el text
refés de la Llei de contractes de les administracions publiques i a les
normes que s’hi desenvolupen.
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Informe 7/05, de 13 de juliol de 2005

Contracte d’obres. Exigéncia en el plec de clausules administratives
particulars d’oferir millores valorades. Proposicié que conté millores
no valorades.

Antecedents

La batlessa presidenta de ’Ajuntament de Felanitx (Mallorca) sol-licita
un informe a aquesta Junta Consultiva de Contractacié Administrativa,
que diu:

“De conformitat amb 'acordat per la Mesa de Contractacio de I’Ajuntament
de Felanitx de dia 29 de juny de 2005, en relacio amb les obres de
CONDICIONAMENT GENERAL DEL CAMP DE FUTBOL DE SA
LLEONA DE S’HORTA, i davant el dubte sorgit si la Mesa ha de tenir en
compte una oferta que ha presentat unes millores a realitzar en les obres
sense valorar, i que han estat degudament valorades pels Serveis Técnics
Municipals, us remetem [’expedient de referéncia perque, si ho trobau
escaient, emeteu el dictamen corresponent”.

Pressuposits d’admissibilitat

1. La batlessa-presidenta de la corporacié municipal de Felanitx
(Mallorca) sol-licita informe, qui d’acord amb el que es preveu en la
disposicié addicional segona del Decret 147/2000, de 10 de novembre,
sobre contractacié de la comunitatautonoma, potsol-licitar informes
a la Junta Consultiva de Contractacié Administrativa, en els termes
i condicions que determinen els articles 12 del Decret 20/1997,
de 7 de febrer, de creacié de la Junta, i 15, 16 i 17 del reglament
d’organitzacié i funcionament d’aquest ens, aprovat per Acord del
Consell de Govern de 10 d’octubre de 1997.

2. En aquest escrit de peticié d’informe s’adjunta un informe juridic,
amb la qual cosa es compleix el requisit que, referent a aixo, exigeix
I’article 16 del reglament esmentat.

3. La documentacié que s’aporta amb la sol-licitud d’informe és

suficient per emetre’l, amb la qual cosa es donen els pressupostos
d’admissibilitat.
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Consideracions juridiques

Primera. Es tracta de determinar la validesa o no d’una proposicié
presentada en un concurs en la qual s’ha omes part de la documentacié
de I'oferta que ha de servir de base, de criteri, per a I’adjudicacié del
concurs.

En concret a la Mesa de Contractacié del concurs li sorgeix el dubte,
en ’examen d’una proposta o oferta en un concurs, de si poden ser
tingudes en compte o no les millores ofertes per un licitador en la qual
se n’ha omes la valoracié, quan en el plec de clausules administratives
particulars s’exigeix que en 'oferta s’inclogui tota la documentacié que
exigeix la clausula 4, i en aquest s’especifica, entre unes altres, que les
millores s’han de presentar en forma detallada i valorades i, en el suposit
que ens ocupa, I'oferta de les millores es presenta sense valorar.

Segona. Si bé caldria, arribats a aquest punt, formular tot un seguit
de consideracions teécniques i juridiques que prou allargarien aquest
informe i arribaria a conclusions no sol-licitades, hem de centrar-nos
en la consulta formulada, quant a un apartat concret de ’expedient, en
referir-se al contingut d’una de les proposicions la qliestié de les quals ja
ha estat exposada en el punt anterior.

De la lectura del contingut de la clausula descrita i de ’examen de "oferta
en conflicte es despren, a priori, que hi falta, s’ha omes, un element
essencial per poder entrar a establir barems per puntuar la proposicié
més avantatjosa: el preu de les millores descrites.

Tercera. Segons estableix la LCAP en I’article 79 en relacié amb el 43, i el
67180 a 83 del reglament de la Llei (RLCAP), la proposicié ha d’ajustar-
se al model que figuri en el Plec de clausules administratives particulars i
ha de contenir tots els elements, en el concurs, que la integren incloent-
hi els aspectes técnics.

Es evident que en aquest supdsit la proposta en conflicte pateix de
falta d’un element establert expressament en el Plec de clausules
administratives particulars per poder determinar la valoracié de les
millores ofertes com és el preu que atorga I’ofertant.
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Quarta. Malgrat tot el que s’ha dit fins a ara, no ens trobam davant un
suposit incardinable en el contingut de I'article 84, del RLCAP; no ens
trobam davant un fet que suposi haver de rebutjar la proposicié per
error manifest reconegut pel licitador.

L’error o, més aviat, 'omissié esdevinguda per causa d’abseéncia de la
quantificacié economica de les millores de la proposicié en conflicte no
pot suposar un rebuig de la proposicié presentada ja que, com que es
tracta d’un concurs, hi ha diversos criteris d’adjudicacié que s’especulen
per determinar, en el seu conjunt, quina és I'oferta més avantatjosa per
a ’Administracié.

Cinquena. A més a més, cal dir que si bé la figura del concurs, enfront
de I"automatisme de la subhasta, és presidida pel caracter de forma
discrecional de ’Administracié a I’hora de decidir 'adjudicatari (aixi
reconegut en nombroses senténcies del TS), aquesta discrecionalitat
no pot arribar a esdevenir arbitrarietat. Per aquest motiu, com a limit
d’aquesta, s’exigeix que I’adjudicacié es faci en funcié d’uns criteris
d’adjudicacié establerts precisament en el Plec, tal com diu I’article 86
de la LCAP, i que, una vegada fixats aquests criteris en el Plec, per la
naturalesa d’aquest, esdevenen llei entre les parts (TS. 20/1998, 12 de

maig).

Tal com manté G. Aparicio, una vegada fixats els criteris en el Plec, pel seu
caracter com lex contractus, I’Administracié ha d’adjudicar el contracte
amb subjeccié als plecs. La discrecionalitat, que no arbitrarietat, es
ddna en la fase de seleccié dels criteris, en les formes o férmules de
ponderacid, en les prioritats etc, perd una vegada resolts mitjancant
I’aprovacié dels Plecs i la seva convocatoria publica, ’Administracié s’hi
ha d’ajustar. El contrari suposaria crear una inseguretat juridica en les
ofertes i ofertants.

Conclusié
La falta de valoracié de les millores ofertes per una empresa licitadora
en la seva proposicié en un expedient de contractacié, mitjangant

concurs, no suposa una causa de rebuig de I'oferta en la seva totalitat,
pero, en relacié amb el cas concret, sera la Comissié de Valoracid i,
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si escau I’organ de contractacié, qui ha de valorar la transcendencia
d’aquesta omissié, amb vista a determinar si suposa I’exclusié de la
valoracié de I'oferta quant al contingut de les millores o, simplement,
una minusvaloracié d’acord amb el defecte apuntat.
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Informe 8/05, de 29 de setembre de 2005
Contracte de gesti6 de serveis publics. UTE contractista. Transformacié
en societat andnima. Autoritzacié. Cessi6 de contracte.

Antecedents

El president del Consell Insular d’Eivissa i Formentera va plantejar una
consulta a la Junta Consultiva, mitjangant un escrit que diu aixi:

“El Consell Insular d’Eivissa i Formentera, en endavant CIEFF, va tramitar
Pexpedient nim. 47/02C per a la contractacio dels treballs de redaccio
“dels projectes, construccid, posada en funcionament i explotacio d’unes
instal-lacions de tractament integral de residus municipals i altres contemplats
en el Pla Director Sectorial per a la Gestio de Residus Urbans d’Eivissa i
Formentera.

El Plec de Clausules Economicoadministratives particulars que va regir el
concurs per a Padjudicacio de 'esmentat contracte estableix que el servei
es prestard mitjancant contracte administratiu de gestio indirecta de servei
public, en la modalitat de concessid, i incloura I'execucic de les obres
necessdries pel seu desplegament, tot d’acord amb els art. 154 a 170 del
RDLeg. 2/2000, de 16 de juny, pel qual s’aprova el text refos de la Llei de
contractes de les administracions puibliques, i el Reglament que la desplega,
aprovat pel Reial Decret 1098/2001, de 12 d’octubre.

El 8 de maig de 2003, el Ple del CIEFF va resoldre adjudicar el contracte
a loferta presentada conjuntament per les empreses segiients: Herbusa,
Foment de Construccions i Contractes, Urbaser i Cespa Enginyeria SA,
les quals havien aportat el compromis de constituir una UTE en cas que
resultessin adjudicataries de la licitacic.

La formalitzacid en escriptura piiblica de la constitucid de la UTE es va dur
a terme el 16 de maig segiient, i es van denominar UTE GIREF; el contracte
entre aquesta i el Consell Insular es va formalitzar el 27 de juny de 2003.

El 13 de juliol de 2004 la UTE GIREF envia un escrit al Consell Insular

en el qual sol-licita, per raons d’interés practic i operatiu, I"autoritzacio per
transformar la UTE en una societat mercantil en la modalitat de Societat

303



304

Andnima, pero sense alterar els elements personals del contracte ni tampoc
lobjecte iinic i exclusiu de la societat. D’altra banda, en el seu escrit, el
sol-licitant, es compromet també davant el Consell Insular que, en primer
lloc, en cas d’obtenir Iautoritzacié de I'administracid es mantindran les
condicions de solvéncia exigides per a la contractacio durant tot el periode
contractual; en segon lloc, a no transmetre les accions de la societat a tercers
durant tot el periode de la concessio.

Aquest escrit va ser informat pels serveis juridics de la corporacio, els quals
van considerar que la sol-licitud efectuada per la UTE era la d’una cessio de
contracte, figura prevista en 'art. 114 del RDLeg.2/2001, mitjancant el qual
s’aprova el text refds de la Llei de contractes de les administracions piibliques,
i que no es donen les condicions per a autoritzar-la que s’estableixen en el
referit art. 114. En concret, s’assenyala que “no es donen almenys dos dels
requisits exigits per a poder autoritzar la cessio: En primer lloc, perqué no ha
transcorregut el temps minim d’execucio del contracte per poder autoritzar
la cessio que, vam recordar, és una cinquena part del temps total, i en el
nostre cas serien cinc anys. Per altra banda, el nou contractista, -la societat
anonima que es constituiria- no tindria la solvéncia técnica exigida en el plec,
ates que la personalitat dels socis de la societat no es traslladen a aquesta ni,
per tant, les seves caracteristiques.

El passat 13 de juny, ha tingut entrada en la corporacio un nou escrit del
representant de la UTE GIREF, al qual s’adjunta un dictamen emeés pel
catedratic de Dret Administratiu Sr. Ernesto Garcia-Trevijano Garnica,
en el que considera factible que el contracte passi a ser gestionat per una
Societat Anonima integrada per les mateixes empreses que ara integren la
UTE GIREF, atés que aquest jurista considera que des d’un punt de vista
Juridic-material no es pot parlar de cessio a un tercer del contracte.

Vist tot el qual s’ha indicat i vista la documentacio que s’adjunta
-Pinforme juridic i el dictamen-, aixi com l’art. 5.4 dels Plecs de Clausules
economicoadministratives del contracte-, en aplicacio de I'art. 12 del Decret
20/1997, de 7 de febrer, de creacid de la_Junta Consultiva de Contractacid
Administrativa de les llles Balears, aixi com la disposicid addicional segona
del Decret 147/2000, de 10 de novembre, de contractacid de la comunitat
autonoma de les Illes Balears, i els arts.15, 16, i 17 del Reglament
d’organitzacid i funcionament de la Junta Consultiva de Contractacid



Administrativa, se sol-licita a aquesta Junta 'emissio d’un informe sobre els
aspectes segiients:

- Es tracta d’una cessio de contracte la conversio dels membres integrants
d’una UTE en accionistes —amb els mateixos percentatges que participaven
en la UTE— d’una Societat Anonima?

- En cas afirmatiu, si s’han de complir estrictament els requisits de ’art.
114.2 del TRLCAP, concretament, el termini previst a l'article 114.2.b)
i la solvéncia de article 114.2.c) o, per contra, es pot ser més flexible atés
que en realitat es dona una coincidencia de subjectes i I'iinica cosa que
canviaria seria la forma juridica que adoptin per a la gestio del contracte.

- Finalment, i en qualsevol cas, seria possible autoritzar la transformacio
de la UTE concessionaria del servei en Societat Anonima?.”

Pressuposits d’admissibilitat

1. La peticié6 d’informe I'efectua el president del Consell d’Eivissa i
Formentera, que segons el que estableix la disposicié addicional
segona del Decret 147/2000, de 10 de novembre, sobre contractacié
de la comunitat autonoma de les llles Balears, esta legitimat per fer-
ho, en els termes i condicions determinats en els articles 12, del Decret
20/1997, de 7 de febrer, de creacié d’aquesta Junta de Contractacid i
15,161 17 del Reglament d’organitzacié i funcionament, aprovat per
Acord del Consell de Govern de 10 d’octubre de 1997.

2. Lescrit de peticié d’informe s’acompanya amb un informe juridic, i
es compleix aixi el requisit que determina larticle 16 del Reglament
esmentat.

3. S’estima suficient la documentacié unida a ’escrit de consulta, per la
qual cosa es donen els pressupostos d’admissibilitat de la sol-licitud
de I'informe que s’emet.

Consideracions juridiques

Primera. Sén diverses les qliestions que es plantegen en la consulta que

formula el Consell d’Eivissa Formentera (des d’ara CEF), plantejaments
al seu torn correlatius, en el sentit que la resposta a una mediatitza
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’enfocament de les restants postures a les preguntes efectuades. Per
aquest motiu s’ha de plantejar ’estudi de manera esglaonada i ordenada
per a aixi arribar a conclusions clares i precises.

Segona. Aixi, en primer lloc, la resposta a la qiiestié de si es tracta
d’una cessié de contracte la conversié dels membres integrants d’una
UTE (unié temporal d’empreses) en accionistes -amb els mateixos
percentatges que participaven en ’lUTE- d’una societat anonima.

CIF formula la pregunta de si la conversid, per a emprar els mateixos
termes, dels membres integrants d’'una UTE en accionistes d’una societat
anonima, pot suposar una cessié de contracte titularitat de PUTE. Per
a respondre a aquesta pregunta es fa necessari determinar quins sén els
requisits per poder parlar de cessié d’un contracte administratiu.

Segons afirma el peticionari de I'informe, el 13 de juliol de 2004, la UTE
GIREF, constituida per les empreses Herbusa, Foment de Construccions
i Contractes, Urbaser i Cespa Enginyeria, SA, contractista dels treballs
de “redaccié dels projectes, construccié, posada en funcionament
i explotacié d’unes instal-lacions de tractament integral de residus
municipals i altres contemplats en el Pla director sectorial per a la gestié
de residus urbans d’Eivissa i Formentera”, va enviar un escrit al Consell
Insular en el qual sol-licitada, per raons d’interes practic i operatiu,
P’autoritzacié per a transformar 'lUTE en una societat mercantil en la
modalitat de societat andnima, pero sense alterar els elements personals
del contracte ni tampoc I’objecte tnic i exclusiu de la societat.

Els serveis juridics del Consell Insular van informar, sobre aquesta
questié en el sentit de considerar aquesta transformacié una cessié del
contracte i van rebutjar aquesta per tal de no concérrer en el segon cas,
almenys, dels requisits que exigeix I’article 114 del text refés de la Llei de
contractes de les administracions publiques (LCAP), aprovat pel Reial
decret legislatiu 2/2000, de 16 de juny, que sén, no haver transcorregut
encara el temps minim d’execucié del contracte (inferior a la cinquena
part del temps total) i el que el nou contractista (la societat anonima) no
tindria la solvencia técnica exigida en el Plec de clausules administratives
particulars, per no traslladar-se a la societat la personalitat dels socis i,
per tant, les seves caracteristiques.
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En el dictamen emeés pel senyor Ernesto Garcia-Trevijano Garnica,
catedratic de Dret Administratiu a instancies del contractista i que
consta en I’expedient de contractacid, s’argumenta i raona la negativa
a considerar cessié contractual la transformacié sol-licitada a I’organ
contractantila seva postura favorableal’autoritzacié de la transformacié
sol-licitada.

La figura juridica de la cessié de contracte administratiu esta regulada
en P’article 114 de la LCAP. Del contingut d’aquest article es despren, en
primer lloc, que per a poder parlar de cessi6 de contracte és necessaria la
presencia en les relacions contractuals de la figura del “tercer”. Estableix
textualment: “Els drets i obligacions provinents d’un contracte es poden
cedir a un tercer.....”

Literalment parlant, tercer és “Persona que no es ninguna de dos o
mds de quienes se trata o que intervienen en un negoci de cualquier
genero”. (Diccionario de la Lengua Espaiiola de la Reial Académia Espanyola).
Aixo aplicat al nostre suposit juridic que el tercer a qui es pretén cedir el
contracte administratiu ha de ser una persona juridica distinta a ’'UTE
concessionaria.

Tercera. Per tant, estem parlant de persones juridiques distintes quan
ens referim a "UTE i a la societat anonima creada encara que sigui pels
mateixos integrants de la primera?, o per contra aixd suposa conservar
la mateixa personalitat canviant dnicament la forma de constitucid
societaria.

Que ens trobem en aquest davant una veritable transformacié, amb
canvi de la personalitat juridica del contractista, ho evidencia la seva
intencié (I'UTE) de sol-licitar "autoritzacié de I’drgan contractant per a
fer-lo en societat andonima mercantil.

Per negar aquesta possibilitat, cal tenir en compte les consideracions
seguents:

a) En primer lloc, l'article 111 de la LCAP, estableix que és causa
de resolucié del contracte la mort o incapacitat sobrevinguda
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del contractista individual o I'extincié de la personalitat juridica
de la societat contractista.

b) Obviament el legislador esta tenint en compte dos dels subjectes
contractistes a qui es refereix la LCAP en el seu articulat,
i evidentment s’ha oblidat del tercer, que no és altre que les
unions temporals d’empresaris que estableix en I’article 24.

c) Laintencié de determinar I’extincié de la personalitat de tothom
que contracta amb I’Administracié, com a causa de resolucié
del contracte és clara, i per aixo si ’'UTE s’extingeix com a tal,
per a convertir-se en una societat anonima esta incorrent de /ege
en causa de resolucié del contracte.

Quarta. Perd a més, el precepte comentat no pot desvincular-se, encara
més, es completa totalment amb el disposat en I'article 24.1 dltim
paragraf, que clarament condiciona la durada de les UTES a la del
contracte: “La durada de les unions temporals d’empresaris sera coincident amb
la del contracte fins a la seva extincid”.

Atesa aquesta norma, s’entén ociosa qualsevol altra conjectura referent
a aixo.

La intencié del legislador és tan obvia, que si legalment fos possible el
canvi o transformacié de I’adjudicatari contractista constituit en UTE,
per la seva banda, del contracte, no existiria la limitacié assenyalada,
ni s’exigiria, com es fa en el mateix article 24.1, segon paragraf, de la
LCAP, que ’'UTE nomeni “un representant o apoderat tnic de la unié
amb poders suficients per exercir els drets i complir les obligacions que
es derivin del contracte fins que s”extingexi”.

Es a dir, si hagués la possibilitat de transformacié de I'UTE en una
entitat d’altre tipus, el text no seria el que és, siné que la durada en
Pacompliment de la funcié ressenyada del representant, s’estendria
mentre durés la mateixa UTE.
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Cinquena. Pero no només aquesta és I’estimacié de la Junta Consultiva
de Contractacid, ja que la propia doctrina ha interpretat la norma en
el sentit indicat.

Aixi, Moreno Molina, assenyala que aquest tercer paragraf de 'apartat 1
de I'article 24 de la LCAP, afegit en la Llei 53/1999, de 29 de desembre,
de mesures fiscals, administratives i de 'ordre social (a la llavors vigent
Llei 13/1995, de 18 de maig, de contractes de les administracions
publiques), és una previsi6 que concorda amb el segon paragraf del
mateix article, que requereix que els poders del representant o apoderat
de la unid, s’exerceixin fins a I’extincié del contracte, i s’eviti aixi la
problematica de I’extincié de la personalitat de la unié temporal.

En el mateix sentites pronuncia Calvo Chano, el qual manté quela durada
)

de ’'UTE coincidira amb la de les obres, el servei o el subministrament

que en constitueixi ’objecte.

També és coincident amb aquesta postura Ferndndez Astudillo.

Perd és que, fins i tot abans de la reforma legislativa comentada en el
punt que ens ocupa, la mateixa posicié ja la mantenia la Junta Consultiva
de Contractacié Administrativa del Ministeri d’Hisenda, en diferents
informes.

Aixi, segons I'informe 25/97, de 14 de juliol, la durada de la unié
d’empresaris ha delligar-se a la durada del contracte, “existint arguments
tendents a sostenir la vinculacié de la durada de la unié d’empresaris a
la durada del contracte en el mateix article 24 de la LCAP, en indicar que
el representant o apoderat......... 7

Aquest mateix criteri es manté ja en I'informe 24/96, de 30 de maig de
1996, en I'tltima consideracié del qual juridica del qual s’assenyala que
resulta significatiu referent a aixd que I’article 24. 1 de la LCAP, en el
paragrafsegon, esrefereixi expressamenta ’exercici de drets i compliment
d’obligacions que del contracte es derivin fins que s’extingeixi, la qual
cosa “avala la interpretacié assenyalada que les unions d’empresaris han
de tenir necessariament que tenir la mateixa durada que la del contracte
al qual concorren”.
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Tot aixd no evidencia sind la intencié del legislador que I’exercici dels
drets i 'assumpcié de responsabilitats del contractista es contreguin
exactament i exclusivament, pel que fa a la durada del mateix contracte,
de manera que aquells s’extingeixin quan ho faci aquest, en el cas
que el seu executor sigui una unié temporal d’empreses; intencid, en
la qual, per tant, i en pura logica, és subjacent la d’impedir el canvi o
transformacié de I’'UTE.

Sisena. Per altra banda, es donen en aquest cas altres raonaments per
propugnar la improcedencia d’autoritzar la transformacié de 'UTE en
una societat anonima, com, per exemple, que si els possibles interessats
en la licitacid, fins i tot qui llavors no ha van participar, en aquell
moment haguessin tingut coneixement de |la possibilitat de transformar,
amb el transcurs del temps, la figura juridica subjectiva adjudicatoria
del concurs, és possible i teoricament viable que pogués haver canviat el
seu interes en la licitacié (fins i tot reflectint-se en els termes i abast de la
seva proposicid), si escau.

Si, en conseqiiéncia, ara s’accedis (malgrat els impediments legals
assenyalats) a la peticié de transformacié de 'UTE en una societat
anonima, es conculcarien els principis de la propia contractacid,
especialment el d’igualtat i el de concurréncia.

Setena. A més del fet que les consideracions expressades, segons el
parer de la Junta Consultiva, abunden en I’argument de la coincidéncia
de la durada de PUTE i la del contracte, cal descartar els raonaments
continguts en l'informe juridic que acompanya la sol-licitud de la
seva transformacié en societat anonima, ja que no es tracta, com s’hi
determina (vegeu I’epigraf 111.3.3) que el Plec de clausules particulars
del contracte permeti successivament transformar I’lUTE en una societat
anonima, siné que |article 5.3 del Plec, I’inica cosa que fa és possibilitar
que els licitadors es presentin a la licitacié en unié temporal d’empreses
(facultat innecessaria i intranscendents, ja que sobre aixd impera el que
estableix I'article 24.1 de la LCAP), mentre que I’article 5.4 del mateix
Plec obre altra opcié o possibilitat, com és la que els empresaris que
concorrin a la licitacié conjuntament amb uns altres, puguin també
fer-lo amb el compromfs de constituir una societat, que seria la titular

310



de la concessid, possibilitat aquesta ultima recollida a ’empara de la
normativa de la LCAP vigent en aquell temps.

Pero, com diem, en absolut es possibilita en el Plec de forma indubtable
la transformacié o canvi del contractista (en aquest cas, d’una UTE
a una societat anonima), ni tan sols en la fase de licitacid, si més no
durant I’execucié del contracte.

Vuitena. Pero és més, del que no hi ha dubte és que les UTE, adhuc
mancant de personalitat juridica i d’obrar en general, la Ilei els dota
de la suficient per a contractar amb I’Administracid, o sigui, capacitat
per a adquirir drets i obligacions que provenen d’un contracte subscrit
amb I’Administracié publica (TS 16 nov. 1993 i altres...), i aquesta
capacitat arrenca precisament de la capacitat d’actuar de les empreses
que la integren i que ha de donar-se en totes, Uniques responsables,
i de manera solidaria, davant ’administracié de la bona fi del negoci
contractual que es signa amb I'UTE.

Precisament, aquest protagonisme, aquesta decisié/empenta de la
capacitat d’actuar de 'UTE a partir de les capacitats d’actuar dels
membres de la unid, és el que ens condueix a afirmar la diferencia de
personalitats que es donen en el suposit que ens ocupa, ja que la societat
anonima adquireix personalitat juridica i capacitat d’actuar per ella
mateixa, per llei, totalment distinta i diferenciada de la dels accionistes
que la conformen, mentre que 'UTE té capacitat d’actuar, de contractar
amb I’Administracié, mentre la tinguin tots els integrants d’aquella, que
son tnics que han d’acreditar-la davant ’organ de contractacié.

Novena. En el cas que ens ocupa i per tot aix0, parlar de constitucié
d’una societat anonima per part de tots els membres integrants de 'UTE
perqué passi a ser I’adjudicataria de la concessié en lloc d’aquesta,
-la qual cosa no suposa cap cas de transformacid, fusié o absorcié
de societats-, és parlar de la figura d’un tercer en les relacions entre
I’administracié contractant i 'UTE adjudicataria i, conseqiientment
parlar de cessié de contracte administratiu.

Es més, si acceptéssim que 'UTE i la nova societat anonima, sén la
mateixa persona, no seria necessari oferir, com assenyala I'informe
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de 'UTE, garanties solidaries dels socis amb I’Administracié i altres
garanties que no fan sind exterioritzar el pensament que la mateixa UTE
considera que el suposit de canvi de contractista que aqui analitzem és
un clar suposit de cessié de contracte.

Desena. Atés que som davant la figura de la cessié de contracte
administratiu, s’ha de donar resposta a la segona de les preguntes
formuledes pel CIF en el sentit de saber si vistes les peculiaritats de la
cessié en quiestid (cedir el contracte a una societat anonima integrada
Unicament i exclusivament pels membres de 'UTE que cedeix) és
necessari complir els requisits d’article 114 o per contra es pot adoptar
una postura més flexible.

De la lectura de I’article en qtiestié no es despren, ni s’esmenta si més
no, el fet de flexibilitzar els requisits perque hi pugui haver cessié en
determinats suposits. El precepte estableix uns requisits essencials per
poder parlar de la cessié d’un contracte administratiu amb caracter
general per a tots els suposits, per tant, on la llei no distingeix no cal
fer distincid, afirmant que en el suposit que ens ocupa, la cessié ha de
complir amb tots i cadascun dels requisits necessaris perqué puguem
parlar de la seva validesa.

Onzena. Finalment, es donen els requisits perque el CIEF pugui donar
P’autoritzacié previa perque sigui possible la cessié en questié?. Partint
de la suposicié que les qualitats tecniques o personals del que cedeix, en
aquest cas els integrants de ’lUTE, no hagin estat causa determinant de
I’adjudicacié de la concessid, caldra examinar si es donen tots i cadascun
dels requisits per a la cessié.

Som davant un contracte de gestié de serveis publics en forma de
concessié administrativa i per a aquest cas la Llei (article 114 LCAP)
exigeix que almenys s’hagi fet I'explotacié de la concessié en una
cinquena part del temps de durada del contracte. La concessié de la
gestié del servei objecte del contracte la cessié del qual es pretén es va
constituir per un periode de 25 anys i la data del contracte de concessié
és de 27 de juny de 2003, la qual cosa evidentment evidencia que no
s’ha complert d’aquest requisit basic perqué pugui donar-se la cessid.
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Exigeix,amés,’article 114 dela LCAP queel concessionaritingui capacitat
pera contractaramb ’Administraciéila solvéncia exigible de conformitat
amb els articles 15 a 20 de la LCAP i han d’estar degudament classificat
si aquest requisit es va exigir al que cedeix. Evidentment, cap d’aquests
requisits podrien donar-se en la societat anonima de recent constitucié
ja que en cap moment podra acreditar la solvencia que exigeixen els
articles 15 a 20 de la LCAP tret que hagués una cessié de mitjans técnics
i experiencia professional de tots i cadascun dels integrants de ’'UTE a
favor de la societat mercantil que pretén obtenir la concessié per cessié
del contracte, cosa que probablement no succeira ja que les empreses
de PUTE quedarien obligades a revisar el seu expedient de classificacié a
la baixa, i s’afebliria |la seva capacitat contractual davant ’Administracié

publica.

Quant a I’dltima de les qiiestions que planteja el CIEF, no hi ha dubte, i
no cal dir-ho, que els membres integrants d’'una UTE poden constituir-
se en societat anonima o en qualsevol altre tipus s’associacié que
considerin oport ja sigui civil mercantil o d’una altra indole. Una altre
cosa és que aquesta nova figura juridica pugui tenir la titularitat d’una
concessié administrativa obtinguda en la corresponent licitacié per
"UTE en questio.

Conclusions

1. La cessi6 d’un contracte, adjudicat a una UTE, a una societat
anonima constituida pels mateixos membres de la unié i amb la
participacié dels mateixos percentatges és un suposit de cessié de
contracte administratiu regulat en I’article 114 de la TRLCAP.

2. Enel suposit de la cessié de contracte administratiu objecte d’aquesta
consulta han de complir-se estrictament els requisits de I'article 114
del TRLCAP.

3. Els membres integrants d’una UTE poden constituir-se en societat
anonima o en qualsevol altre tipus s’associacié que considerin
oportu ja sigui civil mercantil o d’altra indole. Una altre cosa és que
aquesta nova figura juridica pugui tenir la titularitat d’una concessié
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administrativa obtinguda en la corresponent licitacié per la 'UTE en
questid.
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Informe 9/05, de 29 de setembre de 2005
Contracte de compravenda de béns immobles. Incompatibilitat i
prohibicié de contractar de regidor administrador d’empresa licitadora.

Antecedents

Elbatle de ’Ajuntamentde Sant Llufs (Illes Balears) va presentara laJunta
Consultiva de Contractacié Administrativa de la comunitat autdnoma
de les llles Balears, una sol-licitud d’informe, que, textualment indica:

“En sessio plendria de data 28-11-2004, amb aprovacio provisional dels
oportuns Plecs de Clausules, aquest Ajuntament inicia un procediment de
concurs per a la venda de parcel-les de propietat municipal, situades en el
Poligon Industrial de Sant Lluis. Aquestes actuacions es desenvolupen al
llarg de I'any 2005 i entre altres licitadors participa en el concurs la societat
denominada “Excavacions Diego SL.”, de la qual forma part un Regidor
electe d’aquesta Corporacid, Sr. Cristobal Coll Alcina.

De les diverses escriptures aportades pel licitador Excavacions Diego, SL i
del seguiment cronologic realitzat sobre la preséncia del Sr. Coll Alcina en
Pesmentada societat es desprén que 'esmentat soci forma part de la indicada
societat com Administrador, passant de ser Administrador Unic a ser
Administrador Solidari, segons escriptura de data 01-04-2004; carrec
que ostenta en [’actualitat.

Per I’exposat aquest Ajuntament, complint amb I’encomanat per la Mesa
de contractacid i atés que I'esmentat licitador ha estat adjudicatari d’una
parcel-la, se sol-licita d’aquesta Junta Consultiva I’emissid d’un informe sobre
la possible prohibicio per a contractar per part de la societat Excavacions
Diego SL, atés que un dels seus Administradors pot trobar-se culpable en
causa d’incompatibilitat pel carrec de regidor és aquest Ajuntament.

Se’ls remeten fotocopies compulsades de quants documents siguin d’interés
per a Panalisi per part d’aquesta Junta Consultiva, i és la descripcio de la
cronologia del procediment la segiient:

1- Acord plenari de data 22-12-2004, d’aprovacio definitiva del Plec de

Condicions.
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2- Actes de les reunions celebrades per les Meses de contractacio per a
Pobertura del Sobre “B”, de dates 07-03-2005 i 22-03-2005, on es fa
constar la necessitat de sol-licitar de la Junta Consultiva de Contractacio
Administrativa del Govern Balear, informe sobre el suposit de prohibicio
de I’empresa per a contractar, sobre la base de 'art. 20 de la LCAP (pag.
4 de lacta de data 07-03-05).

3- Acta de la reunio de la mesa de data 25-04-2005, d’aprovacio de la
relacid d’adjudicataris provisionals.

4- Acord Plenari de data 26-05-2005, d’adjudicacio definitiva.

5- Copia de la documentacio administrativa obrant en el sobre “B” o de
documentacié”.

Pressuposits d’admissibilitat

1. Aquesta sol-licitud d’informe és del batle de Sant Lluis (llles Balears),
el qual segons la disposicié addicional segona del Decret 147/2000,
de 10 de novembre, sobre contractacié de la comunitat autbnoma
de les llles Balears, esta legitimat per a fer-lo.

2. La sol-licitud s’acompanya amb els antecedents i 'informe juridic
(emes pel secretari de la corporacid) a que es refereix I’article 16 del
Reglament d’organitzacié i funcionament d’aquesta Junta Consultiva,
aprovat per Acord del Consell de Govern de la comunitat autonoma
de les llles Balears, de 10 d’octubre de 1997.

3. En conseqtiéncia, es compleixen els requisits formals per poder emetre
d’aquest informe.

Consideracions juridiques

Primera. La qestié que planteja I’Ajuntament de Sant Llufs amb
la finalitat de resoldre-la (possible incompatibilitat d’un regidor de
I’Ajuntament en relacié al contracte d’adjudicacié per concurs public, de
la venda d’una parcel-la propietat del mateix Ajuntament) fa necessari,
primerament, dilucidar quina és la normativa aplicable a aquest cas
concret, per després determinar I’existéncia o no d’incompatibilitat del
regidor que és administrador de I’empresa licitadora i adjudicataria
d’aquesta parcel-la.

316



Segona. Respecte de |la primera de les premisses també cal distingir entre
normativa competencial de I’Administracié local (’Ajuntament de Sant
Llufs) i normativa aplicable a la incompatibilitat de regidors.

Aixi, en el primer suposit cal assenyalar que el contracte de compravenda
de béns immobles objecte de la consulta és un contracte patrimonial als
quals es refereix I’article 5.3 del text refés de la Llei de contractes de les
administracions publiques (LCAP), aprovat per Reial decret Legislatiu
2/2000, de 16 de juny, i hi és d’aplicacié el regim juridic dels contractes
privats, contingut en I’article 9.1 de la mateixa LCAP.

Aquest precepte assenyala que als contractes de compravenda sobre béns
immobles se’ls ha d’aplicar, en primer lloc, quant a la seva preparacié i
adjudicacié, les normes de la legislacié patrimonial, en aquest cas de les
entitats locals.

Constitueix aquesta legislacio el text refés de les disposicions legals
vigents en materia de régim local, aprovat per Reial decret Legislatiu
781/1986, de 18 d’abril i pel Reglament de béns de les corporacions
locals, aprovat per Reial decret 1372/1986, de 13 de juny i els articles del
qual 83192 remeten, respectivament, en materia de béns patrimonials i
de preparacié i adjudicacié dels contractes respectius, a les disposicions
sobre contractacid, que estan contingudes, com s’ha dit, en la LCAP i
en el Reglament d’aplicacid, aprovat pel Reial decret 1098/2001, de 12
d’octubre.

Tercera. Determinar quina és la normativa aplicable al cas
d’incompatibilitat de batles o regidors per a contractar amb
’Administracié publica -segona de les premisses contingudes en la
primera consideracié-, no és una tasca nova per a la Junta Consultiva
i menys per a la Junta Consultiva del Ministeri d’Hisenda (Informe
6/2004, de 18 de novembre de la Junta Consultiva de Contractacié
Administrativa de les llles Balears. Informes, entre d’altres, 60/96, 39/04
i 28/04 de la Junta Consultiva del Ministeri d’Hisenda.

En principi, la norma que s’ha d’aplicar a aquest suposit és la es descriu

en apartat i) de l’article 20 de la LCAP. Aixi, s’arriba a la conclusié que,
tant en materia de contractacié de compravenda de béns immobles
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com d’incompatibilitat de regidors per contractar amb I’Administracio,
la doble remissié normativa es fa a aquest precepte.

En aquest article s’estableix que no pot contractar amb I’Administracié
publica cap persona fisica o administradors de persones juridiques
que figurin en alguns dels suposits de la Llei 12/1995, d’11 de maig,
d’incompatibilitats dels membres del Govern de la Nacié i dels alts
carrecs de I’Administracié general de I'Estat, de la Llei 53/1984, de
26 de desembre, d’incompatibilitats del personal al servei de les
administracions publiques o que sigui qualsevol dels carrecs electes
regulats en la Llei organica 5/1985, de19 de juny, del regim electoral
general, en els terminis que s’hi estableixen.

De lestudi de la legislacié relacionada en I|’'apartat anterior es
despren que I’inica que s’hi refereix i per tant pot ser aplicable a la
incompatibilitat de batles i regidors per a contractar amb
’Administracié publica és la Llei organica 5/1985, de 19 de juny,
que en larticle 178 estableix la incompatibilitat dels regidors que
tinguin la qualitat de contractista o subcontractista de contractes
que estiguin finangats totalment o parcialment per la corporacié
municipal o per establiments que d’ella depenguin.

A part de tot aixo, cal examinar si hi ha alguna normativa de
’Administracié local de la qual es puguin deduir situacions
d’incompatibilitat de batlesiregidors per contractaramb I’Administracié
publica. En primer lloc cal dir que la normativa especifica sobre
contractacié amb PAdministracié local, (el Reglament de contractacié
de les corporacions locals de 9 de gener de 1953) va ser expressament
derogat per la disposicié derogatoria tnica de la Llei 13/1995 de 18 de
maig, de contractes de les administracions publiques. Amb la derogacié
d’aquest Reglament ja no poden tenir-se en compte les interpretacions
que es feien en I’article 5 sobre incompatibilitats de regidors membres
accionistes de les societats en més d’'un 10 per 100 de les accions, etc.

De la resta de la legislacié de I’Administracié local (Llei 7/1995, de 2
d’abril de bases del regim local, Reial decret Legislatiu 781/1986, de
18 d’abril que aprova el text refés de les disposicions legals vigents en
materia de regim local, i el Reial decret 2568/1986, de 28 de novembre
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que aprova el Reglament d’organitzacié i funcionament i regim juridic
de les entitats locals) no hi ha cap altra norma que faci referencia a la
incompatibilitat de batles i regidors per a contractar amb la corporacié
local a la que pertanyen.

Per altra banda i per dltim, d’'una forma o altra, per establir qualsevol
regla sobre la incompatibilitat dels batles i regidors, cal fer referéncia a
la que s’hagi pogut promulgar la nostra comunitat autbnoma. La Llei
2/1996, de 10 de novembre, d’incompatibilitat dels alts carrecs conté
uns termes molt semblats als de la Llei 12/1995 de I’Estat de la Nacié
per als seus carrecs; per tant no hi ha, en cap de les dues normes, cap
referéncia als batles i regidors de les corporacions locals.

Quarta. Per tot aixo i en conclusid, I"inica norma de regim local que
regula la incompatibilitat de batles i regidors per a poder contractar
amb la corporacié local la constitueix I’article 178 de la Llei Organica
5/1985, de 19 de juny.

Del contingut d’aquesta norma dir que perqué hagi causa
d’incompatibilitat d’un regidor per a poder contractar amb
’Administracié publica s’han de donar necessariament dos requisits:
a) que es tracti d’'una persona fisica o administrador de persona
juridica que sigui regidor de la corporacié local contractant i, b) que
el contracte estigui finangat total o parcialment per la corporacié.
Sense la concurrencia d’aquestes dues circumstancies no es pot afirmar
I’existencia de la causa de prohibicié per contractar que estableix I’article
20, lletra i), de la LCAP.

Quantal primer, no hi ha dubte, atesa la documentacié que ha presentat
I’Ajuntament, que s’esta davant un suposit d’'un administrador d’una
societat mercantil, que és regidor de la corporacié local convocant,
i de la qual 'empresa solitaria pretén ser adjudicataria d’un concurs
public per a adjudicar-se unes parcel-les propietat de I’Ajuntament.
Cal afegir que el fet que el regidor, en un moment determinat, passa
d’administrador tinic a administrador solidari de la societat que pretén la
propietat de la parcel-la, no té cap transcendéncia quant a la prohibicié
de contractar de la lletra i), de Particle 20 de la LCAP, ja que aquest
fa referencia als administradors de persones juridiques i no fa distincié
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entre administradors Unics, solidaris o mancomunats; pero és que a
més, la qualitat d’administrador solidari déna poder suficient per a
obligar a la societat per si mateixa sense necessitar la voluntat dels altres
administradors. Es déna, doncs, el primer suposit per a poder parlar de
prohibicié de contractar de la lletra i), de I’article 20 de la LCAP.

Pel que fa al segon dels requisits (contracte finangat, totalment o
parcialment, per la corporacié municipal), cal considerar-ne la no
concurrencia en el present cas, ates que som davant una adjudicacid,
mitjangant concurs, d’un contracte de venda d’una parcel-la de propietat
municipal, a una empresa de la qual és administrador el regidor de
I’Ajuntament consultant.

Es a dir, el requisit es donaria en el suposit contrari: que ’Ajuntament
adquirfs, mitjangant compra, la parcel-la i finances, aixi, a ’empresa de
la qual forma part el regidor.

A més, la propia Junta Consultiva de Contractacié Administrativa
de PEstat, en reiteradissims informes (a més dels esmentats en la
tercera consideracid, -52/99, 45/03 i 48/03-), ha mantingut aquesta
interpretacié en casos d’arrendament de béns immobles per part de
regidors als ajuntaments als quals pertanyen, al considerar en tots els
casos que falla el segon dels requisits esmentats, perqué es té en compte
que el contracte no és finangat per I’ajuntament ni per un establiment
que en depengui, siné que és el regidor, mitjangant el compliment de la
seva obligacié de pagament de la renda, el que esta, en certa manera,
financant la corporacié local. Aixi, desapareix un dels elements que
estructuren laincompatibilitat, com és el que elsregidors, via contractual,
percebin fons de I’ajuntament.

Per tant, cal estimar que aquest argument es reforca si es considera que
la consulta plantejada ho és en relacié amb una compravenda en la qual,
a més, normalment, el financament (el pagament del preu) sol referir-se
a quantitats superiors a les del pagament de rendes periodiques.
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Conclusié

Ates tot aix0, no hi ha incompatibilitat i, per tant, prohibicié de
contractar, peral contracte de compravenda d’una parcel-la propietat de
I’Ajuntament de Sant Lluis (Menorca) en el qual figura com adjudicataria
compradora I’empresa Excavacions Diego, SL, un administrador de la
qual és regidor d’aquesta corporacié.

321






Informe 10/05, de 27 d’octubre de 2005

Contracte de gestié de serveis publics. Concessié. Prevalenca de les
clausules del contracte sobre les prescripcions de la Llei en matéria de
revisié de preus. Consideracié d’index o férmula oficial de revisié de
preus.

Antecedents

Per part del Secretari General de la Conselleria d’Educacié i Cultura s’ha
elevat consulta a aquesta Junta Consultiva, en escrit del seglient tenor:

“La Conselleria d’Educacid i Cultura esta tramitant la contractacio del servei
public de transport escolar amb la modalitat de concert per a centres docents
piblics pels cursos escolars 2005/2006, 2006/2007, i 2007,/2008.

S’han dividit les quatre illes en dinou sectors geogrdfics, cada un dels quals
configura un expedient de contractacio.

El concurs que es va treure a licitacio es va quedar desert, per la qual cosa
es van modificar els termes de la licitacid, amb I'increment del preu i amb
la introduccio d’una nova clausula de revisio de preus en els plecs per tal de
mantenir equilibri economic financer del contracte.

D’acord amb larticle 12 del Decret 20/1997, de 7 de febrer, pel qual es
crea la Junta Consultiva de Contractacid i els articles 151 16 de I’Acord de
10 d’octubre de 1997, pel qual s’aprova el Reglament de la Junta Consultiva
de Contractacié Administrativa es formalitza sol-licitud d’informe sobre:

1. Vist linforme 68/04 de la Junta Consultiva de Contractacid
Administrativa estatal, d’acord amb els articles 4 i 162 del Reial decret
legislatiu 2/2000, de 16 de juny, pel qual s’aprova el text refds de la Llei
de contractes de les administracions pibliques (LCAP), i ateés, per una
banda, el principi de llibertat de pactes, com també per una altra, el
cardacter de norma especial (art. 162), propia de la regulacio concreta de
les especialitats d’un contracte tipic, davant les regulacions genériques de
la part general de la Llei de contractes de les administracions piibliques
(articles 103 i 104), es sol-licita a la Junta Consultiva que informi si es
pot sostenir que, d’acord amb linforme esmentat, en el contractes de
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gestio de servei piiblic les clausules del contracte (per tant, les del plec)
prevaleixen sobre les prescripcions de la Llei en materia de revisio de preus.

2. Si una modalitzacio lineal (4 punts) sobre 'IPC (de transports, constant
per un periode de temps determinat (cursos 2005/2006, 2006/2007,
2007/2008) i que esta clarament establerta en els plecs de clausules
administratives dels contractes del servei escolar de transport (apartat
1), i que en cap cas abasta tota la durada potencial del contracte, es pot
considerar com a index o formula oficial de revisié de preus degudament
Justificada d’acord amb els articles 104 i 162 de la LCAP i 104 del
RCAP.

3. En el suposit que ’organ de contractacid, malgrat els articles 4 i 162 de
la LCAP, no pugui pactar una revisio de preus que mantengui I’equilibri
economic financer del contracte, o la revisio indicada en els plecs no es
pugui considerar un index o formula oficial, d’acord amb la llei, es sol-licita
a la Junta Consultiva que informi de quina seria I'autoritat competent
per oficialitzar la formula i de quin seria el procediment per aprovar la
formula oficial.

D’acord amb el que disposa larticle 16.3 del Reglament de la Junta
Consultiva de Contractacio Administrativa, s’adjunta informe emés pel
Servei Juridic de la Conselleria d’Educacid i Cultura de 15 de setembre de
2005.

Aixi mateix, s’adjunta copia de 'informe justificatiu de la Secretaria General
en qué s’exposen les circumstancies que motiven la revisio de preus proposada
per poder contractar el servei puiblic de transport escolar.”

Pressuposits d’admissibilitat

1. Linforme ho sol-licita el secretari general de la Conselleria d’Educacié

i Cultura de la comunitat autonoma de les llles Balears (CAIB),
el qual esta legitimat per fer-ho, d’acord amb el que preveuen els

articles 12.1 del Decret 20/1997, de 7 de febrer, de creacié d’aquesta
Junta Consultiva i 15.1 del Reglament d’organitzacié i funcionament,
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2. Ala sol-licitud d’informe s’hi acompanya I'informe juridic, preceptiu
contemplat en I’apartat 3, de I’article 16 de I'indicat reglament.

3. La documentacié adjunta a la peticié d’informe és suficient per poder
emetre’| ates que es reuneixen tots els requisits previs d’admissié.

Consideracions juridiques.

Primera. Abans de comencara donarrespostaales preguntes plantejades
en la consulta és convenient fer esment de la classe d’activitat contractual
a que aquesta es contreu, aixi com del propi contracte que es pretén
formalitzar.

Alavista dels documents tramesos perla Conselleria d’Educaciéi Cultura
de la CAIB, ens trobem davant un servei regular d’ds especial en que
consisteix el transport escolar i atés que, no solament no es quiestiona,
siné que ni tan sols es planteja cap dubte, amb ocasié de la present
consulta, sobre la naturalesa contractual d’aquesta classe de serveis,
s’ha d’assenyalar que, al concérrer en aquesta classe de contractes, els
requisits i caracteristiques de la gestié d’un servei public (prestat per
part d’uns empresaris a una col-lectivitat -alumnat de centres escolars
publics-), sota la modalitat de concessid, els hi sera d’aplicacié la
normativa propia, continguda en I’article 154 i seglients del text refés de
la Llei de contractes de les administracions publiques (LCAP), aprovat
pel RD legislatiu 2/2000, de 16 de juny.

Aquest és també el parer de la Junta Consultiva de Contractacié
Administrativa del Ministeri d’Hisenda (vegeu I'informe 40/03, de 17 de
novembre de 2003.)

Segona. Entrant ja en la materia concreta objecte de la consulta (revisié
de preus d’una concessié de servei public), cal dir, en primer lloc, que
si bé en el més ampli sentit podem parlar de revisié de preus en general,
quan ens referim a un contracte com el present i vists els termes utilitzats
per la LCAP, potser seria més apropiat referir-nos a aixd com revisié
de les prestacions economiques (I’article 162 de la Llei es refereix en el
seu enunciat a les “Prestacions economiques” i en el seu contingut a les
“contraprestacions econdmiques previstes en el contracte”, ates al fet
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que en les concessions de serveis publics entren en joc altres continguts
economics a més del preu: canon, tarifes, etc.).

Abundant en aquesta teoria, el terme “contraprestacions economiques”
de I’article 162 de la LCAP, fa referencia a les aportacions econdmiques
que P’administracié s’obliga a fer al contractista per a I’explotacié
del servei, sigui per a les despeses de primer establiment -obres i
instal-lacions prévies o conseqlients a la prestacié del servei-, sigui per
contribuir a sufragar les despeses d’explotacié. Aquesta aportacio, per
tant, pot adoptar una gran varietat de formes: preu propiament dit,
subvencions, subscripcié de part del capital social de ’empresa gestora,
cessid o transmissié de béns i recursos, etc.

En rigor, 'administracié no remunera per si mateixa |'activitat del
contractista, siné que es compromet a través del contracte a contribuir
de manera variable a la viabilitat economica de I'explotacié del servei,
a carrec de la qual el gestor obtindra el seu lucre o la seva perdua
patrimonial, d’aquf el desencertat, al nostre judici, de la utilitzacid, en
el contingut normatiu de l’article 162, del terme “contraprestacions
economiques”, quan en el seu enunciat el legislador ha estat més
afortunat i hagués pogut seguir utilitzant aquest terme.

Tercera. La revisié de la contraprestacié economica en aquest tipus
de contractes s’ha fonamentat, especialment, en la teoria del risc
imprevisible, atesa la naturalesa de ser un contracte, diguem, de llarga
durada.

En efecte: La tecnica de la revisié de preus sorgeix, historicament, en
’ambit del contracte de gesti6 de serveis publics, com manté la doctrina,
com a conseqtiencia de la denominada teoria de la imprevisié davant
circumstancies extracontractuals imprevistes.

Aquesta possibilitat s’admet per primera vegada en el famés “arrét Gas
de Bordeaux” del Consell d’Estat de 1916 perresoldre el conflicte suscitat
entre la companyia subministradora de gas i la ciutat de Burdeos com
a consequiéncia de la pujada del preu del producte durant la primera
Guerra Mundial. El “arrét” propugnava una solucié que “tingués en
compte alhora l'interés general, que regeix la continuacié del servei
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per la companyia amb I'ajuda de tots els mitjans de produccid, i les
condicions especials en que es troba la companyia i que no permeten
al contracte rebre I’aplicacié normal”. Per aixo, el Consell d’Estat va
disposar es procedis a “determinar, tenint en compte tots els fets en
causa, el cost de la indemnitzacié al qual la companyia té dret en rad de
les circumstancies extracontractuals, en les quals ha hagut d’assegurar
el servei durant el periode considerat”.

La propiaJunta Consultiva de I’Estat, en I'informe 29/00, de 30 d’octubre,
diu que la clausula de revisié de preus regulades en els articles 103 a 108
i 162, de la propia LCAP afegim nosaltres, constitueix una excepcié al
principi “de risc i ventura del contractista” i que aquesta excepcid ve
establerta legalment per a tots els contractes en I’article 98 de la LCAP.

El principi de I’equilibri econdomic financer, segueix dient I'informe,
“s’estableix en I’aplicacié en el contracte de gestié de serveis publics,
com contrapartida al “ ius variandi” de ’Administracié i com dret del
contractista al manteniment d’aquest equilibri inicial existent en el
moment de I’adjudicacid.”

Acaba dient el meritat informe que “amb aixo es vol ressaltar que els
dos principis ressenyats (risc i ventura del contractista i manteniment de
I’equilibri economic financer) han d’actuaral margeiamb independeéncia
de la revisié de preus”, concloent que “la revisié de preus.... ha de
ser duta a terme d’acord amb les prescripcions concretes del plec de
clausules administratives particulars, sense que la seva aplicacié pugui
quedar desvirtuada pels principis abans assenyalats”.

Quarta. Manté la Junta Consultiva del Ministeri d’Hisenda, ja en I’any
1993 en 'informe 27, que ’empresari adjudicatari del contracte de gestié
de serveis publics té dret a la revisié de les prestacions economiques
derivades del contracte i en els termes que estableixi el propi contracte i
que les normes que regulen la revisié de preus en general (avui article 98
de la LCAP) no han de jugar necessariament en els contractes de gestié
de serveis publics com tampoc al dret a la propia revisid, tot aixo a
’empara de I’article 3 (avui article 4) de la LCAP que estableix |a Ilibertat
de pactes en les relacions contractuals administratives.
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Cinquena. Entrant ja en la regulacié de la materia propia i concreta de
revisio de preus en els contractes de gestié de serveis publics, cal dir que
els articles 103 a 108 de la LCAP, estableixen el regim a seguir en tots els
contractes amb caracter general.

No obstant aix0, com s’ha dit, I’article 162 de la propia LCAP, el que fa
és introduir una particularitat a aquesta regla general, al disposar que
“el contractista té dret a les contraprestacions econdmiques previstes en
el contracte i a la revisié de les mateixes, si escau, en els termes que el
propi contracte estableixi”.

De manera que la regulacié d’aquests contractes és I’inica que s’aparta
del Titol IV, capitol tnic de la LCAP, que és el qual estableix el regim
de revisié de preus per a tots els contractes i que per totes les raons
exposades en les consideracions anteriors s’ha volgut establir en aquesta
materia un status diferenciat.

En efecte, I'informe 15/02, de 13 de juny de 2002, del Ministeri
d’Hisenda, sosté que, per als contractes de gestié de serveis publics,
s’ha volgut tenir en compte les seves especialitats per regular la revisié de

preus, tal com es recullen en els informes de la mateixa Junta, 27/93 de
22 de desembre de 1993, ja citat i 48/00, de 21 de desembre de 2000.

En el primer d’ells, com ja s’ha exposat anteriorment, es diu que I’article
73 delaLleide Contractes de I’Estat (vigent en aquell temps en la mateéria)
concedeix a ’organ de contractacié la més amplia llibertat quant a les
seves condicions i que, al no existir una remissié concreta al Decret-Llei
2/1964, de 4 de febrer, sobre revisié de preus en els contractes d’obres,
els limits i condicions que aquesta dltima norma estableix, no han de
jugar necessariament en aquests contractes.

Continua aquest informe sostenint que la Ilibertat quant a la revisié de
preus i condicions només cedeix en el cas que les normes reguladores del

servei public continguin previsions referent a aixo.

Acaba dient I'informe que comentem que les limitacions i condicions
de ’esmentat Decret-Llei, només seran aplicables quan aixi resulti de les
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normes reguladores del servei public o, si escau, si dels termes del propi
contracte es dedueixen (articles 154.11 162 de la LCAP).

I ni la Llei d’ordenacié dels transports terrestres, 16/1987, de 30 de
juliol, ni el seu Reglament d’aplicacié, aprovat pel RD 1211/1990, de 28
de setembre, ni les seves normes de desplegament contenen cap previsié
en aquell sentit.

En consequiéncia, per a la determinacié i concrecié de la revisié de les
prestacions economiques caldra estar a I’estipulat en el contracte i fixat
en el plec de clausules administratives particulars, i en aquest sentit s’ha
pronunciat amb reiteracié el Tribunal Suprem.

Aixi, la Sentencia de 27 de maig de 1982, considera que ha d’estar-
se a |’expressament pactat sobre aquesta materia, sent de destacar en
I’assumpte jutjat determinades clausules del contracte a aquest efecte.

La Sentencia de 26 d’octubre de 1983 afirma que el principi de
’autonomia de la voluntat de les parts assumeix tot el seu valor, amb
tota la logica del contractus lex, ressaltada en el dictamen del Consell
d’Estat de 7 de gener de 1966, referit al sistema de revisié de preus
paccionada.

La Sentencia de 23 de desembre de 1988 diu que les corresponents
clausules del plec de condicions constitueixen Llei del contracte i sén
d’aplicacié preferent si no sén contraries a la Llei, a la moral o a I'ordre
public, i plenament vinculants per a les parts.

La Sentencia de 14 de desembre de 1989 assumeix la circumstancia
que la resolucié de la qtiesti6 relativa a la procedéncia o improcedencia
de la revisié de preus de la concessié que es contreu, és un problema
d’interpretacié contractual, concretament de I’establert en el Plec de
condicions regulador d’aquesta concessié.

La Sentencia del mateix Tribunal de 23 de maig de 1991, afirma que, en
el cas jutjat, existeix una revisié expressament pactada per les parts que
integra un article del Plec de condicions i continua dient que la revisié
de preus en aquest cas depén del Plec de condicions economiques que
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constitueix la Llei del contracte, d’inexcusable compliment sempre que
no es vulnerin preceptes de dret necessari supraordenat a les parts.

Aixi mateix les Sentencies de 20 de setembre de 1991 i de 20 d’octubre
de 1992, estableixen que el dret de I’empresari a la revisié de preus,
en el suposit jutjat, va quedar expressat en el contracte en els termes
que contenen determinades clausules del mateix i que aquestes sén
autentiques i eficaces clausules de revisié de preus.

Finalment, ha de fer-se constar que també la doctrina estima que les
previsions contingudes en l’article 162 de LCAP constitueixen una
manifestacié concreta del principi general consagrat en I’article103 de
la mateixa Llei per a tot tipus de contractes administratius, com ja s’ha
dit en la Consideracié segona.

Sisena. Acceptada la viabilitat de la revisié de preus per a aquesta
classe de contractes, procedeix ara, lligant-lo amb aixo, pronunciar-se
sobre la idoneitat d’aplicar en la revisid, I'index determinat per I’organ
de contractacié en el plec de clausules administratives particulars,
que és I'lndex de Preus al consum (IPC) (de transports) més 4 punts
percentuals, que és la qtiestié principal objecte de la consulta.

Pel que fa al primer aspecte o element del sistema de la revisié (aplicacié
de 'IPC), deixant a part la prevalencia de "lautonomia de les parts en
contracte, estd clarament establerta la seva validesa, amb caracter
general per a tots els tipus de contractes, en |’article 104.1 de la LCAP
I acceptat per la jurisprudencia i per la doctrina que aquests index és
I’oficial per antonomasia. A més, del que s’ha dit, afirmar que la revisié
de les contraprestacions econdomiques, en aquest tipus de contractes
queda supeditat a I’establert en el propi contracte, el que equival a dir
que la formula o sistema que en ell es determini sera el que les parts
hauran de tenir en compte a I’hora de procedir a les revisions.

No hiha dubte doncs quelarevisié de les contraprestacions economiques
derivades d’un contracte de gestié de serveis publics, i en concret del
que aqui ens ocupa, pot dur-se a terme a través de I’IPC com index de
caracter oficial per antonomasia per a procedir a aquests fins revisors.

330



Si bé el sistema de revisié de preus, en aquests casos, es deixa allo que
s’estableixi en el contracte, que ve a ser el mateix que dir que es deixa a la
voluntat de les parts, aixd no ha de suposar que el sistema de revisié de
preus de la concessié no hagi de ser sobre la base de férmules objectives
que en la seva aplicacié quedin al marge del principi de la contractacié
publica establert en I’article 14.1 de la LCAP de que el preu del contracte
haura de ser cert, que és el mateix que dir determinat, pero no fix. Com bé
indica el dictamen del Consell d’Estat 1.409/1992, no és lo mateix, preu
cert, que preu fix, doncs el que ha disposat la legislacié és |a certesa de la
concurrencia del preu no les seves contingencies, alteracions que tenen
les seves propies regles quines sén que el contracte inclogui clausules de
revisié de preus tendents al manteniment de I’equilibri financer.

Per tant, el manteniment de I’equilibri financer del contracte, preu
cert, acord de revisié de les prestacions economiques prevista en el
contracte, la certesa de les obligacions de I’Administracié publica a
I’hora de redactar els seus pressupostos, sén condicionaments a tenir
en compte a ’hora de determinar la formula o criteris per a la revisi6 de
les prestacions economiques d’un contracte de gestié de serveis publics.
Per I’anterior, no existeix cap obstacle perque s’estableixi una revisié del
preu del contracte objecte d’aquesta consulta en base una modalizacién
lineal (4 punts) sobre I’index dels Preus al consum (IPC).

Conclusié

1. En els contractes de gestié de serveis publics, les seves clausules
prevaleixen sobre les prescripcions de la Llei en materia de revisié de
preus.

2. Una modelitzacié lineal (4 punts) sobre I'index dels Preus al consum
(IPC) es pot considerar com formula valida per a la revisié de les
prestacions economiques en un contracte de gestié de serveis
publics sempre que tingui com finalitat el manteniment de I’equilibri
economic del contracte.
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Informe 11/05, de 15 de desembre de 2005

Contractes de gesti6é de serveis publics en mateéria de serveis socials.
Preferéncia de lleis. Possibilitat que entitats privades amb finalitat de
lucre concorrin a les licitacions.

Antecedents

El secretari general de la Conselleria de Presidencia i Esports presenta
davant aquesta Junta Consultiva, escrit de peticié d’informe que diu aixi:

“En aplicacio del que disposa I'article 12 del Decret 20/1997, la secretaria
general de la Conselleria de Presidéncia i Esports planteja la qiiestio de si
en el cas que la Conselleria de Presidéncia i Esports pretengués contractar
la gestio de serveis piiblics en matéria de serveis socials, per aplicacio del
principi “la Llei posterior deroga a Ianterior”, s’entén que té preferéncia
la Llei d’accio social, i que, per tant, per aplicacio del principi d’igualtat i no
discriminacid, poden concdrrer a la licitacio de contractes de gestio de serveis
publics entitats privades amb anim de lucre.”

Pressuposits d’admissibilitat

1. Aquest informe és demanat pel secretari general de la Conselleria de
Presidencia i Esports, de la comunitat autonoma de les llles Balears
(CAIB), qui esta legitimat per a fer-ho, en virtut del previst en els
articles 12.1 del Decret 20/1997, de 7 de febrer, de creacié d’aquesta
Junta Consultiva i dels registres de contractes i de contractistes de la
CAIB i en el 15.1 del seu reglament d’organitzacié i funcionament,
aprovat per Acord del Consell de Govern de la CAIB, de 10 d’octubre
de 1997.

2. S’ha adjuntat a la sol-licitud un informe juridic per la qual cosa
s’acompleix ’establert en I’article 16.3 del reglament esmentat.

3. Aixi mateix, la documentacié aportada pel sol-licitant és suficient per

poder emetre aquest informe, ja que reuneix tots els requisits previs
d’admissié.
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Consideracions juridiques

Primera. Del tenor de la consulta es dedueix el plantejament de dues
questions:

a) La presumpta discrepancia entre dues lleis: La Llei 9/1987, d’11 de
febrer, d’accié social de la comunitat autdnoma de les llles Balears
i la Llei de contractes de les administracions publiques (LCAP), el
text refds de les quals va ser aprovat pel RDleg. 2/2000, de 16 de

juny.

b) La possibilitat o no que la Conselleria de Presidéencia i Esports de la
comunitat autbnoma, (consultant), contracti la gestié de serveis
publics en materia de serveis socials, amb entitats privades amb
finalitat de lucre.

A la vista d’ambdds temes, possiblement el plantejament més adequat
hauria estat el de dues qtiestions diferenciades i independents entre si,
que per pura logica hermeneutica haurien pogut motivar I’elaboracié
per part d’aquesta Junta de dos informes separats.

No obstant aix0, atesa la connexid i interrelacié entre ambdues materies
que formula el consultant (amb la derivacié possible de la resposta a la
segona questid, depenent del resultat de la primera), respondrem aquf
amb a ambdues.

Segona. Respecte del dubte que planteja el peticionari de Iinforme,
relatiu a la preferéncia d’aplicacié al cas que ens ocupa, bé de la Llei
d’accié social autonomica ja citada, o de la LCAP, cal dir que es té la
conviccid, per la seva banda, que els articles 19 i 20 de la primera (que
sén I'objecte de consulta), citats en I'informe juridic acompanyat en
I’escrit del secretari general de la Conselleria, estan en contradiccié amb
aquesta ultima Llei.

Tercera. La primera pregunta que hem de plantejar-nos és determinar
si objecte de la consulta o sia els contractes que tinguin per objecte
la gestié de serveis socials i d’assistencia social poden ser considerats
com de gestié de serveis publics, contractes administratius especials o
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convenis de col-laboracié de I’art. 3,d de la LCAP. En segon lloc, s’ha de
determinar qui pot ser contractistes d’aquests serveis.

La resposta a la quiestié primera la trobarem en el propi Estatut
d’autonomia de les llles Balears aprovat per Llei organica 2/1983,
de 25 de febrer, el qual en I'article 10.14 estableix que la comunitat
autonoma té competencia exclusiva en materia d’accié i benestar social.
La competencia, legislativa ha estat exercitada amb la promulgacié de
la Llei 9/1987, de 11 de febrer, que ordena, coordina, impulsa i millora
I’accié social en 'ambit de la comunitat autdnoma. Per aixo, 'accié
social és un servei competéncia de la comunitat autonoma llles Balears
que pot dur-se a terme, o de forma directa, o mitjancant la concessié del
servei a tercers a través del contracte de gestié de serveis publics.

Arribats a aquest punt, podria sorgir el dubte de si els convenis de
col-laboracié que dugui a terme la comunitat autonoma llles Balears
amb persones fisiques o juridiques subjectes al dret privat en materia
d’accié social estan plenament sotmesos a la Llei de contractes de
les administracions publiques, ateses les caracteristiques propies del
contracte de gestié de serveis publics, o per contra podria ser d’aplicacié
la lletra d) de I’article 3 de LCAP. Ates tot I’anterior, no hi ha cap dubte
de que ’accié social és una activitat propia de la comunitat autonoma
llles Balears i, que desenvolupar-la sota el sistema de gestié indirecta
suposa un clar suposit de contracte de gestié de serveis publics regulat
en els articles 154 1 155 de la LCAP.

Quarta. La segona qliestié que hem de formular-nos per donar resposta
a la sol-licitud d’informe de la Conselleria de Presidencia i Esports, és
determinar a la vista de la LCAP i de la mateixa Llei 9/1987,de 11 de
febrer, d’accié social quins tenen capacitat per poder contractar la gestié
dels serveis publics en materia d’accié social de la comunitat autonoma
de les llles Balears.

Si examinem la LCAP, amb caracter general el titol Il regula els requisits
per poder fer contractes amb I’Administracid, i en concret I’article 15
estableix quins podran fer contractes amb I’Administracié: les persones
naturals o juridiques, espanyoles o estrangeres que tinguin plena
capacitat d’obrar i acreditin la seva solvencia economica, financera i
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técnica. Aquesta norma constitueix legislacié basica en la materia i per
tant d’obligat compliment per part de ’Administracié de la comunitat
autdonoma. Per aix0, en principi, qualsevol persona natural o juridica
amb capacitat d’obrar podra ser subjecte d’un contracte de concessié
de serveis publics d’accié social de la comunitat, sempre que acrediti
disposar de la solvencia economica, financera i técnica o professional
que es requereixi en el procediment contractual concret.

D’altra banda, si examinam la Llei 9/1987, de 11 de febrer, d’accié
social, aquesta no preveu, ni és finalitat del legislador, cap suposit de
contractacié publica en materia de gestié de serveis d’accié social. Es
tracta d’una llei, tal com indica la seva mateixa exposicié de motius,
que fixa els principis de planificacid, coordinacid, descentralitzacid i
racionalitzacié del sistema d’accié social de les llles Balears especialment
per al cas que ens ocupa, coordinacié de tot el sector public amb
competencia en la materia, aixi com la participacié i col-laboracié del
sector privat mitjancant les entitats i empreses sense finalitat de lucre.

Efectivament, la llei, eminentment politica i amb clara finalitat
constitutiva d’un nou régim d’accié social (dimanant de la necessitat
derivada de I’assumpcié recent de la competéncia en la materia), ho
regula des d’un punt de vista fonamentalment politicosocial, i ordena
la creativitat de les institucions publiques competents i la ja existent
iniciativa privada en aquest camp, fortament finangada mitjangant
subvencions i que pretén substituir aquest sistema de finangament pel
de concerts, pero alhora subvencionada encara que amb tendencia a la
disminucié d’aquesta dltima.

Quan la llei parla, per tant, de col-laboracié de la iniciativa privada en
els seus articles 19 i 20 ho fa d’entitats sense finalitat de lucre, (que ja
actuaven segurament en el camp de I’accié social) amb un projecte de
subvencions i la introduccié de la figura del concert, la Ilei ho considera
des d’un punt de vista de l'activitat de voluntariat altruista, de fort
caracter social per |la propia naturalesa i de beneficéncia desinteressada,
i per aix0, deficitaria en la seva aplicacié. De cap manera podem, doncs,
tenir en compte el concepte de manca de finalitat de lucre com un
requisit per poder contractar amb I’Administracié la prestacié de serveis
socials.
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Cinquena. Cosa distinta és |’existencia creacié del Registre General de
Centres, Associacions i Entitats de Serveis Socials i assisténcia social de
la comunitat autonoma llles Balears creat pel Decret 44/1988, de 28
d’abril. Enaquestregistre, diu’article 1,s’han d’inscriure obligatoriament
tota classe de centres, tant publics com privats, serveis i/o entitats que
desenvolupin activitats en el camp de I’accié social. Aixi mateix, en la
disposicié addicional afegeix que la no inscripcié d’aquestes entitats
en el Registre suposara considerar-les per clandestines i no podran
desenvolupar activitats d’aquesta mena.

En consequiéncia, i independentment dels requisits per fer contractes
de la LCAP, la legislacié autonomica prescriu el de la inscripcid registral
esmentada per a poder desenvolupar I'activitat propia d’accié i serveis
socials en el seu ambit territorial.

Conclusié

1. El contracte que té per objecte la prestacié de serveis en materia
d’accié social reuneix les caracteristiques d’un contracte de gestié de
serveis publics dels articles 154 i seglients, per la qual cosa no pot ser
classificat com contracte administratiu especial, ni menys, conveni de
col-laboracié de la lletra d) de I’article 3 de la LCAP.

2. Ala licitacié en els contractes de gestié de serveis publics en materia
de serveis socials objecte de la consulta, hi poden concérrer entitats
privades amb finalitat de lucre o sense, sempre que reuneixin els
requisits de I'article 15 de la LCAP i per desenvolupar activitats en
materies d’accié social, els previstos en la Llei 9/1987, de 11 de
febrer, d’accié social de la comunitat autdnoma de les llles Balears.
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Informe 1/06, de 7 de febrer de 2006

Criteris que ha de tenir en compte I’Administracié de la Comunitat
Autonoma de les llles Balears a I’hora de fer contractes amb les
entitats que tinguin la condicié de mitja propi. Consideracié especial
de Pentitat Empresa de Transformaci6é Agraria, SA (TRAGSA).

Antecedents

La secretaria general de la Conselleria d’Economia, Hisenda i Innovacié
ha trameés a aquesta Junta Consultiva una sol-licitud d’informe,
mitjangant un escrit que diu:

“Endata9dejunyde2005, laJunta Consultivade Contractacio Administrativa
va emetre un informe (5/2005) amb Pepigraf segiient: Contractes que
subscriuen les empreses publiques de I’Administracié autonomica
de les llles Balears amb mitjans propis instrumentals. Habilitacié
per a fer contractes. Abast de la contractacié.

Vista la Instruccio 2/2005, de I’Advocacia General de I’Estat, sobre el régim

Juridic aplicable als convenis de col-laboracid i als acords d’encarrec de gestio
formalitzats per I’Administracio general de I’Estat i els seus organismes
autonoms, entitats puibliques empresarials i la resta d’entitats publiques i
privades del sector puiblic estatal, que incideixen sobre el régim juridic que els
és aplicable després de ’entrada en vigor del Reial decret llei 5/2005, d’11
de marg, de reformes urgents per a I'impuls a la productivitat i millora de la
contractacid publica, i vistes les darreres senténcies del Tribunal de Justicia de
la CE referents a I'adjudicacio de contractes per part de les administracions
publiques a empreses participades (en particular, la Senténcia de 10 de
novembre de 2005 del TJ, Sala Primera, en 'assumpte C-29/04), sol-licit
a la Junta Consultiva de Contractacid Administrativa I'emissié d’un nou
informe que incorpori ’estudi d’aquests darrers criteris”.

Pressuposits d’admissibilitat
1. Linforme és sol-licitat per la secretaria general de la Conselleria
d’Economia, Hisenda i Innovacié de la Comunitat Autdnoma de les

llles Balears, la qual esta legitimada per a fer-ho, conformement a allo
que prescriuen els articles 12.1 del Decret 20/1997, de 7 de febrer,
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de creacié d’aquesta Junta Consultiva i dels registres de contractes i
de contractistes i 15.1 del Reglament d’organitzacié i funcionament,
aprovat per I’Acord del Consell de Govern de la Comunitat Autonoma,
de 10 d’octubre de 1997.

2. Encara que la peticié d’informe no és acompanyada del informe
juridic corresponent, tal com seria preceptiu d’acord amb el que es
disposa en larticle 16.3 del Reglament esmentat, pot considerar-
se com a presentat, ja que aixi ho va fer la Viceintervencié General
de la Comunitat Autonoma en el seu moment quan es va sol-licitar
’informe d’aquesta Junta 5/05, de 9 de juny de 2005, al qual fa
referéncia ara la peticionaria d’aquest nou informe.

3. Finalment, la documentacié aportada es considera suficient per a
facilitar emissié de I'informe sol-licitat, per la qual cosa es compleixen
tots els requisits previs d’admissié.

Consideracions juridiques

Primera. Abans de I’entrada en vigor del Reial decret llei 5/2005, d’11
de marg, de reformes urgents per a I'impuls de la productivitat i per
a la millora de la contractacié publica, quedaven exclosos de I’ambit
d’aplicacié del text refés de la Llei de contractes de les administracions
publiques, aprovat pel Reial decret legislatiu 2/2000, de 16 de juny
(TRLCAP), d’acord amb el que s’estableix en I’article 3.1, entre d’altres,
els convenis de col-laboracié segiients:

¢) Els convenis de col-laboracio que formalitzi ’Administracio general de I’Estat
amb la Seguretat Social, les comunitats autonomes, les entitats locals, els seus
respectius organismes autonoms i la resta d’entitats pibliques o qualsevol
d’ells entre si...

d) Els convenis de col-laboracio que, d’acord amb les normes especifiques que els
regulen, formalitzi’Administracio amb persones fisiques o juridiques subjectes
al dret privat, sempre que ['objecte no estigui comprés en els contractes
regulats en aquesta Llei o en normes administratives especials. Quedaran
aixi mateix exclosos d’aquesta Llei els convenis que siguin conseqiiéncia de
Particle 296 del Tractat constitutiu de la Comunitat Europea.
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L’article 3.1 del TRLCAP no feia, tanmateix, cap referéncia al tractament
que, a aquests efectes, pogués donar-se als encarrecs de gestid,
figura prevista per I’article 15 de la Llei 30/1992, de regim juridic de
les administracions publiques i del procediment administratiu comu
(LRJPAC), que la configura com una modalitat de col-laboracié entre
organs o entitats de la mateixa o diferent administracié publica, que
consisteix a dur a terme activitats de caracter material, técnic o de serveis,
per la qual cosa, en la mesura que es faci entre entitats amb diferent
personalitat juridica propia i fos onerosa, podria suposar I’execucié
d’un contingut propi d’un contracte administratiu tipic.

A aquest efecte, la mateixa Llei 30/1992, de 26 de novembre, aclaria (en
Particle 15, apartats 3, 41 5) el seglient:

3. Lencarrec de gestié entre els organs administratius o entitats
de dret public pertanyents a la mateixa administracié ha de
formalitzar-se en els termes que estableix la normativa i, si no n’hi
ha, per acord exprés dels organs o entitats que hi intervenen. En
tot cas, I'instrument de formalitzacié de I’encarrec de gestié i la
seva resolucié ha de ser publicat, perque sigui efectiu, en el diari
oficial corresponent.

Cada administracié pot regular els requisits necessaris per a la
validesa d’aquests acords, que han d’incloure, almenys, esment
exprés de I’activitat o activitats a les quals afectin, el termini de
vigéncia i la naturalesa i abast de la gesti6 encarregada.

4. Quan ’encarrec de gestid es faci entre organs i entitats de diferents
administracions, s’ha de formalitzar mitjan¢ant signatura del
conveni corresponent entre elles, tret del suposit de la gestié
ordinaria dels serveis de les comunitats autonomes, per les
diputacions provincials o, si n’és el cas, cabildos o consells insulars,
que s’ha de regir per la legislacié de regim local.

5. El regim juridic de I’encarrec de gestié que es regula en aquest
article no és aplicable quan la realitzacié de les activitats
enumerades en |’apartat primer hagi de recaure sobre persones
fisiques o juridiques subjectes a dret privat. En aquest cas, doncs,
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s’ha d’ajustar, en allo que calgui, a la legislacié corresponent de
contractes de I’Estat, sense que es puguin encarregar a persones
o entitats d’aquesta naturalesa activitats que, segons la legislacié
vigent, s’hagin de dur a terme amb subjeccié al dret administratiu.

Segona. La reforma del TRLCAP operada per ’article 34 del Reial decret
llei 5/2005, d’11 de marg, haimplicatlaintroduccié de canvis importants
en el régim juridic aplicable als convenis de col-laboracié i als acords
d’encarrec de gestié6 que hagin de formalitzar-se per ’Administracié
de la Comunitat Autdonoma, els seus organismes autbnoms, empreses
publiques i la resta d’entitats publiques o privades del sector public.
Aquests sén canvis derivats, per una banda, de la modificacié de la
redaccié de I’esmentat apartat c) de article 3.1, i d’'una altra, de la
introduccié en el mateix precepte d’un nou apartat, |), referent a
’encarrec de gestié. L'apartat d) del mateix article 3.1 no ha estat, per
contra, objecte de modificacié. Després de la reforma, aqueixos apartats
han quedat redactats en els termes segiients:

Article 3
Negocis i contractes exclosos

1. Queden fora de 'ambit d’aquesta Llei:

¢) Els convenis de col-laboracio que formalitzi I’Administracio general de
PEstat amb la Seguretat Social, les comunitats autonomes, les entitats
locals, els seus respectius organismes autonoms i la resta d’entitats
publigues o qualsevol d’ells entre si, sempre que la matéria sobre la qual
versi no sigui objecte d’un contracte d’obra, o bé que sent objecte d’aquests
contractes el seu import sigui inferior, respectivament, a les quanties que
s’especifiquen en els articles 135.1, 177.21203.2.

d) Els convenis de col-laboracid que, d’acord amb les normes especifiques que
els regulen, formalitzi ’Administracio amb persones fisiques o juridiques
subjectes al dret privat, sempre que el seu objecte no estigui compres en els
contractes regulats en aquesta Llei o en les seves normes administratives
especials. Quedaran, aixi mateix, exclosos d’aquesta Llei els convenis
que siguin conseqiiéncia de Iarticle 296 del Tractat constitutiv de la
Comunitat Europea.

(..)
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1) Elsencarrecs de gestid que es duguin a terme a les entitats i a les societats el
capital de les quals pertanyi totalment a la mateixa administracio publica.

Per tant, els efectes de les modificacions de I’article 3.1 del TRLCAP,
introduides pel RDL 5/2995, poden sistematitzar-se aixi:

En primer lloc, es redueix I'ambit territorial de I’exclusié de
I’aplicacié del TRLCAP derivada de ’apartat c) del seu article 3.1,
ja que, mentre abans s’excloien d’aquest ambit tots els convenis
de col-laboracié formalitzats entre I’Administracié general de
I’Estat i la Seguretat Social, les comunitats autonomes, les entitats
locals, els respectius organismes autonoms i la resta d’entitats
)
publiques o entre qualssevol d’ells entre si, resulta que, després
de la modificacié del precepte, aquesta exclusié es limita ara
als convenis de col-laboracié subscrits entre aquestes persones
juridicopubliques si hi concorre una de les circumstancies segtients:

- Que lobjecte no sigui el propi dels contractes d’obres, de
subministraments, de consultoria i assisténcia o de servel
regulats en el TRLCAP.

- Que, sent I'objecte el propi d’un d’aquests contractes, el seu
import sigui inferior a les quanties especificades en els articles
135.1,177.21203.2 del TRLCAP.

Per tant, no es podran formalitzar convenis de col-laboracié entre
administracions o entitats juridicopubliques I'objecte de les quals sigui
el propi d’algun d’aquests contractes quan I'import sigui igual o superior
a aquestes quanties, quedant aquests suposits subjectes a I’aplicacié del
TRLCAP. Per aix0, s‘han d’adjudicar conformement als procediments
que s’hi estableixen, tret que, al seu torn, calgui aplicar-hi I’exclusié
continguda en el nou apartat |) del propi article 3.1, a la qual després
es fara referéncia, i puguin ser objecte d’un acord d’encarrec de gestid.

El text de la lletra d) de I’article 3.1 del TRLCAP no s’ha modificat, de
manera que lexclusié6 de I'aplicacié del TRLCAP derivada d’aquest
apartat encara afecta, en alldo que interessa, Unicament els convenis
de col-laboracié formalitzats entre ’Administracié de la Comunitat
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Autonoma o els seus organismes i entitats publiques amb persones
fisiques o juridiques subjectes al dret privat I'objecte del qual no
estigui compres en els contractes regulats en el TRLCAP o en normes
administratives especials.

En conseqtiéncia, no es podran formalitzar convenis de col-laboracié
entre les administracions o entitats publiques, d’una banda, i entitats
privades —encara que es tracti de societats o fundacions del sector
public— d’una altra, 'objecte del qual sigui el propi d’un contracte
administratiu, sigui dels tipics regulats en el TRLCAP, o sigui un contracte
administratiu especial. Aquests suposits queden subjectes a I’aplicacié
del TRLCAP i per aixo s’han d’adjudicar d’acord amb els procediments
que s’hi estableixen tret que, al seu torn, hi resulti aplicable I’exclusié
continguda en el nou apartat |) del propi article 3.1 i puguin ser objecte
d’un acord d’encarrec de gestid.

La introduccié del nou apartat |) en I’article 3.1 del TRLCAP implica que
les regles derivades de I’'apartat c) —en la nova redaccié— i de I'apartat
d) —que en manté la redaccié original— han de quedar matisades per
la consideracié que, no obstant el que s’estableix en aquests apartats,
estaran en tot cas exclosos de laplicacié del TRLCAP els acords
d’encarrecs de gestio fets a les entitats i a les societats el capital de les quals
pertanyi totalment a la propia Administracid publica.

Es obvi que, si no s’hagués introduit aquesta previsié en el nou apartat
) de Particle 3.1 del TRLCAP, resultaria que aquests encarrecs de
gestid, si es verifiquessin a favor de les entitats publiques enumerades
en I’apartat c) i el seu objecte fos constitutiu d’algun dels contractes
d’obres, de subministraments, de consultoria i assisténcia o de serveis
regulats en el citat text legal, quedarien sotmesos a aquest, sempre
que el seu import superés les quanties establertes en el citat precepte.
| si es verifiquessin a favor d’entitats privades del sector public —com
les societats de capital public a que es refereix expressament— quan el
seu objecte fos el propi d’algun dels contractes regulats en el TRLCAP
o en normes administratives especials, també quedarien subjectes al
TRLCAP, sigui quina sigui la quantia, per imperatiu de I’apartat d) del
mateix article 3.1.
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No obstant aixo, com que s’introdueix la regla continguda en el nou
apartatl)delarticle 3.1 del TRLCAP, s’han d’entendre exclosos de ’ambit
d’aquesta Llei els acords d’encarrec de gestid fets per una administracid,
organisme o entitat publica a favor de les entitats publiques o privades
que en depenen (en els termes als quals més endavant es fara referencia),
i aixo fins i tot quan I'objecte de la gestié encarregada coincideixi amb el
d’algun dels contractes als quals al-ludeixen, en cada cas, els apartats c)
i d) del mateix article 3.1, o quan I'import superi, en el cas dels encarrecs
de gestid6 a favor d’entitats publiques, les quanties fixades en I’apartat c)
del precepte reiteradament citat.

Tercera. Aquesta interpretacié de I’abast de les previsions contingudes
enla nova redaccié de ’apartatc) i en el nou apartat|) de I’article 3.1 del
TRLCAP, es confirma plenament si s’examinen els antecedents historics
i legislatius i Pesperit i finalitat de les normes esmentades, utilitzant els
criteris interpretatius a qué fa referencia I’article 3.1 del Codi civil.

En aquest sentit, ha de tenir-se en compte que la raé per la qual el
legislador introdueix en el TRLCAP les modificacions contingudes en
I’article 34 del Reial decret llei 5/2005, d’11 de marg —i que justifica
la utilitzacié d’aquest excepcional instrument normatiu, I’ds del qual
es troba restringit per I'article 86.1 de la Constitucié espanyola als
casos d’extraordinaria i urgent necessitat— no és siné donar immediat
compliment a la Sentencia dictada per la Sala Segona del Tribunal de
Justicia de les Comunitats Europees (TJCE) amb data 13 de gener de
2005, en I’assumpte C-84/03, tramitat com a conseqtiéncia del recurs
per incompliment interposat per la Comissié contra el regne d’Espanya.
Aixi consta en I’apartat V de I’exposicié de motius del Reial decret llei,
en el qual s’assenyala el segiient:

La urgencia de la reforma legislativa explicitada es deriva de la recent
Senténcia del Tribunal de Justicia de les Comunitats Europees, de 13 de
gener de 2005, que obliga Espanya a reformar la normativa referent a
Padjudicacio de contractes piiblics, i a més es deriva de la correcta adaptacio
al dret espanyol dels principis i criteris juridics en mateéria de contractacio
publica.
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Pel que fa a allo que interessa en aquest informe, la Senténcia del
TJCE declara que el Regne d’Espanya ha incomplit les obligacions que i
incumbeixen en virtut de la Directiva 93/36/CEE del Consell, de 14 de juny de
1993, sobre coordinacio dels procediments d’adjudicacio de contractes puiblics de
subministrament, i la Directiva 93/37/CEE del Consell, de 14 de juny de 1993,
sobre coordinacio dels procediments d’adjudicacio dels contractes piiblics d’obres,
ates que no ha adaptat correctament el seu ordenament juridic intern a les directives
esmentades i, en particular: (.../...) atés que ha exclos de forma absoluta de 'ambit
d’aplicacio del text refds de la Llei de contractes de les administracions pibliques i,
en concret, en larticle 3, apartat 1, lletra c) d’aquest, els convenis de col-laboracio
que formalitzin les administracions publiques amb les altres entitats publiques i, per
tant, també els convenis que constitueixin contractes piiblics a ’efecte d’aquestes
directives, decisié que es fonamenta en les consideracions segiients:

37. Segons les definicions contingudes en Iarticle 1, lletra a), de les directives
93/36 i 93/37, un contracte piiblic de subministrament o d’obres suposa
Pexisténcia d’un contracte a titol onerds formalitzat per escrit entre un
proveidor o un contractista, d’una banda, i una entitat adjudicataria —en el
sentit de 'article 1, lletra b)—, per l’altra, d’aquestes directives i que tingui
per objecte la compra de productes o execucid de determinat tipus d’obres.

38. D’acord amb larticle 1, lletra a), de la Directiva 93/36, basta, en
principi, que el contracte hagi estat formalitzat entre un ens territorial, d’una
banda, i una persona juridicament distinta, de Paltra. Només pot ser d’una
altra manera en el cas que, alhora, I’ens territorial exerceixi sobre la persona
que es tracti un control andleg al que exerceix sobre els propis serveis i aquesta
persona dugui a terme la part essencial de la seva activitat amb Iens o els ens
que la controlen (Senténcia Teckal, abans esmentada, apartat 50).

39. Tenint en compte la identitat dels elements constitutius de la definicid
de contracte en les directives 93/36 1 93/37, llevat de ["objecte del contracte
considerat, cal aplicar la solucio adoptada aixi en la Senténcia Teckal, abans
esmentada, als acords interadministratius als quals s’aplica la Directiva
93/37.

40. En conseqiiéncia, atés que exclou a priori de 'ambit d’aplicacio del text

refds les relacions entre les administracions piibliques, els seus organismes
publics i, en general, les entitats de dret piiblic no mercantils, sigui quina
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sigui la naturalesa d’aquestes relacions, la normativa espanyola de qué es
tracti en aquest cas constitueix una adaptacio incorrecta del dret intern a les
directives 93/36193/37.

41. En aquestes circumstancies, cal estimar el segon motiu de la Comissio.

La Sentencia Teckal —a la qual s’al-ludeix en els apartats 38 i 39 de
’anterior— és la dictada per la Sala Cinquena del TJCE amb data
18 de novembre de 1999, en I’'assumpte C-107/98, tramitat com a
consequiencia de la peticié dirigida al TJCE pel Tribunal Administratiu
Regional per la Emilia-Romagna (Italia), destinada a obtenir, en el
litigi pendent en aquest organ entre Teckal, Srl i Comune di Viano i
Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) de Reggio Emilia, una decisié
prejudicial sobre |a interpretacié de I’article 6 de |la Directiva 92/50/CEE,
del Consell, de 18 de juny de 1992, sobre coordinacié dels procediments
d’adjudicacié dels contractes publics de serveis. En aquesta rellevant
sentencia, el TJCE va declarar:

46. El municipi de Viano, com a ens territorial, és una entitat adjudicadora
en el sentit de 'article 1, lletra b) de la Directiva 93/36. Per tant, correspon
al jutge nacional verificar si la relacio entre aquest municipi i PAGAC reuneix
tambeé els altres requisits exigits per la Directiva 93/36 per a constituir un
contracte puiblic de subministrament.

47. Aixi sera. D’acord amb larticle 1, lletra a), de la Directiva 93/36, si es
tracta d’un contracte formalitzat per escrit a titol onerds que té per objecte,
en particular, la compra de productes.

48. Consta, en el cas que ens ocupa, que P’AGAC subministra productes, a
saber, combustible, al municipi de Viano mitjangant pagament d’un preu.

49. Pel que fa a l’existéncia d’un contracte, el jutge nacional ha de verificar
si ha existit un conveni entre dues persones distintes.

50. Quant a aixo, segons I’article 1, lletra a), de la Directiva 93/36, basta,
en principi, que el contracte hagi estat formalitzat entre, d’una banda, un
ens territorial i, de l'altra, una persona juridicament distinta. Només pot
ser d’una altra manera en el cas que, alhora, ens territorial exerceixi sobre
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la persona de qué es tracti un control andleg al que exerceix sobre els propis
serveis i aquesta persona faci la part essencial de la seva activitat amb [ens
o els ens que la controlen.

51. Pertant, cal respondre, a la giiestio prejudicial, que la Directiva 93/63 és
aplicable quan una entitat adjudicataria, com ara un ens territorial, projecta
formalitzar per escrit, amb una entitat formalment distinta i autonoma
respecte a ella des del punt de vista decisori, un contracte a titol onerds que té
per objecte el subministrament de productes, independentment que aquesta
entitat sigui o no, en si mateixa, una entitat adjudicadora.

En resum, d’acord amb la doctrina establerta pel TJCE en la Sentencia
Teckal —reproduida en la Senténcia de 13 de gener de 2005 (per al
compliment del qual es va dictar el Reial decretllei 5/2005)—, resulta que
varen quedar subjectes a la normativa comunitaria tots els contractes
I’objecte dels quals sigui algun dels prevists en les corresponents directives
sobre coordinacié dels procediments d’adjudicacié dels contractes
publics, quan se formalitzin a titol onerds i per escrit, entre una entitat
adjudicataria (en el sentit que les citades directives atribueixen al terme)
i un contractista o proveidor que sigui una persona juridicament distinta
d’aquella entitat i autonoma respecte d’ella des del punt de vista de
I’adopcié de les seves decisions.

No obstant aixo, i segons aquesta mateixa doctrina, no quedaran
subjectes a la normativa comunitaria sobre coordinacié dels
procediments d’adjudicacié dels contractes publics aquelles relacions de
col-laboracié que, encara que reuneixin aquestes caracteristiques quant
al seu objecte, caracter onerds i forma escrita, se formalitzin entre una
entitat adjudicadora i una persona que, tot i ser juridicament diferent, es
trobi sota el ple control d’aquesta entitat adjudicadora i dugui a terme
respecte d’ella |la part essencial de la seva activitat (com diu literalment
el TJCE, alhora, I’ens territorial exerceixi sobre la persona que es tracti un control
andleg al que exerceix sobre els propis serveis i aquesta persona faci la part essencial
de la seva activitat amb Iens o els ens que la controlen) circumstancies que
configuren la situacié economicojuridica denominada in house providing,
en el marc de la qual el contractista, fins i tot quan formalment ostenta
personalitat juridica propia i independent de la del contractant que i
encarrega I’execucié de les prestacions contractuals, en realitat no és
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altra cosa que un mitja instrumental del contractant, completament
dependent i sense una veritable capacitat decisoria autonoma, cosa que
exclou la naturalesa contractual i converteix en instrumental la relacié
juridica entre aquestes parts.

Quarta. Sén aquests els pronunciaments del TJCE que el legislador
nacional ha tractat d’acomplir en introduir en I’article 3.1 del TRLCAP
les modificacions abans exposades, reformant ’apartat c) i incorporant
un nou apartat |) al precepte, a fi que:

- Queden sotmesos a |aplicaci6 del TRLCAP i no puguin
instrumentar-se a través de convenis de col-laboracié entre
administracions i entitats publiques els contractes que, pel seu
objecteiimports, s’hagin de trobar subjectes a les corresponents
normes comunitaries, sempre que |’administracié que actui
com a contractista o proveidor gaudeixi d’autonomia decisoria
respecte del’administracié que actuicom a entitat adjudicadora
(suposit de I’apartat c).

- l,encanvi,no queden sotmesosal TRLCAPipoden instrumentar-
se a través d’acords d’encarrecs de gestié fets entre una
administracié o entitat publica, d’'una banda, i una entitat
publica o privada del sector public, de ’altra, encara en el cas
que pel seu objecte i import hagin d’estar, en principi, subjectes
a la normativa comunitaria, sempre que es donin els requisits
delimitats pel TJCE per a considerar que existeix un cas de in
house providing o utilitzacié de mitjans merament instrumentals:
que I’administracié o entitat publica que actua com a entitat
adjudicadora exerceixi sobre I’entitat publica que actua com a
contractista o proveidor un control analeg al que ostenta sobre
els propis serveis i que, al mateix temps, aquesta entitat faci la
part essencial de la seva activitat amb aquella administracié o
entitat publica que la controla plenament (suposit de Iapartat
| de Particle 3.1).

S’ha de destacar que, fins i tot quan aquests dos requisits establerts per
la doctrina del TJCE abans exposada no figurin recollits explicitament en
la redaccié del nou paragraf ) de P’article 3.1 del TRLCAP (unicament
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pot considerar-se que s’al-ludeix a un d’ells, el relatiu al control analeg
a I’exercit sobre els propis serveis, en esmentar, en el cas de les societats
publiques, que el seu capital ha de ser integrament de titularitat de
I’administracié queencarrega), esconsideraimprescindible que concorrin
en tot cas per a poder considerar que els encarrecs de gestié a que es
refereix aquest precepte queden excloses de I’aplicacié del TRLCAP, fet
que no seria possible, d’acord amb aquesta doctrina jurisprudencial, en
el suposit que falti qualsevol d’aquests requisits.

Cinquena. Ates ’lambit legislatiu i jurisprudencial d’aplicacié a la materia
que s’examina, podrien obtenir-se les conclusions especifiques segtients:

1. Sobre els convenis de col-laboracié
1.1.1 Suposits admesos com a convenis de col-laboracié i que
quedarien exclosos del TRLCAP

Segons el que s’estableix en els apartats c) i d) de I'article 3.1
del TRLCAP, poden instrumentar-se a través de convenis de
col-laboracié i es troben exclosos de I’aplicacié del TRLCAP
els que a continuacié es detallen, que s’han de regir per les
seves normes especials i se’ls ha d’aplicar solament els principis
del TRLCAP per a resoldre els dubtes i llacunes que puguin
presentar-s’hi (art. 3.2 del TRLCAP):

a) Els convenis de col-laboracié que formalitzi I’Administracié
general de ’Estat amb la Seguretat Social, les comunitats
autonomes, entitats locals, els seus respectius organismes
autonoms i la resta d’entitats publiques, aixi com els que
formalitzin entre si els organismes i entitats publics abans
esmentats, sempre que hi concorri, alternativament, almenys
una de les circumstancies segiients:

- Que la materia sobre la qual versi no sigui objecte d’un
contracte d’obres, de subministrament, de consultoria i
assisténcia o de serveis.

- O que, si la mateéria sobre la qual versa és objecte d’un
d’aquests contractes, el seu import sigui inferior —almenys
en l'actualitat— a les quanties segtients:

352



Per als contractes d’obra, 5.278.000 €, IVA exclos.
Per als contractes de subministrament, 137.000 €, IVA
exclos.

Per als contractes de consultoria i assisténcia o de
serveis:

200.000 €, IVA exclos, en els contractes de la
categoria 8 (investigacié i desenvolupament) de
I’article 206 del TRLCAP i en els contractes de la
categoria 5 (telecomunicacid) del mateix precepte,
quan consisteixin en serveis de difusié d’emissions
de televisié | de radio, en serveis de connexid i en
serveis integrats de telecomunicacions.

137.000 €, IVA exclos, en la resta de contractes de
les categories 1 a 16 de 'article 206 del TRLCAP,
si els convenis sén formalitzats per ’Administracio
general de I’Estat i els seus organismes autonoms.

211.000 €, IVA exclos, en la resta de contractes de
les categories 1a 16 del’article 206 del TRLCAP, siels
convenis sén formalitzats per la resta d’organismes i
entitats publics estatals.

b) Els convenis de col-laboracié que formalitzi I’Administracié
de la Comunitat Autonoma, els seus organismes autonoms,
empreses publiques i la resta d’entitats de dret public del
sector public autonomic amb persones fisiques o juridiques
subjectes al dret privat, incloses les societats mercantils
publiques o fundacions del sector public, sempre que el seu
objecte no estigui compres en el dels contractes regulats en
el TRLCAP o en normes administratives especials, qualsevol
que en sigui la quantia.

1.2 Suposits no admesos com a convenis de col-laboracié i que
queden subjectes al TRLCAP
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De conformitat amb el que s’estableix en els apartats c)
i d) de l'article 3.1 del TRLCAP (interpretats a contrari sensu)
resulta que no poden instrumentar-se a través de convenis de
col-laboracié els suposits que a continuacid es detallen, que
constitueixen veritables contractes publics i queden, per aixo,
subjectes a I'aplicacié del TRLCAP en l'extensié que calgui,
depenent, logicament, del nivell de subjeccié al citat text legal
de I'administracié o entitat contractant de conformitat amb
les previsions dels articles 1 i 2 de la disposicié addicional
sisena del mateix TRLCAP (aplicacié integra; aplicacié de les
prescripcions relatives a la capacitat de les empreses, publicitat,
procediments de licitacié i formes d’adjudicacié; o aplicacié
dels principis de publicitat i concurréncia):

a) Els que formalitzi ’Administracié general de I’Estat amb
la Seguretat Social, les comunitats autonomes, les entitats
locals, els seus respectius organismes autonoms i les restants
entitats publiques, aixi com els que formalitzin entre si els
organismes i entitats publics abans esmentats, sempre que
hi concorrin, acumulativament, les circumstancies segiients:

- Quelamateriasobrela qualversiconstitueixi’objecte d’un
contracte d’obres, de subministrament, de consultoria i
assistencia o de serveis.

- |, a més, que I'import sigui igual o superior a les
quanties recollides en I'epigraf 1.1.a) d’aquesta mateixa
consideracié juridica CINQUENA d’aquest informe.

Tanmateix, els contractes als quals es refereix aquest apartat
no quedaran subjectes al TRLCAP quan estiguin compresos
en l’excepcié descrita en l|'apartat 1.3 seglient, d’aquesta
consideracié juridica CINQUENA. En aquest cas podran
instrumentar-se a través d’un acord d’encarrec de gestié.

b) Els que formalitzi ’Administracié dela Comunitat Autonoma,
els seus organismes autdonoms, empreses publiques i la
resta d’entitats de dret public del sector public autonomic
amb persones fisiques o juridiques subjectes al dret privat,



incloses les societats mercantils autonomiques i fundacions
del sector public autonomic, si n’hi ha, sempre que I’objecte
estigui compres en el dels contractes regulats en el TRLCAP
o en normes administratives especials, sigui quina sigui la
quantia.

Tanmateix, els contractes als quals es refereix aquest apartat
no quedaran subjectes al TRLCAP quan estiguin compresos
en l'excepcié descrita en el seglient apartat 1.3 d’aquesta
consideracié juridica CINQUENA d’aquest informe i punt 2
seglient, d’aquesta mateixa consideracié juridica CINQUENA,
en aquest cas podran materialitzar-se a través del corresponent
instrument d’encarrec de gestié.

1.3 Suposits no admesos com a convenis de col-laboracid, siné
com a acords d’encarrec de gestid, i que no queden subjectes
al TRLCAP

Els suposits prevists en els apartats a) i b) del punt 1.2
immediatament anterior, no quedaran subjectes al TRLCAP
—i aixo encara que el seu objecte coincideixi amb el d’algun
dels contractes regulats en el TRLCAP mateix o en normes
administratives especials i el seu import sigui igual o superior
a les quanties abans expressades— quan hi concorrin
les circumstancies previstes en I’apartat |) de Particle 3.1
del TRLCAP en els termes establerts en aquesta mateixa
consideracié juridica CINQUENA d’aquest informe. En aquest
cas, es podran instrumentar mitjan¢ant acords d’encarrec de
gesti6 fets per ’Administracié de la Comunitat Autonoma, els
seus organismes o entitats publics a favor d’una entitat publica
o privada dependent de la que encarrega.

2. Sobre els encarrecs de gestié

D’acord amb el que es preveu en I'apartat |) de I'article 3.1 del
TRLCAP, estaran directament excloses de I'aplicacié del TRLCAP els
encarrecs de gestio que es facin a les entitats i a les societats el capital de
les quals pertanyi totalment a Padministracio piiblica mateixa.
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Aquests encarrecs de gestié s’han de regir per les seves normes
especials i se’ls ha d’aplicar solament els principis del TRLCAP per
a resoldre els dubtes i llacunes que puguin presentar-s’hi (article 3.2
del TRLCAP).

Vist aixd —i tenint en compte com a criteri interpretatiu de la previsié
continguda en I'apartat |) de Iarticle 3.1, del TRLCAP, la doctrina
sobre la figura de ’in house providing (en aplicacié de la qual s’havia
dictatla Senténcia del TJCE de 13 de generde 2005, pera I’execucié del
qual, com es va exposar, s’introdueixen en el TRLCAP, pel Reial decret
llei 5/2005, d’11 de marg, les modificacions d’aqueix precepte)— pot
afirmar-se que els encarrecs de gesti6 fets per ’Administracié de
la Comunitat Autdonoma, els seus organismes o entitats publiques
haurien d’entendre’s emparats en I’apartat |) de I’article 3.1 del
TRLCAP i, per tant, exclosos de I’aplicacié del TRLCAP, encara que
el seu objecte coincideixi amb el d’algun dels contractes regulats
en el TRLCAP mateix o en normes administratives especials i
amb independéncia de la seva quantia, quan hi concorrin les
circumstancies segiients:

a) Que es facin a favor d’alguna de les entitats segiients:

a.1) Organismes autonoms, entitats publiques empresarials o
altres entitats de dret public del sector public autonomic (ja
que totes queden compreses en la diccié entitats de I’apartat
| de Particle 3.1 del TRLCAP) sempre que hi concorrin,
acumulativament, les circumstancies segiients:

- Que I'administracié, organisme o entitat publica que fa
I’encarrec de gestid exerceixi sobre I'organisme o entitat
publica que la rep un control analeg al que exerceix sobre
els propis serveis.

- lamés, que aquest organisme o entitat a favor de la qual
s’acorda I’encarrec de gestié faci la part essencial de la
seva activitat amb I’administracié, organisme o entitat
publica que I'atorga.



Pel que fa a aix0, cal destacar que, en reduir 'ambit de Iexclusié
del TRLCAP dels convenis de col-laboracié entre administracions,
organismes o entitats publics mitjancant la nova redaccié donada
a l’apartat c) de I’article 3.1, el legislador ha modificat el criteri que
I’encarrec de gestié quedava en tot cas exclos del TRLCAP quan es
feia entre administracions o entitats publiques, que es plasmava en
el contingut de l’article 15, apartats 1,3 i 4 de la Llei 30/1992, de
26 de novembre, de regim juridic de les administracions publiques
i del procediment administratiu comu (LRJ-PAC). Aquests apartats
s’han d’entendre parcialment modificats després de I’entrada en
vigor de la modificacié introduida en I’article 3.1 del TRLCAP pel
Reial decret Ilei 5/2005, que només permet aquests encarrecs
a favor d’entitats plenament controlades per I’administracié
publica que fa I’encarrec a ’empara de la lletra |) de Iarticle 3.1
o, mitjancant conveni de col-laboracié, quan quedi exclos del
TRLCAP segons la nova redaccié de la lletra c) de I’article 3.1.

a.2) Societats mercantils autonomiques, sense perjudici del que
més endavant s’indicara, el capital de les quals pertanyi
totalment a ’Administracié de la Comunitat Autdonoma,
organisme o entitat publica que fa ’encarrec de gesti6 a
favor seu, i fundacions del sector public autonémic —a les
primeres s’al-ludeix expressament en I’apartat |) de I’article
3.1 del TRLCAP i les segones queden compreses en el terme
entitats utilitzat pel precepte—, sempre que hi concorrin
acumulativament, les circumstancies segiients:

- Que ’Administracié, organisme o entitat publica que fa
’encarrec de gestié exerceixi sobre la societat o fundacié
que la rep un control analeg al que exerceix sobre els
propis serveis.

- la més, que aquesta societat o fundacié a favor de la
qual s’acorda ’encarrec de gesti6 faci la part essencial de
la_seva activitat amb I'administracié, organisme o entitat

publica que I'atorga.

Pel que fa a aix0, ha de destacar-se que, en introduir en I’article 3.1
del TRLCAP el nou apartat |) —en el qual s’estableix expressament
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la possibilitat que els encarrecs de gestié es facin a favor de les
societats mercantils el capital de les quals els pertany totalment,
i de la redaccié de la qual es dedueix, implicitament, que també
poden fer-les a favor d’altres entitats privades del sector public—,
el legislador ha modificat el criteri que Iencarrec de gestié no
podia fer-se a favor de persones sotmeses a dret privat, que es
plasmava en article 15.5 de la Llei 30/1992, de 26 de novembre,
de regim juridic de les administracions publiques i del procediment
administratiu comt (LRJPAC), que ha d’entendre’s parcialment
modificat després de I’entrada en vigor de la modificacié
introduida en I’article 3.1 del TRLCAP pel Reial decret llei 5/2005,
que permet aquests encarrecs a favor de determinades persones
juridicoprivades plenament controlades per [’administracié
publica que encarrega.

Encara que el paragraf |) de I'article 3.1 del TRLCAP al-ludeixi
a entitats i societats el capital de les quals pertanyi totalment a
I’administracié publica mateixa —cosa que, d’acord amb la diccié
literal del mateix precepte, ens déna entenent, en principi, que
només és possible ’encarrec de gestié a una entitat o societat
el capital de la qual pertanyi exclusivament i dnicament a
I’Administracié (o entitat de dret public) que fa I’encarrec—, també
podria interpretar-se com admissible que pogués fer-se I’encarrec
de gestié a una entitat o societat el capital de la qual, sempre
que sigui exclusivament public, pertanyi a diverses administracions
publiques amb competeéncies o fins concurrents (sia mitjangant
participacié directa d’aquestes administracions publiques en
el capital de I’entitat o societat, sia mitjangant participacio
indirecta en aquest capital) sempre que aquesta entitat estigui
sotmesa al control tnic i exclusiu, per bé que conjunt, d’aquestes
administracions publiques.

Aquest criteri excepcional podria fundar-se en la consideracié que
la jurisprudéncia del TJCE admet, com a suposit de la situacié
denominada in house providing —i, per tant, com a suposit exclos
de l’aplicacié de les prescripcions del dret comunitari sobre
contractacié publica—, no només el cas que I’entitat instrumental
sigui controlada uUnicament i exclusivament per un sol poder



adjudicador (de la qual cosa s’infereix que el capital de Ientitat
instrumental té com a unic titular el poderadjudicador) siné també
el cas que I’entitat instrumental estigui sotmesa al control tnic
i exclusiu, per bé que conjunt, de diversos poders adjudicadors
(d’aixo es dedueix que el capital de I'entitat instrumental ha de
tenir com a titulars diversos poders adjudicadors). Aixi ho reconeix
I’esmentada Sentencia de 18 de novembre de 1999 (C-107/98),
dictada en I'assumpte Teckal, la qual, en I’'apartat 50, al-ludeix
que la part essencial de lactivitat de I’entitat instrumental es
faci amb I’ens o els ens que la controlen. La Sentencia d’11 de
gener de 2005 (C-26/93), dictada en I"assumpte Stadt Trobi, es
pronuncia en els mateixos termes, ja que, en Iapartat 49 al-ludeix
que la part essencial de I’activitat de I’entitat instrumental es faci
amb I'autoritat o autoritats publiques que la controlen, la qual
cosa indubtablement suposa admetre el cas d’entitat instrumental
constituida o creada per dues o més administracions publiques
i sotmesa al control exclusiu d’aquestes, que, per tant, son les
cotitulars del capital de I’entitat instrumental.

Davant aquests pronunciaments del TJCE, i ja que la interpretacié
de les modificacions introduides en materia de contractacié
de les administracions publiques per Reial decret llei 5/2005,
d’11 de mar¢ —entre elles, la de I'article 3.1.1) del TRLCAP ha
de tenir com referent necessari la doctrina asseguda per aquest
Tribunal (I’esmentat Reial decret llei es va promulgar a fi de donar
compliment a la senténcia del TJCE mateix de 13 de gen er de
2005 en la qual expressament es recull la doctrina de la sentencia
Teckal)—, no cal donar primacia a una interpretacid literalista i
restrictiva de I’article 3.1.1) del TRLCAP i, per tant, ha d’arribar-se
a la conclusié que aquesta interpretacié ens meni envers el criteri
assegut pel Tribunal esmentat.

Pot, doncs, concloure’s la possible admissibilitat de I’encarrec de
gestié a que es refereix I’article 3.1.1) del TRLCAP a una entitat el
capital de la qual sigui exclusivament public, encara que pertanyi,
directament o indirectament, a dues o més administracions
publiques, sempre que hi concorri la resta de condicions exigides
per la mateixa jurisprudencia del T|CE (que la part essencial de
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P’activitat que faci I’entitat que rep Iencarrec es faci per a les
administracions publiques particips en el capital d’aquesta
entitat i que, com a exigencia implicita del que s’ha dit, no hi hagi
participacid, encara que sigui minoritaria, de capital privat).

b) Que s’hi observin les exigéncies contingudes en relacié amb els
encarrecs de gestié en Particle 15 de la Llei 30/1992, de 26 de
novembre, de régim juridic de les administracions publiques i del
procediment administratiu comd (LRJPAC):

- Que l'objecte sigui la realitzacié d’activitats de caracter

material, tecnic o de serveis de la competencia dels organs de
’Administracié General de I’Estat, que I’encarrec als organismes
o entitats abans indicats es consideri convenient per raons
d’eficacia o per manca dels mitjans tecnics idonis per al seu
acompliment (article 15.1 de la LRJ-PAC).
Es perfectament possible que I’objecte de I’encarrec de gestid,
definit en aquests termes, coincideixi amb el d’algun dels
contractes regulats en el TRLCAP o en normes administratives
especials, i que la seva quantia excedeixi les previstes en la lletra
c) de I'article 3.1 d’aquest text legal. En aquests casos, no sera
aplicable el TRLCAP, ates que la regla establerta en els apartats
c) i d) del seu article 3.1 ha d’entendre’s, al seu torn, sotmesa
a I’excepcio derivada de I’aplicacié de la previsié continguda en
I’apartat |) del mateix precepte, d’acord amb la jurisprudencia
comunitaria que inspira la reforma.

- Queesformalitzi peracord exprés de ’ladministracid, organisme

o entitat publica que 'atorga i de I'organisme o entitat que
rebi encarrec de gestié. Aquest acord d’encarrec de gestid
no ha de rebre necessariament la denominacié de conveni de
col-laboracié, a fi d’evitar qualsevol dubte relatiu a la possible
aplicacié de les previsions dels apartats c) i d) de I'article 3.1
del TRLCAP.
Enl’acord d’encarrec de gestié ha d’incloure’s, almenys, ’esment
exprés de l’activitat o activitats encarregades, el termini de
vigéncia i la naturalesa i abast de la gestié encarregada (article
15.3 de la LRJ-PAC).



- Que I'acord d’encarrec de gestid, i la seva eventual resolucid,
siguin publicats en el butlleti oficial de la comunitat autonoma
(article 15.3 de la LRJPAC).

Sisena. Empresa de Transformacié Agraria, SA (TRAGSA) és una entitat
integrant del sector piblic empresarial estatal (art. 3, Llei 47/2003, de
26 de novembre, general pressupostaria) que duu a terme la prestacié
de serveis essencials en diverses materies.

Aquesta empresa, d’acord amb el que es disposa en ’article 88.4 de la
Llei 66/1997, de 30 de desembre, de mesures fiscals, administratives i
de 'ordre social, fou qualificada com a mitja propi instrumental i servei
técnic de ’Administracid, per la qual cosa queda “obligada a dura terme
amb caracter exclusiu, per si mateixa o les seves filials, els treballs que
li encarreguin I’Administracié general, les comunitats autonomes i els
organismes publics que en depenguin, en les matéries que constitueixen
I’objecte social de ’'empresa i, especialment, aquells que siguin urgents
o que s’ordenin com a conseqtiéncia de les situacions d’emergencia que
es declarin.”

De la mateixa manera, a escala autondmica, la Llei 9/1997, de 22 de
desembre, de mesures tributaries 1 administratives de la Comunitat
Autonoma de les llles Balears, va dedicar I’article 24 a la regulacié de
les actuacions que, a titol obligatori, duguin a terme les empreses de la
Comunitat Autonoma de les llles Balears (aquelles a les quals es refereix
Particle 1.b), de la Llei 3/1989, de 31 de marg¢, d’entitats autonomes i
empreses publiques i vinculades de la Comunitat Autonoma de les llles
Balears) amb la consideracié de mitja propi instrumental i servei tecnic
de PAdministracié autonomica i, en el punt 5 d’aquest article 24, va
disposar —de manera expressa i indubtable— que:

El regim previst en els punts anteriors (la consideracié6 com a
mitja propi instrumental i servei técnic autonomic) és aplicable,
en els mateixos termes, a les obres, els treballs i les activitats que
la societat estatal Empresa de Transformacié Agraria, Societat
Anonima, (TRAGSA), com a mitja de desenvolupament rural i de
conservacié del medi ambient, duu a terme, a titol obligatori i per
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ordre de ’Administracié de la Comunitat Autdnoma de les llles
Balears, en territori de la comunitat autbnoma.

Els precedents legals que s’acaben d’exposar varen ser aprovats pel
Tribunal de Justicia de les Comunitats Europees (STJCE de 8 i maig de
2003, St. TRAGSA) quan aquest tribunal va declarar el segtient:

Pel que fa a les consequiéncies de considerar TRAGSA com a part
de ’Administracié publica, cal recordar que el Tribunal de Justicia
ha admes una excepcié a 'aplicacié de les directives en materia
d’adjudicacié de contractes publics, anomenada in house providing,
relativa als contractes formalitzats per una entitat adjudicadora
amb determinats organismes publics que hi estiguin vinculats.
Els limits d’aquesta excepcié es varen detallar, en particular, en
les sentencies de 18 de novembre de 1999, Teckal (C-107/98,
Rec. I-11037), apartat 50 i de 7 de desembre de 2000, ARGE
Gewdssersclutz (C-94/99, Rec. 1-11037), apartat 40. D’aquestes
sentencies es despren que, no havent-hi cap excepcid expressa, per
elaborar un contracte public basta, en principi, que el contracte
hagi estat formalitzat entre un ens territorial, d’una banda, i una
persona juridicament distinta, per una altra. Només pot ser d’una
altra manera en el cas que I’ens territorial exerceixi sobre la persona
de que es tracti un control analeg al que exerceix sobre els propis
serveis i, alhora, aquesta persona faci la part essencial de la seva
activitat amb I’ens o els ens que la controlen.

Aix0 és el que succeeix en aquest assumpte. En efecte, en virtut de I’article
88, apartat 4, de la Llei 66/1997, de 30 de desembre de 1997, TRAGSA
(en tant que mitja propi instrumental i servei tecnic de ’administracié
espanyola) és obligada a dur a terme amb caracter exclusiu, per si
mateixa o les seves filials, els treballs que li encarreguin I’Administracié
General de I’Estat, les comunitats autonomes i els organismes publics
que en depenguin. Segons els apartats 112 d’aquest article, TRAGSA és

una societat estatal en el capital social de la qual poden participar les

comunitats autonomes mitjancant I’adquisicié d’accions.
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Per tant, les autoritats espanyoles podien encarregar legitimament a
TRAGSA els treballs relatius a la implantacié del registre oleicola sense
recérrer al procediment de licitacié.

Consequientment, la societat estatal Empresa de Transformacié Agraria
(TRAGSA) esta considerada —pel TJCE— com a mitja propi instrumental
i servei tecnic de ’Administracié espanyola i obligada a dur a terme amb
caracter exclusiu els treballs que li encarreguin ’Administracié general
de I’Estat, les comunitats autonomes i els organismes ptblics que en

depenguin.

Aquesta consideracié juridica ha de posar-se en relaci6 —ara— amb la
situacié derivada de la translacié —a I’ordenament positiu espanyol— de
la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de les Comunitats Europees
(Sentencia de 16 d’octubre de 2003, Assumpte C.283/00 i Sentencia de
13 de generde 2005, Assumpte C-84/03) mitjan¢ant la seva incorporacié
al text del Reial decret llei 5/2005, d’11 de marg, que, en relacié amb la
questié que s’examina, permet obtenir les seglients

Conclusions

1. No hi resulta aplicable la legislacié de contractacié publica quan es
tracta dels denominats “contractes domestics” (in house providing),
o sia els formalitzats entre una administracié publica i un ens
instrumental que en depengui (organisme autdonom, entitat publica
empresarial, societat mercantil de capital integrament public) quan
concorrin els requisits que I"administracié publica que fa I’encarrec
exerceixi un control analeg al que exerceix sobre els propis serveis i
que aquest ens instrumental faci la part essencial de la seva activitat
amb I’administracié que la controla (STJCE d’11 de gener de 2005).

2. Excepcionalment, aquesta caracteristica d’ens instrumental (mitja
propiiserveitecnic de ’Administracid) pot considerar-se que concorre
—per aixi haver estat declarat legalment i jurisprudencialment— en
TRAGSA, respecte de I’Administracié de la Comunitat Autonoma de
les Illes Balears, per tal com:
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La Llei estatal 66/1997, de 30 de desembre i la Llei balear 9/1997,
de 22 de desembre, en unié de la Sentencia TJCE, de 8 de maig
de 2003, declaren —expressament— la seva naturalesa de mitja
instrumental respecte no tan sols de I’Estat siné també de les
comunitats autbnomes.

De la mateixa manera, les normes esmentades i la Senténcia
del TJCE proclamen I’obligatorietat —per a TRAGSA— de dur a
terme els encarrecs que li encomanin, si s’escau, les comunitats
autonomes.

Finalment, no hi ha cap dubte de la titularitat publica de
I’integre capital social de TRAGSA, per la qual cosa, encara de
manera excepcional i limitat a aquest cas- pot entendre’s que en
’encarrec d’un treball a TRAGSA per una comunitat autbnoma
(amb forca d’obligar respecte de ’empresa publica, que no podra
rebutjar Iencarrec) concorren els requisits necessaris perque
pugui excloure’s la legislacié de contractes publics en els termes i
condicions a que es refereix el cos d’aquest informe.



Informe 2/06, de 23 de febrer de 2006
Contractes de societat mercantil municipal. Compatibilitat de membre
del seu consell d’administracié.

Antecedents

La batlessa en funcions de I’Ajuntament de Alctidia (llles Balears) remet
peticié de data 2 de febrer de 2006, d’informe a aquesta Junta Consultiva
del tenor segtient:

“D’acord amb el que preveu la Disposicio Addicional Segona del Decret
147/2000, de 10 de novembre, sobre contractacio de la Comunitat
Autonoma de les llles Balears, sol-licit 'emissié d’un informe relatiu a: si
un membre del consell d’administracio de I"empresa municipal de serveis
d’Alciidia (EMSA) pot incdrrer en causa d’incompatibilitat a ’hora de
contractar amb la citada empresa municipal.”

Pressuposits d’admissibilitat

1. El present informe ho sol-licita I’Ajuntament de Alcudia, per al que
esta legitimat en virtut del previst en la Disposicié addicional segona
del Decret 147/2000, de 10 de novembre, sobre contractacié de la
Comunitat Autonoma de les llles Balears.

2. A Iesmentat escrit de peticié d’informe s’adjunta altre juridic del
Secretaride la Corporacié Municipal, conformeal que disposa I’article
16.3 del Reglament d’Organitzacié i Funcionament d’aquesta Junta
Consultiva, aprovat per Acord del Consell de Govern de la Comunitat
Autonoma de les llles Balears, de 10 d’octubre de 1997.

3. La documentacié que s’aporta amb I’escrit de consulta es creu prou
per a poder emetre el present informe, atés que es compleixen tots els
requisits previs d’admissio.

Consideracions juridiques

Primera. Per a respondre a la consultant cal buidar el dubte de si

és d’aplicacié o no al cas proposat, la vigent legislacié espanyola
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sobre prohibicions de contractar amb I’Administracié (aqui amb
les Corporacions Locals), el que va a suposar haver de concretar la
normativa que preveu les prohibicions i, per tant, les incompatibilitats.

En el cas objecte de consulta hi ha la circumstancia que del Consell
d’Administracié de ’Empresa Municipal de Serveis d’Alcidia (EMSA),
forma part una persona que, alhora, és membre d’una empresa
constituida en societat limitada que duu el seu nom (dedicada a I’activitat
d’obres) i que ostenta en aquesta darrera el carrec d’Administrador.
Aquesta circumstancia o dualitat ha induit a PAjuntament d’Alcudia,
per haver-hi un dubte fundat, a instar davant aquesta Junta Consultiva el
present informe sobre la possible incompatibilitat d’aquest contractista
d’obra amb el carrec de Conseller de EMSA.

Segona. Per a respondre a aquesta pregunta s’ha de procedir,
primerament, a examinar la naturalesa juridica de la societat EMSA.

Segons la informacié remesa amb la peticié d’informe, I'Empresa
Municipal de Serveis d’Alctidia, SA (EMSA), és una societat anonima
I’dnic soci de la qual és ’Ajuntament d’Alctdia i el seu objecte social
és la gestié de serveis municipals; serveis i funcions d’assessorament i
estudi en general; elaboracié de plans de viabilitat i reconversid; gestié
de tot tipus d’instruments i tributs, i/o convenients per a les actuacions
municipals i economiques del terme municipal d’Alctdia.

A la vista d’aquesta informacid, i en relacié amb la pregunta formulada,
procedeix examinar quin és la legislacié aplicable a EMSA en materia de
contractacio.

Tercera. Referent a aixo cal referir-se a la Llei de Contractes de les
Administracions Publiques (LCAP), el text refés de les quals va ser
aprovat pel R. D. Legislatiu 2/2000, de 16 de juny, i examinar el capitol
| del titol | per a aixi saber si té cabuda, en ’ambit d’aplicacié de la llei,
I’activitat contractual que pogués desenvolupar EMSA.

L’estudi cal plantejar-lo des d’una doble vessant: subjectiva i objectiva.
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Des del punt de vista subjectiu, I’article 2.1 LCAP, disposa que quedaran
subjectes a les prescripcions de la LCAP quant a la capacitat de les
empreses per a contractar (tema que ens ocupa) les societats mercantils
creades per a satisfer necessitats d’interes general que no tinguin caracter
industrial o mercantil, sempre que, a més, concorri algun dels requisits
continguts en el paragraf b) de I’apartat 3 de Iarticle 1 de la mateixa
llei, i que sén:

a) Queestractid’entitats|’activitatdeles qualsestiguimajoritariament
financada per les Administracions Pdbliques o altres entitats de
Dret public.

b) Que la seva gestié es trobi sotmesa a un control per part d’aquestes
Administracions Pdbliques o altres Entitats de Dret Public.

c) Que els seus organs d’administracid, d’adreca o vigilancia estiguin
composts per membres més de la meitat dels quals siguin nomenats
per les Administracions Publiques i altres Entitats de Dret public.

Doncs bé, no hi ha dubte que EMSA, per les caracteristiques que
concorren en ella, entra de ple en "ambit d’aplicacié d’aquest article
ja que ha estat creada per a satisfer especificament necessitats d’interes
general de ’Ajuntament d‘Alctdia (gestié de serveis municipals), a més
d’estar sotmesa al cent per cent al control del mateix Ajuntament, tnic
accionista de I’entitat municipal.

Des del punt de vista objectiu cal referir-se al mateix article i apartat
anterior, o sigui, article 2.1 de la LCAP que diu que quedaran subjectes
a les prescripcions de la LCAP quant a capacitat de les empreses per
a contractar (tema que ens ocupa) les societats mercantils que hem
descrit en el punt anterior quan duguin a terme contractes d’obra,
subministraments, de consultoria i assistencia i de serveis de quantia
igual o superior a I’assenyalada en aquest mateix precepte.

Consequientment amb el que s’ha dit i en relacié amb I’anterior qiestidé
proposada, eltemadeles prohibicions de contractaramb I’Administracié
Publica de I’article 20 de la LCAP afectaria a EMSA quant a la licitacié
de contractes les quanties dels quals igualin o superin els llindars
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comunitaris, en cas contrari, entraria en funcionament la disposicié
addicional sisena de la mateixa llei, limitant-se a haver d’ajustar la
seva activitat contractual als principis de publicitat i concurréncia, no
actuant, doncs, en aquests casos, les causes generadores de prohibicié
de contractar de I’article 20 LCAP abans apuntat.

Quarta. Una vegada establert ’ambit objectiu de I’article 20, que ens
referim, pel que fa a la determinacié de la incompatibilitat dels membres
dels Consells d’administracié de les empreses publiques, haurien
d’aquestes estar al previst en les disposicions continguts en I’apartat i),
d’aquest article.

Aquestes disposicions sén la Llei 12/1995, de 11 de maig,
d’incompatibilitats dels membres del Govern de la Nacié i dels alts
carrecs de I’Administracié General de PEstat, la Llei 53/1984, de
26 de desembre, d’incompatibilitats del personal al servei de les
Administracions publiques i la Llei organica 5/1985, de 19 de juny, del
Regim Electoral General.

Conclusié

1. AEMSA, en la seva activitat contractual, li és d’aplicacié I’article 2.1
i la disposicié addicional sisena del text refés de la Llei de Contractes
de les Administracions Publiques, aprovat pel R. D. Legislatiu 2/2000,
de 16 de juny i consequentment, li afecten les prohibicions de
contractar previstes en ’article 20 del mateix cos legal, si les quanties
dels contractes igualen o superen els Illindars comunitaris.

368



Informe 3/06, de 13 de juliol de 2006

Contractes de patrocini que hagi de subscriure ’Administracié de la
Comunitat Autonoma de les llles Balears, a la vista de I’entrada en
vigor de la Llei 29/2005, de 29 de desembre, de publicitat i comunicacié
institucional.

Antecedents

El viceinterventor general de la Comunitat Autonoma de les llles Balears
planteja a aquesta Junta Consultiva de Contractacié Administrativa la
consulta segtient:

“LCAdministracio de la Comunitat Autonoma ha subscrit els darrers anys
diferents contractes de patrocini, d’acord amb la Llei 34/1998, d’11 de
novembre, general de publicitat, en qué ha actuat sempre com a subjecte
patrocinador amb [lobjectiu de fer publicitat institucional a través del
finangament d’una activitat privada.

Amb tal d’exemple i amb la finalitat d’aportar la maxima informacio en
aquest escrit de consulta es pot esmentar el patrocini d’un suplement cultural
a un diari de difusio estatal (anunci d’adjudicacio publicitat en el BOIB
niimero 98 de 15-05-2004), el patrocini publicitari dels premis culturals de
les arts i de la ciéncia en 'ambit de les llles Balears (anunci d’adjudicacio en
el BOIB niimero 98 de 15-07-2004), i el patrocini publicitari per a edicio
d’una revista (anunci d’adjudicacic BOIB niimero 109 de 07-08-2004),
entre d’altres.

Atesa la publicacio en el BOE de 30 de desembre de 2006, i posterior
entrada en vigor de la Llei de les Corts Generals, la Llei 29/2005, de 29 de
desembre, de publicitat i comunicacid institucional, i vista la seva disposicid
final segona, la qual atorga caracter basic a larticle 4, resulta necessari
obtenir uns criteris interpretatius per a I'aplicacid de 'esmentat precepte que
permetin 'adopcio d’unes pautes de comportament homogénies en la gestio
i fiscalitzacio dels expedients de contractes de patrocini.

Amb lobjecte de conéixer la interpretacio que a aquest respecte li mereix, i

en virtut del que s’estableix en els articles 12.1 del Decret 20/1997, de 7 de
febrer, de creacid de la Junta Consultiva i de I'article 15.1 del seu reglament
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d’organitzacid i funcionament, se sol-licita informe sobre la giiestio que a
continuacio es planteja.

Resulta procedent que I’Administracio de la Comunitat Autonoma formalitzi
contractes de patrocini publicitari en els termes en qué ha procedit fins ara
en els quals actui com a patrocinador, o per contra hem d’entendre que amb
Pentrada en vigor de la Llei 29/2005, de 29 de desembre, de publicitat i
comunicacid institucional, no és possible fer aquest tipus de contractes?

S°hi adjunta un informe del servei juridic de la Conselleria d’Economia,
Hisenda i Innovacid, d’acord amb el que disposa I'article 4 in fine de I’Ordre
del conseller de Presidéncia de 26 d’octubre de 2001.

Pressuposits d’admissibilitat

Encara que I'article 15.1 del reglament d’organitzacié i funcionament
d’aquesta Junta Consultiva, aprovat per I’Acord del Consell de Govern
de la Comunitat Autonoma, de 10 d’octubre de 1997, legitima entre
d’altres I'interventor general per sol-licitar informes de la Junta, és obvi
que tal legitimacié pot fer-se extensiva al viceinterventor general, carrec
que es troba en el segon lloc de |a jerarquia funcional, i ates que a I’escrit
de consulta s’adjunta un informe juridic (documentacié considerada
suficient per a I'emissié6 d’aquest informe), es compleixen aixi els
requisits exigits per I’art.16 de ’esmentat reglament, ja que hi concorren
els pressuposits d’admissibilitat de la peticié.

La formulacié de la pregunta s’ha fet en termes confusos i que han
obligat la Junta a fer una tasca interpretativa del contingut i que déna
com a resultat el plantejament segiient:

Consideracions juridiques
Primera. La questié plantejada se centra a determinar els efectes juridics
de Particle 4 en relacié amb el 3 de la Llei 29/2005, de 29 de desembre,

quanta la possibilitat legal que la Comunitat Autbnoma segueixi duent a
terme la formalitzacié de contractes de patrocini tal com ho feia fins ara.
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Primerament, cal dir que del contingut de la consulta podria inferir-se
la incompeteéncia d’aquesta Junta Consultiva per emetre informe sobre
la quiestid, atés que la consulta no esta relacionada amb cap questié
contractual, siné que es refereix a una interpretacié d’una norma sobre
criteris de publicitat institucional. No obstant P’anterior, i ates que
aquesta interpretacié és en relacié amb la possibilitat o no de poder
fer contractes de patrocini per part de la nostra Comunitat Autbnoma
i, conseqiientment, d’alguna manera s’incideix en un tema sobre
contractacié administrativa (per altra banda tractat amb anterioritat
en I'informe d’aquesta Junta 9/2003, de 30 de novembre), s’entra en la
consideracié de I’estudi del contingut.

Segona. L'entrada en vigor de la Llei 29/2005, de 29 de desembre, de
publicitati comunicacié institucional és el reflex de la voluntat d’ordenar
P’activitat publicitaria de ’Administracié publica de I’Estat en el sentit,
com diu I’exposicié de motius, que:

«La publicitat i comunicacid institucional han d’estar a Pestricte servei de les
necessitats i interessos dels ciutadans —el subratllat és nostre—, facilitar
Pexercici dels seus drets i promoure el compliment dels seus deures, i no ha
de perseguir objectius inadequats al bon is dels fons publics.

Aixi mateix —segueix dient I’exposicié de motius de la llei—, la Llei té
com a objectius prioritaris la utilitat publica —el subratllat és nostre—, la
professionalitzacio... en el desenvolupament de les campanyes de publicitat
institucional i de comunicacio.»

Tercera. Examinat el contingut del cos legal que ens ocupa, en concret de
la lectura del article 1 i de la disposicié final segona, es dedueix I’lambit
d’aplicacié d’aquesta Llei, que es limita a la publicitat i comunicacié
institucional que duu a terme ’Administracié general de I’Estat llevat
de Iarticle 4t que té el caracter de legislacié basica i, per tant, aplicable
a la resta d’administracions publiques entre les quals es troba la nostra
Comunitat Autonoma.

Després dels plantejaments anteriors, cal dir que I’article 4 de la Llei

29/2005, de 29 de desembre, estableix una serie de prohibicions a
I’hora de promoure o contractar campanyes institucionals de publicitat
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i de comunicacid, prohibicions que han de ser tingudes en compte per la
Comunitat Autonoma a I’hora de subscriure un contracte de patrocini o
un altre contracte de publicitat.

Quarta. Doncs bé, per si mateix aquest article 4 de la Llei no suposaria
cap limitacié a I'activitat de patrocini de la Comunitat Autbnoma o
d’una altra administracié publica ja que el patrocini aixi considerat no
implica cap prohibicié de contractar. Ara, si bé és Itinic d’aplicacié
directa a la nostra Comunitat Autdnoma, la veritat és que la lectura
I interpretacié d’aquest article de la llei no pot dur-se a terme amb
abstraccié del contingut de la resta del cos legal del qual forma part, per
a tenir-ne una visié certa de ’abast. En aquesta tasca interpretativa, cal
tenir en compte el contingut de I’article 3 de la Llei, que marca els unics
objectius que poden perseguir les campanyes de publicitat institucional
que, en relacié amb I’article 4, que estableix les actuacions prohibides
en la materia, ens ha de conduir forcosament, com era la voluntat del
legislador en redactar la Llei que analitzam, a establir el caracter de basic
de I'article 4 de la Llei.

Cinquena. De la relacié limitativa dels objectius que poden perseguir
les campanyes de publicitat institucional i de les prohibicions a qué les
campanyes estan sotmeses, hem d’afirmar, juntament amb I’exposicié
de motius del cos legal que examinam, que tota campanya de publicitat
o divulgacié institucional ha de perseguir una finalitat d’interes general,
en el nostre cas, de la Comunitat Autonoma de les llles Balears i sense
incérrer en cap motiu de prohibicié de I’article 4 de la Llei.

Sisena. De tot I’anterior cal concloure que la Comunitat Autonoma
no pot dur a terme campanyes de patrocini (concretam la forma de
publicitat al patrocini ja que aixi s’ha plantejat la consulta) que per
si mateixa, o mitjan¢ant 'activitat patrocinada, es tingui per objecte
destacar els assoliments de gestié o els objectius a que ha arribat la
Comunitat Autonoma. No pot fer patrocinis d’activitats que suposin
menyscabar o pertorbar les politiques publiques o qualsevol actuacié
legitimament duita a terme per un altre poder public. La Comunitat
Autonoma no pot fer patrocinis d’activitats que impliquin missatges
discriminatoris, sexistes o contraris als principis, valors i drets
constituents. La Comunitat Autbnoma no pot patrocinar activitats que,
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de forma directa o indirecta, incitin a la violéncia o a comportaments
contraris a ’'ordenament juridic.

Aixo és aixi ja que, com molt bé indica 'informe juridic que s’adjunta
amb la consulta, el contracte de patrocini publicitari és aquell en que
el patrocinador s’obliga a pagar una quantitat de diners determinada a
favor d’una altra persona o entitat a canvi d’utilitzar la seva bona imatge
en I’exercici de les seves activitats, les quals no poden incérrer en cap
suposit de prohibicié de I’article 4 de la Llei 29/2005, de 29 de desembre
i, @ més a més, haurien de ser activitats d’interes public en I’ambit de
la Comunitat Autonoma. Aquesta ultima manifestacié esta en relacié
directa amb el contingut del punt 2 de I’article 3 de ’esmentada Llei.

Conclusié

La Llei 29/2005, de 29 de desembre, de publicitat i comunicacié
institucional no impedeix que ’Administracié publica de la Comunitat
Autonoma de les llles Balears formalitzi contractes de patrocini
publicitari, amb les tniques limitacions de les prohibicions establertes
en larticle 4 en constituir legislacié basica en la materia i sempre que
I’objectiu sigui d’interés general per a la Comunitat Autbnoma.
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Informe 4/06, de 26 d’octubre de 2006

Negocis juridics. Transport escolar d’alumnes discapacitats de
centres publics de Mallorca, Menorca i Eivissa per part de Creu Roja
Espanyola. Concurréncia de circumstancies per excloure de I’aplicacié
de la normativa contractual de les administracions publiques.

Antecedents

La secretaria general de la Conselleria d’Educacié i Cultura de la
comunitat autonoma de les llles Balears, planteja a aquesta Junta
Consultiva de Contractacié Administrativa, la consulta segtient:

“ASSUMPTE: sol-licitud d’informe a la Junta Consultiva de Contractacio
Administrativa de la comunitat autonoma de les llles Balears en relacio
amb la possibilitat de signar un conveni de col-laboracio amb la Creu Roja
Espanyola per a la realitzacio del programa de transport escolar dels alumnes
discapacitats dels centres escolars publics de les Illes Balears.

L’Administracio educativa en les Illes Balears ha facilitat des de 'any 1992,
el transport escolar d’alumnes amb necessitats educatives especials associades
a discapacitats motora, als centres educatius de Mallorca, Menorca i Eivissa.

Els alumnes als quals s’adrega el transport son alumnes amb necessitats
associades a déficits motors, plurideficiéncies fisiques, discapacitats visuals
o psicopaties, escolaritzats en centres educatius de la nostra comunitat
(principalment en aules substitutives del centre especific) als quals els
transports adaptats facilita, en gran mesura, els trasllats als centres escolars.

Aixi, el 17 d’octubre de 1992, el Ministeri d’Educacio i Ciéncia va signar el
primer conveni amb la Creu Roja per al transport d’aquest tipus d’alumnes
als centres docents. Aquest conveni de col-laboracié va anar renovant-se
any rere any pel ministeri i, posteriorment, per la Conselleria d’Educacid i
Cultura fins a avui, encara que la seva naturalesa juridica ha anat variant
amb els anys (primer com conveni que instrumentalitzava una subvencio i
posteriorment com conveni de col-laboracic).
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Linforme de dia 6 de mar¢ de 2006, de la directora general d’Ordenacid,
Innovacié i Formacid del Professorat sobre la necessitat de subscriure el
conveni, afirma que:

Lexperiéncia d’aquesta Direccio general amb Creu Roja aconsella continuar
col-laborant per poder dur a terme lactivitat objecte del conveni durant el
curs escolar 2005-2006.

Aquesta col-laboracio amb Creu Roja Espanyola en les llles Balears incidira
positivament en el foment d’una major normalitzacio en atencid als alumnes
amb déficit motor i en la promocio de millores per a la seva mobilitat.

Amb aquest informe com a fonament, es va iniciar la tramitacio del conveni
de col-laboracio amb la Creu Roja per al curs 2005-2006.

La Intervencic General de la comunitat autonoma va manifestar
disconformitat en fiscalitzar la tramitacio d’aquesta despesa, i va al-legar
que “resulta improcedent signar un conveni amb Creu Roja Espanyola a les
Illes Balears per a dur a terme el servei de transport escolar dels alumnes
discapacitats dels centres escolars piiblics de les llles de Mallorca, Menorca
i Eivissa, al marge de l'aplicacio de la Llei de contractes”. Per aquest motiu,
i atés que la Creu Roja ja prestava aquest servei de transport, seguint les
indicacions de la Intervencio General es va haver de tramitar aquest expedient
com a subvencid, per evitar un enriquiment injust de I’Administracio.

No obstant el que ha estat exposat, i atés que cada any sorgeix la qiiestio
de quina qualificacio juridica mereix aquest expedient (conveni, subvencio o
contracte), resulta del tot necessari aclarir, cara als proxims cursos escolars, la
naturalesa del negoci juridic del programa de transport escolar dels alumnes
discapacitats dels centres escolars piiblics de les llles de Mallorca, Menorca
I Eivissa.

Per aixo, i d’acord amb el que disposen els articles 2.1 i 12.1 del Decret
20/1997, de 7 de febrer, pel qual es crea la Junta Consultiva de Contractacio
Administrativa de la comunitat autonoma de les llles Balears i els articles
15.11 16 del seu Reglament d’organitzacid i funcionament, aprovat per acord
del Consell de Govern de 10 d’octubre de 1997, us sol-licitam informe en
relacid a la segiient qiiestio:



En relacié amb el programa de transport escolar dels alumnes discapacitats
dels centres escolars piiblics de les llles de Mallorca, Menorca i Eivissa
que duu a terme la Creu Roja Espanyola, es demana si concorren les
circumstancies que permeten excloure Paplicacio de la normativa
contractual en aquest negoci juridic, d’acord amb l'article 3.1 d) del Reial
decret legislativ 2/2000, de 16 de juny, pel qual s’aprova el Text refds de
la Llei de contractes de les administracions piibliques.

Us adjuntam [linforme del Servei Juridic de la Conselleria d’Educacio i
Cultura en relacio amb esmentat assumpte.”

Pressuposits d’admissibilitat

1. Lemissié d’informe la sol-licita el secretari general de la Conselleria
d’Educacié i Cultura de la comunitat autdnoma de les llles Balears,
el qual esta legitimacié per a fer-ho d’acord amb el que preveuen els
articles 12.1 del Decret 20/1997, de 7 de febrer, de creacié d’aquesta
Junta Consultiva de Contractacié Administrativa i dels registres de
contractes i de contractistes i 15.1 del Reglament d’organitzacid i
funcionament d’aquella, aprovat per Acord del Consell de Govern de
10 d’octubre de 1997.

2. Ala sol-licitud s’adjunta un informe juridic emes pel Servei Juridic de
la mateixa Conselleria, amb la qual cosa es compleix amb el que es
disposa en I’apartat 3 de I’article 16 de I’esmentat Reglament.

3. La documentacié aportada és prou per a poder emetre I'informe
sol-licitat, en complir els requisits previs d’admissié.

Consideracions juridiques

Primera. De manera sintetica cal dir que, el que en realitat planteja
la consulta és si els convenis de col-laboracié que pugui subscriure
’administracié educativa autonomica balear amb Creu Roja Espanyola,
en materia de transport escolar, han de regir-se per la normativa propia
com sén negocis juridics o per la legislacié contractual, en el cas que es
consideri que concorren acf les circumstancies que permetin excloure’ls
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del’aplicacié d’aquesta darrera. | aixo és el que a continuacid intentarem
dilucidar.

Segona. Préviament a I’entrada en el fons de I’assumpte, que ja s’ha
plantejat, és procedent realitzar un seguit de puntualitzacions respecte
de la personalitat juridica de I’entitat Creu Roja Espanyola.

En concret es tracta de saber si Creu Roja Espanyola té prou capacitat
juridicaid’obrar pera obligar-se amb I’Administracié Publica, deixant de
costat, en aquest suposit, tota referéncia a la solvencia per a contractar
amb ’Administracié ja que no interfereix en la quiestié plantejada.

D’acord amb el contingut de I’article 15 de la LCAP, “De la capacitat
i solvencia de les empreses”, per contractar amb I’Administracié es
requereix, entre altres requisits, tenir plena capacitat d’obrar. Mai la
Llei no parla del requisit de la personalitat juridica perque entén, es pot
suposar, que esta inclos, en la capacitat d’obrar, pero, no hi ha dubte,
que un requisit essencial per a poder contractar amb I’Administracié
és el de tenir personalitat juridica i plena capacitat d’obrar. D’igual
manera, i amb caracter general, es manifesta |’article 30 de la LRJPAC.

Ates aixo, té la Creu Roja Espanyola personalitat juridica i capacitat
d’obrar per a poder obligar-se amb I’Administracié Pdblica? La resposta
ve aclarida afirmativament en Particle 3r dels Estatuts de la Creu Roja
Espanyola publicats per Ordre del Ministeri de Treball i Afers Socials de
4 de setembre de 1997, quan estableix:

“Creu Roja posseeix personalitat juridica propia i plena capacitat
juridica i patrimonial parell al compliment de les seves finalitats

»

Del que esdedueixquelaSocietat Nacional de Creu Rojaa Espanyaté prou
personalitat juridica i d’obrar pera poder obligar-se amb I’Administracié
Publica Espanyola quan es tracti de la realitzacié d’activitats propies de
I’objecte i finalitat d’aquella. Aixi doncs, té personalitat juridica i d’obrar
Creu Roja Espanyola per a subscriure convenis, negocis o contractes
amb I’Administracié Publica per a la prestacié del servei de transport
escolar d’alumnes discapacitats?
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A diferencia de les persones fisiques que tenen una capacitat d’obrar
geneérica, la manca de la qual ha de ser suplerta pels mitjans establerts
per ’ordenament juridic civil, la quiestié de la capacitat d’obrar de les
persones juridiques és més complexa i s’ha de tenir en compte en relacié
amb el seu objecte, doncs aquestes persones solament tenen capacitat
d’obrar, per imperatiu legal, per a activitats compreses en el seu objecte.

L'article 5. 2 dels vigents Estatuts de Creu Roja Espanyola assenyala com
objecte de la seva activitat el servei de: “transport sanitari i transport
adaptat a persones amb mobilitat reduida”. Sens dubte, doncs, Creu
Roja Espanyola té plena personalitat juridica i prou capacitat d’obrar
per poder establir relacions juridiques amb I’Administracié Publica
Espanyola per a dur a terme el servei de transport escolar d’alumnes
amb discapacitat. D’igual parer és I'informe 32/03, de 17 de novembre
de la Junta Consultiva de Contractacié Administrativa de I’Estat.

Tercera. Partint d’aquesta premissa, que Creu Roja Espanyola pot
ser subjecte de relacions juridiques amb I’Administracié Publica per
desenvolupar els serveis objecte d’aquesta consulta i diverses vegades
descrits, entrant de ple en el tema objecte d’aquest informe, cal
determinar com és la naturalesa juridica de la relacié que s’estableix
entre Creu Roja Espanyola i ’Administracié de la comunitat autonoma
llles Balears para dur a terme la prestacié del servei de transport escolar
d’alumnes discapacitats.

Per a resoldre el dubte plantejat en la consulta, hem de partir de I’abast
de Iarticle 3 del text refés de la Llei de contractes de les administracions
publiques (LCAP), aprovat pel RDL 2/2000, de 16 de juny, que és el
que regula els negocis i contractes exclosos d’ella i que és la normativa
aplicable en materia de contractacié publica, branca del Dret que
afecta a aquesta Junta Consultiva. Aixi, ’'apartat 1.d) d’aquest precepte
disposa que “queden fora de ’lambit de la present Llei:

“d) Els convenis de col-laboracio que, d’acord a les normes especifiques
que els regulen, celebri ’Administracic amb persones fisiques o juridiques
subjectes al Dret privat, sempre que el seu objecte no estigui comprés en els
contractes regulats en aquesta Llei o en normes administratives especials”.
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I, amb la Junta Consultiva de Contractacié Administrativa del Ministeri
d’Hisenda (informe 57/03, de 30 de mar¢ de 2004), vam coincidir en
el sentit que aquest precepte conté un requisit del major interes quan
admet els convenis de col-laboracié exclosos de la Llei amb persones
fisiques o juridiques subjectes al dret privat, sempre que no es doni la
circumstancia subratllada i que la raé d’aquesta limitacié a I'exclusié
de ’aplicacié de la LCAP esta en que el legislador no ha volgut que, per
mitja del conveni de col-laboracié, puguin escapar-se de I’aplicacié de
la LCAP, relacions que poden perfectament articular-se per mitja del
contracte administratiu.

En aquest punt cal fer referéncia a la consideracié de I'informe juridic
de la Conselleria d’Educacié i Cultura que s’adjunta amb la sol-licitud
d’informe, referent amb I’establert en la normativa estatal educativa de
caracter basic, en el sentit que les administracions publiques educatives
poden establir acords de col-laboracié amb altres administracions
o entitats publiques o privades per a facilitar I'escolaritzacié o una
millor incorporacié dels alumnes al centre escolar (articles 47 de la Llei
Organica 10/2002 i article 72 de la Llei Organica 2/2006 de 3 de maig).
Aquesta afirmacid, en gens s’oposa, al previst en la LCAP referent als
denominats convenis de col-laboracié que celebri I’Administracié amb
persones fisiques o juridiques sotmeses a dret privat per a la satisfaccié
de P'interes public (article 3.1.d), la doctrina jurisprudencial entén que
aquest tipus de convenis han de sotmetre’s als principis de publicitat,
competitivitat i igualtat d’oportunitats (senténcies de 17 d’octubre de
2000, 12 de gener de 2001), sempre que I’objecte d’aquests coincideixi
amb el dels contractes regulats en la LCAP o en normes administratives
de caracter especial.

Conseqlientment, no ha de ser la denominacié que les parts intervinents
atorguin al negoci juridic objecte de la controversia la qual determini el
regim juridic que ha de regular-lo, si no, la real naturalesa del mateix és
la qual ha d’imposar o permetre els principis assenyalats.

Quarta. Sera doncs l'objecte de la relacié juridica del conveni de
col-laboracié el que establira si queda sotmes o no a ’ambit d’aplicacié
de la LCAP. En aquest sentit I’article 5.2 a) de la LCAP estableix quins
sén els contractes administratius tipics i sén aquests els que I'objecte
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directe dels quals, conjunta o separadament, sigui I’execucié d’obres,
la gestié de serveis publics i la realitzacié de subministraments, els de
concessié d’obres publiques, els de consultoria i assistencia o de serveis.
Posteriorment, I’article 5 en el mateix apartat pero en la lletra b) defineix
els contractes administratius especials i en el seu apartat 3 defineix els
contractes privats de I’Administracid.

Consequientment amb I’anterior s’ha d’examinar si el transport escolar
d’alumnes discapacitats és objecte d’algun dels contractes tipics o
nomenats. Cal descartar, per obvi, que no es tracta d’un contracte
d’obres ni de subministraments, ni tampoc de consultoria i assisténcia,
perqué la prestacié objecte d’aquests contractes és de caracter
intel-lectual. S’ha de centrar I’atencid, doncs, en el contracte de gestid
de serveis publics i en el de serveis.

Cinquena. Arribat aquest punt seria procedent entrar a concretar, a
dilucidar, que tipus de contracte administratiu és la prestacié del servei
de transport escolar d’alumnes discapacitats: Es un contracte de serveis,
és un contracte de gesti6 de serveis publics?. La veritat és que la solucié
a aquesta questio resulta intranscendent per a les conclusions d’aquest
informe, remetent-nos, en relacié amb aquest tema, a anteriors informes
d’aquesta Junta sobre la problematica plantejada. Pero, a part de
I’anterior, no obstant aixo, del que no hi ha dubte és que en el present
cas I’objecte del conveni de col-laboracié esta directament vinculat amb
I’activitat especifica de ’Administracié Publica i que satisfa de manera
directa una finalitat publica de la propia competeéncia de la Conselleria
d’Educacié i Cultura, com és el transport escolar.

L’activitat de prestacié del servei de transport escolar d’alumnes
discapacitats constitueix, doncs, un dels objectes dels contractes
regulats en la legislacié especifica en la materia, ja sigui de gestid,
de serveis publics, ja sigui de serveis i, conseqlientment no poden els
convenis sobre aquesta materia regir-se per les seves normes especials,
amb aplicacié subsidiaria dels principis de la LCAP per resoldre els
dubtes i llacunes que puguin presentar-se (com assenyala I’apartat 2 de
I’article 3 de la LCAP), ni quedar fora de ’lambit d’aplicacié de la propia
Llei (com seria possible, en altre cas, a la [lum del mateix article 3.1.d),
siné que, per la abans dita rad, aquells negocis juridics s’haurien de
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regir per la LCAP, per incérrer precisament el seu objecte en I'excepcié
consignada. D’altra banda, i a més abundosament, la norma no déna
cabuda a cap altra circumstancia que en pogués suposar exclusié de
I’aplicaci6 als indicats convenis.

No obstant tot |’anterior, és convenient deixar clar que el mateix
article 3.1.d) de la LCAP, no conté cap obstacle perqué I’ladministracié
educativa pugui formalitzar amb Creu Roja Espanyola els convenis de
col-laboracié i altres negocis juridics que, conformement a les normes
especifiques que elsregulen, estimi pertinents, en relacié amb la prestacié
d’activitats tendents a facilitar ’escolaritzacié i una millor incorporacié
dels alumnes amb necessitats educatives especials als centres escolars,
pero que, quan aquestes activitats constitueixin objecte d’un contracte
administratiu la seva regulacié quedara integrament sotmesa a la LCAP.

Conclusié

No concorren en el suposit concret objecte de consulta, d’acord amb el
previsten ’article 3.1d) dela LCAP, circumstancies que permetin excloure
I’aplicacié de la normativa contractual en el negoci juridic que s’estableixi
entre la Conselleria d’Educacié i Cultura i Creu Roja Espanyola, per al
transport escolar per part d’aquesta ultima, d’alumnes discapacitats
dels centres escolars publics de les llles de Mallorca, Menorca i Eivissa.
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Informe 6/06, de 20 de desembre de 2006
Validesa de proposicions economiques. Oferta economica incompleta.
Contradiccié o diferéncies entre els preus unitaris i el preu total ofert.

Antecedents

La Vicepresidencia i Conselleria de Relacions Institucionals dirigeix a
aquesta Junta Consultiva de Contractacié Administrativa I’escrit de
consulta segiient:

“Primer. La conselleria de Relacions Institucionals licita el contracte
per a la neteja dels edificis de Presidencia i de Vicepresidencia del
Govern de les llles Balears.

Pel que fa a la consulta que a continuacid es fara, cal constar
que els plecs de clausules administratives particulars que regeixen
aquest contracte s’estableixen en el model i com s’ha d’adaptar
I’oferta economica segtient:

2. que em comprometo en nom propi (...) a executar-lo (...) per la
quantitat total IVA inclos de ....euros.

3. que el preu/hora per treballador sera el segtient:
-preu/hora persona de la neteja
-preu/hora especialista manteniment
-preu/hora ped per a netejar els vidres
-preu/hora governanta

S’ha de dir que el contracte es licita per preu total i no per preus
unitaris.

També sembla adequat dir ja que la forma de pagament establerta
en els plecs de clausules administratives particulars literalment és
la segiient: els serveis s’abonaran mensualment contra presentacié
de factura o previa conformitat de I’adreca del contracte. La
factura emesa haura de contenir les hores efectuades per centre de
treball tipus de treballador i el cost de I’hora.
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Segon. En data 30 d’octubre de 2006, reunida la Mesa de
contractacié en acte public, es va procedir a I'obertura de les
pliques que contenen les ofertes de les empreses admeses a
licitacid.

Oberts els sobres nim. 2 -oferta economica- totes les empreses
presentaven |'oferta d’acord amb el model annex al plec de
clausules administratives particulars excepcié feta d’una d’elles,
que la formula oferint el preu total pero sense consignar el preu/
hora treballador.

Deliberat aquest extrem pels membres de la mesa, es va decidir
excloure la licitadora perque, si bé la falta d’especificacié dels
preus hores no afectava a |'oferta economica estrictament entesa
com criteri d’adjudicacié si que era necessari en I’execucié del
contracte a I’efecte de pagament.

Tercer. En data 14 de novembre de 2006, va tenir entrada en el
Registre general de la Conselleria escrit de la licitadora Neteges
i reformes de Balears, SL (Lireba) en el que manifestava la seva
disconformitat respecte de les ofertes economiques presentades
per la resta d’empreses perque, després d’haver realitzat les
operacions matematiques pertinents a partir dels preus/hora
oferts, el resultat no coincideix amb el preu total que consta en les
seves ofertes.

D’aix0, Lireba extreu la consequiencia que les seves competidores
han licitat per dos preus diferents contravenint, al seu parer, els
articles 14, 80, i 87 del RDL 2/2000, de 16 de juny, de contractes
de les Administracions Publiques.

Quart. Una vegada comprovades les operacions matematiques, la
Mesa de contractacié s’han reunit el dia 17 de novembre a I’efecte
de valorar la incidéncia d’aquests fets.

Després d’analitzar els plecs de prescripcions tecniques i els de
clausules administratives particulars la Taula ha conclos que, ates
que el contracte es licita per preu total i no per preu unitari, el



preu d’adjudicacio sera el qual consta a I'oferta com preu total.
Interpretant que el desglossament dels preus exigit al model
d’oferta economica va estretament lligat a la forma de pagament
(de no ser aixi no s’hagués pogut excloure I’oferta descrita en el
punt segon).

Doncs bé, i ates que, efectivament, no coincideix, en cap cas, la
suma d’hores/preus amb I'oferta total, la qtiestié que la Taula
es planteja és el tractament que s’ha de donar als preus/hora
continguts en les ofertes, sense que s’arribi a una opinié unanime.

Per aixo, se suspen el procediment, i aquesta secretaria general
sol-licita de la Junta el seu parer sobre:

1) La Taula ha de considerar que els licitadors han comes un
error d’interpretacié dels plecs en el sentit d’entendre que
havien de consignar el seu cost per treballador i no el preu
que I’administracié abonara.

2) En cas afirmatiu, si és possible que la Taula doni audiencia als
licitadors perqué -una vegada els hi assabenti de la voluntat
de 'administracié- aquests puguin confirmar o ajustar els
preus/hora consignats en les seves ofertes (sense que, en cap
cas, s’alteri el preu total ofert.)

3) Per contra, si s’ha d’entendre que els preus/hora consignats
en I'oferta que resulti guanyadora -i que no coincideixin
amb el preu d’adjudicacié- seran els quals s’aplicaran,
efectivament, a I’hora de facturari que amb aquesta qualitat
constaran en el document de formalitzacié del contracte; tot
aix0 a pesar que la seva aplicacié suposi un romanent del
preu d’adjudicacié al final del contracte.

S’acompanya informe juridic preceptiu sobre la questié
plantejada d’acord amb el prescrit en l’article 16.3 del Reglament
d’organitzacié i funcionament de la Junta Consultiva de
Contractacié Administrativa de la comunitat autonoma de les llles
Balears i a més:

- Plecs de clausules administratives particulars.
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- Plecs de prescripcions técniques particulars.
- Escrit de la mercantil Lireba SL de data 13 de novembre de
2006.

Pressuposits d’admissibilitat

1. Linformesesol-licita perpartdelasecretariageneral deVicepresidéncia
-Conselleria de Relacions Institucionals-, la qual esta legitimada per
a aixo en virtut del previst en 'article 12.1 del D. 20/1997, de 7 de
febrer, de creacié de la Junta Consultiva i en el 15.1 del seu Reglament
d’Organitzacié i Funcionament, aprovat per Acord del Consell de
Govern de la CAIB de 10 d’octubre de 1997.

2. A la sol-licitud s’acompanya un informe juridic, complimentant-se
aixi el disposat en I'article 16.3 d’aquest Reglament.

3. Finalment, la documentacié aportada es considera suficient per
facilitar ’emissié de Iinforme sol-licitat, complint-se aixi tots els
requisits previs d’admissid.

Consideracions juridiques

Primera. Els informes de la Junta Consultiva no poden centrar-se en
’estudi de questions concretes, de suposits de fets determinants, siné
només han de subscriure’s a questions de caracter general en materia
de contractacié administrativa, pel que la resposta a la pregunta haura
de realitzar-se en termes generals, fent abstraccié dels suposits de fets
plantejats pero que, d’alguna manera, serviran per donar resposta a la
questié o questions plantejades en la consulta.

Segona. Dues soén les qiestions que déna lloc I'escrit de la consulta
formulada per la secretaria de Vicepresidencia i Conselleria de Relacions
Institucionals, ja que dues sén les situacions que es plantegen en ’examen
de les proposicions economiques. D’una banda es donen un conjunt
d’ofertesenquenocoincideixel preutotalofertambelcomputdel preuhora
i el nombre d’hores a executar segons el plec de clausules administratives
particulars i de prescripcions técniques i, d’altra banda, altra oferta
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en la qual s’ha omes reflectir el preu hora dels treballadors, elements,
per altra banda, integrants del model d’oferta economica aprovat.

Tercera. En relaci6 amb la primera situacié plantejada: divergencia
entre preu total aprovat i els preus relacié hora treballador, dir que aixo
suposa no poder determinar de manera certa com és el preu realment
ofert el que vulneraria clarament el sentit de ’article 14 de la LCAP i que,
en relacié amb article 84 del mateix cos legal suposaria haver de rebutjar
de planol el conjunt de les ofertes que emmalalteixen d’aquest defecte o
error en la seva elaboracié.

Quarta. Quant a la segona situacié o omissié de part del model de
proposicié economica, o oferta incompleta d’acord amb el model
per aplicacié dels articles 80, i 89 del RLCAP, 'omissié de part de
I’oferta economica suposaria una variacié substancial del model de
proposicié i conseqlientment implicaria haver de declarar el rebuig de
les proposicions.

Cinquena. Havent afirmat, doncs, la no admissié de totes i cadascuna
de les ofertes presentades, unes per error manifest en 'import de la
proposicid, i les altres per variar el model de la proposicié, procediria
d’acord amb I’article 88 de la LCAP declarar desert el concurs i adoptar
alguna de les mesures juridiques que a aquest efecte estableix la legislacié
vigent en aquesta materia.

Conclusié

1. En la forma d’adjudicacié del concurs, les proposicions economiques
que variin substancialment el model establert o comporti error
manifest en I'import de la proposicié que impedis conéixer, sense cap
dubte el preu ofert suposara el rebuig de les mateixes d’acord amb
I’article 84 de la LCAP.

2. Havent-se rebutjat totes les proposicions per les raons anteriors,

d’acord amb I’article 88.2 de la LCAP, solament procedira declarar
desert el concurs.
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