Informe 1/01, de 22 de Febrero de 2001

CONTRATACION CONJUNTA DE ELABORACION DE PROYECTO
Y EJECUCION DE OBRAS. MOMENTO DE FISCALIZACION DEL
GASTO, SU APROBACION Y ADQUISICION DEL COMPROMISO.

ANTECEDENTES:

El Interventor General de la Comunidad Autonoma de les llles
Balears solicita informe a esta Junta Consultiva en los siguientes
términos:

“El articulo 125 del texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de
16 de junio (en adelante, LCAP), regula la contratacion conjunta de la
elaboracion del proyecto y la ejecucion de las obras correspondientes.

El apartado 4 del articulo citado establece:

4. En los casos a que se refiere este articulo, la orden de iniciacion del
expediente y la reserva de crédito correspondiente fijaran el importe
estimado maximo que el futuro contrato puede alcanzar. No obstante,
no se procedera a la fiscalizacion del gasto, a su aprobacion, asi como
a la adquisicion del compromiso generado por el mismo, hasta que no
se conozca el importe y las condiciones del contrato de acuerdo con la
proposicion seleccionada, circunstancias que seran recogidas en el
correspondiente pliego de clausulas administrativas particulares.

Por tanto, la LCAP viene a retrasar la realizacion de los tramites de
fiscalizacion del gasto, de su aprobacion, asi como de adquisicion del
compromiso generado por el contrato, hasta el momento en que se haya
producido la seleccion de una proposicion, la cual determinara el importe y
condiciones del contrato a celebrar.

El tramite de seleccion de la proposicion no esta previsto como un
tramite especifico en la LCAP excepto en la mencion contenida en el precepto
transcrito. Por tanto, es preciso identificarlo con alguno de los tramites
previstos en la LCAP o considerar que en los supuestos del articulo 125
constituye un tramite auténomo.



De lo anterior resulta que la seleccion de la proposicién puede
producirse en tres posibles momentos: en la propuesta de la Mesa de
contratacion; en el acuerdo de adjudicacion del 6rgano de contratacion; o
bien, en un tramite especial y auténomo en virtud del cual el 6rgano de
contratacion acordaria la seleccion de una propuesta después de producida la
propuesta de la Mesa de contratacion y antes de dictar el acuerdo de
adjudicacion.

Si se considera que la seleccion del contratista —a los efectos del
articulo 125.4 LCAP- se produce ya desde el momento en que la Mesa
propone la adjudicacion al oOrgano de contratacion, la fiscalizacion,
aprobacion y compromiso del gasto se deben producir a continuacion y
preceder al acuerdo del organo de contratacion sobre adjudicacion del
contrato, sin que sea necesario ningun tramite previo de seleccion a realizar
por el érgano de contratacion.

Si se entiende que la seleccion de la proposicion solo debe realizarla el
organo de contratacion, se abren dos posibilidades: considerar que la
seleccion se efectia en el mismo acuerdo de adjudicacion, o entender que
debe preceder a dicho acuerdo.

En el primer caso, la fiscalizacion del gasto perderia su caracter
previo, exigido por los articulos 11.2.g) LCAP y 86.a) de la Ley 1/1986, de 5
de febrero, de Finanzas de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares.
Ahora bien, la relegacion a control a posteriori de la fiscalizacion previa
vendria amparada para el solo caso previsto en el articulo 125.4 LCAP por
el propio tenor del precepto, que se refiere unicamente a la fiscalizacion del
gasto, sin exigir que tal fiscalizacion sea previa al acto de adjudicacion.

Si, en contra de la interpretacion apuntada en el parrafo anterior, se
entiende que la fiscalizacion del gasto debe ser siempre previa a la
adjudicacion del contrato -y que, por tanto, el articulo 125.4 no deroga
especialmente los articulos 11.2.g) LCAP y 86.a) de la Ley 1/1996, de 5 de
febrero, de Finanzas de la Comunidad Autonoma de las Islas Baleares- y al
mismo tiempo se mantiene el criterio de que debe ser en todo caso el 6rgano
de contratacion quien seleccione al contratista, se debera concluir que dicha
seleccidn debe ser acordada por el drgano de contratacion en tramite previo
al del acto de adjudicacion.



De acuerdo con todo lo anterior, se plantea consulta a la Junta
Consultiva de Contratacion de la Comunidad Autdnoma de las Islas Baleares
acerca de en qué momento, de los que se expresan a continuacion, debe
entenderse producida la seleccion de la proposicion a los efectos de proceder
a la fiscalizacién, aprobacion y compromiso del gasto conforme al articulo
125.4 LCAP:

- Enla propuesta de adjudicacion formulada por la Mesa de contratacion.

- En acuerdo del 6rgano de contratacion previo al de adjudicacion del
contrato.

- En el acuerdo de adjudicacion del organo de contratacion.’

bl

PRESUPUESTOS DE ADMISIBILIDAD:

1.- La solicitud de informe se efectua por el Interventor General
de la CAIB, quien tiene legitimacion para ello conforme al art. 12.1 del
Decreto 20/1997, de 7 de febrero (BOCAIB n° 24, de 25-02-1997), de
creacion de la Junta Consultiva, y al art. 15.1 del Reglamento de
Organizacion y Funcionamiento de la Junta (BOCAIB n°133 de 25-10-
1997)

2.- Con la solicitud se acompafa un Informe Juridico emitido por
la Asesoria Juridica de la Secretaria General Técnica de la Consejeria
de Hacienda y Presupuestos, segun lo preceptuado en el apartado 3
del art. 16 del Reglamento citado.

3.- La documentacion aportada es suficiente para poder emitir el
informe solicitado al reunirse todos los requisitos previos de admision.



CONSIDERACIONES JURIDICAS:

PRIMERA. La pregunta formulada por el Interventor General, después
de plantearse en su escrito distintas opciones hipotéticas, se concreta
en la determinacion del momento en que debe entenderse producida
la seleccion de la proposicion en los contratos que tienen por objeto la
elaboracion del proyecto y la ejecucion de las obras de forma conjunta,
vinculandose ese momento a los efectos de proceder a la fiscalizacion,
aprobacién y compromiso del gasto.

La seleccion de una proposicion, cualquiera que sea el contrato
de que se trate, se produce en el momento de la adjudicacion, pues es
entonces cuando se identifica de entre las distintas ofertas la Unica
gue va a convertirse en parte contractual, al ser en ese preciso
instante cuando se produce el encuentro de las voluntades
perfeccionandose el contrato (art. 53 de la LCAP).

Antes de la adjudicacion, normalmente y conforme a lo dispuesto
en el art. 11 de la LCAP, se produce en todo expediente de
contratacion la fiscalizaciéon previa de los actos administrativos de
contenido econdmico, asi como la aprobaciéon del gasto, que segun el
art. 69.1 de la LCAP ha de ser en el mismo momento en que se
apruebe el expediente de contratacion y se disponga la apertura del
procedimiento de adjudicacion.

Ademas, en los contratos de obras, con anterioridad a la
tramitacion del expediente de contratacion se ha de elaborar un
proyecto, supervisarlo, en su caso, aprobarlo y efectuar al replanteo
(arts. 122, 128 y 129 de la LCAP).

Este proyecto por regla general lo elabora la propia
Administracion con sus medios, o bien constituye objeto de un contrato
independiente de consultoria y asistencia, tanto si se elabora
integramente por quien resulte adjudicatario (art. 196. 2.a) de la LCAP)
como si se lleva a cabo en colaboracién con la Administracion y bajo
Su supervision (art. 196. 2.b) 32 de la LCAP).

Tras este breve resumen de los pasos que se han de seguir en
la contratacién de la ejecucion de unas obras se puede concluir que
ningun inconveniente existe para que, en los procedimientos normales,



se fiscalice el gasto y se apruebe el mismo con anterioridad a la
adjudicacioén, toda vez que dicho gasto esta perfectamente delimitado
y concretado, ya que uno de los requisitos de contenido necesario en
los proyectos es el presupuesto (art. 124.1. d) de la LCAP), y si el
proyecto se elabora externamente mediante contrato de consultoria y
asistencia, dicto proyecto, como contrato independiente también tiene
previamente fijado un presupuesto.

SEGUNDA. Sin embargo, excepcionalmente, la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas permite que la fiscalizacion y aprobacion
del gasto se efectien en momento distinto del que corresponde a la
tramitacion normal de los expedientes. Asi, el art. 11, apartado 2,
cuando determina los requisitos para la celebracion de los contratos
(entre ellos la fiscalizacion y la aprobacion del gasto) afiade: ..., salvo
que expresamente se disponga otra cosa en la presente Ley...”. Disponiendo
la Ley, en el art. 67.2, que al expediente de contratacion se
incorporaran: “...la fiscalizacion de la Intervencion y la aprobacion del
gasto, salvo en el supuesto excepcional previsto en el articulo 85, parrafo
a)...”. Y, en el articulo 69.1, al tratar la aprobacion del expediente,
también dispone que “...Dicha resolucion comprenderd también la
aprobacion del gasto, salvo el supuesto excepcional previsto en el art. 85,
parrafo a)...”. Siendo el supuesto excepcional recogido en el art. 85,
parrafo a), el de: “Aquellos (contratos) cuyos proyectos o presupuestos No
hayan podido ser establecidos previamente por la Administracion y deban ser
presentados por los licitadores”, cual es el caso al que se contrae el
objeto de este informe, de contrato conjunto de elaboracion de
proyecto y ejecucion de obra a que se refiere el art. 125 de la LCAP,
donde, siguiendo la linea trazada por los preceptos transcritos en esta
consideracion, se vuelve a reiterar, en el apartado 4, que: “...no se
procedera a la fiscalizacion del gasto, a su aprobacion, asi como a la
adquisicion del compromiso generado por el mismo, hasta que no se conozca
el importe y las condiciones del contrato de acuerdo con la proposicion
seleccionada...”.



TERCERA. EI iter recorrido en las dos consideraciones juridicas
precedentes nos conduce de nuevo al llamado por el interpelante
momento en que debe entenderse producida la seleccion de la
proposicion, y, por lo ya apuntado, dicho momento no es otro que el
de la adjudicacioén, pero la adjudicacion en un contrato de obras que a
su vez conlleva la elaboracién del proyecto, no puede tener, en ese
preciso momento, fijado de forma definitiva el presupuesto de
ejecucion de las obras, ya que aquel forma parte del proyecto y, en
este caso, el proyecto no ha sido todavia supervisado, aprobado ni
verificado el replanteo, pues al no haberlo elaborado directamente la

Administracion, ni haberlo previamente contratado como contrato

independiente de consultoria y asistencia, la Administracion no ha

podido efectuar éstos tramites con anterioridad a la adjudicacion. De
ahi, que el propio art. 125, en el apartado 3, establezca la obligacion
del “contratista” de presentar el proyecto al érgano de contratacion

“para su supervision, aprobacion y replanteo”. NOtese que la Ley utiliza la

expresion de “El Contratista”, en singular, para designar a quien debe

presentar el proyecto. No utiliza ni el plural ni la palabra licitador, sino
gue ya da por supuesta la adjudicacién y por eso dice “El contratista”.

Ello no es sino consecuencia de lo que al efecto dispone,

congruentemente, el art. 122 de la LCAP, en su segundo parrafo

cuando dice que: “En el supuesto de adjudicacion conjunta de proyecto y

obra la ejecucidn de ésta quedara condicionada a la supervision, aprobacion

y replanteo del proyecto por la Administracion”.

Esta adjudicacion condicionada es la clave que hace encajar en
el complejo engranaje normativo descrito todas las piezas del puzzle,
pues es la excepcionalidad de este tipo de contratos, declarada asi en
el apartado 1 del art. 125 que dice:

1. La contratacion conjunta de elaboracion de proyecto y ejecucion de las
obras correspondientes tendra caracter excepcional y solo podra aplicarse
en los siguientes supuestos:

a. Cuando el sistema constructivo pudiera resultar determinante de las
caracteristicas esenciales del proyecto.

b. Cuando las caracteristicas de las obras permitan anticipar diversos
tratamientos de trazado, disefio y presupuesto.



la que justifica el condicionamiento de la adjudicacion y la posposicién
de la fiscalizacion y aprobacion del gasto hasta que éste esté fijado
con la supervision, aprobacion y replanteo del proyecto.

Cumplida la condicion suspensiva, lo que quedara acreditado
con la redaccion del acta de replanteo (Ultimo tramite cronoldgico
después de la supervision y aprobacion del proyecto)entra en juego la
prevision del art. 125, apartado 4, de proceder, en este momento, “a la
fiscalizacion del gasto, a su aprobacion, asi como a la adquisicion del
compromiso generado por el mismo”, dado que es en este momento
cuando se conocen, como sigue diciendo este apartado, “... el importe
y las condiciones del contrato de acuerdo con la proposicion
seleccionada...”, pues en el proyecto, como ya se ha dicho y recoge el
art. 124 de la LCAP, es donde figuran esencialmente tales datos.

No es ocioso indicar, a efectos procedimentales, que la
fiscalizacion a que se refiere el apartado 4 del art.125, es solo la del
gasto, ya que la fiscalizacion de los deméas actos de contenido
econdmico se habra efectuado previamente, como determina el art.11
de la LCAP.

Por el contrario, incumplida la condicion suspensiva, porque el
proyecto no supere los tramites de supervision, aprobacion vy
replanteo, tras los requerimientos oportunos de subsanacion, se
producira el efecto determinado en el art. 122, parrafo segundo, de no
ejecucion de las obras, en los términos sefalados en el apartado 3 del
art. 125, que en congruencia con el art. 122, reitera que, en este caso,
el contratista “...quedara exonerado de ejecutar las obras...”, no teniendo
frente al 6rgano de contratacion mas derecho que al “...pago de los
trabajos de redaccion del correspondiente proyecto”.

CUARTA. Dos Uultimas precisiones se han de explicitar en el intento
del tratamiento global de la cuestion planteada, del que se ha
pretendido dotar al presente informe. Una, respecto de la
obligatoriedad de que todas las circunstancias que han sido objeto de
analisis y que, esencialmente, estan contenidas en el art. 125 de la
LCAP, han de estar reflejadas en el Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares correspondiente, por imperativo del dltimo



inciso del apartado 4 de dicho articulo. Y, otra, que, a tenor de la
Disposicion final primera de la LCAP, no tienen el caracter de basicos
los apartados 3 y 4 del art. 125, excepto el primer inciso del apartado 3
en cuanto se refiere a la expresion “el contratista presentard el proyecto
al érgano de contratacion para su supervision, aprobacion y replanzeo”, 1o
gue permitiria a la Administracion Autondmica, en cuyo ambito se
emite este informe, regular la materia en otra forma.

CONCLUSION:

1 La seleccion de la proposicidon en los contratos de elaboracién de
proyecto y ejecucion de las obras de forma conjunta, se produce en el
momento de la adjudicacion, que estara sometida a la condicion
suspensiva establecida en el parrafo segundo del art. 122 de la LCAP.

2 La fiscalizacion del gasto, su aprobacion y la adquisicion del
compromiso del mismo, tendran lugar, en estos contratos, tras la
supervision, aprobacion y replanteo del proyecto.



