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Índice de casos


 CAPÍTULO 1: ÁMBITO SUBJETIVO

1. Contratación de servicios de transporte público por una entidad local. 

Un municipio desea contratar servicios de transporte público para mejorar la movilidad en su territorio. El caso plantea los desafíos específicos que enfrenta una entidad local al realizar este tipo de contratación (régimen jurídico especial de servicios públicos, de competencias y procedimientos) y especialidades de las disposiciones adicionales que regulan la contratación local.

2. Contrato de suministro de energía renovable por una empresa pública no administración pública. 

Una empresa pública autonómica (PANAP) desea contratar el suministro de energía de sus edificios en un contrato cuyo importe es menor que el umbral SARA. Además, se plantean modificaciones del contrato en fase de ejecución e imposición de penalidades.

3. Contratación de servicios de redacción de proyectos por una universidad pública. 

Una universidad pública busca contratar servicios de consultoría tecnológica para mejorar sus sistemas de gestión académica y administrativa. Este caso examina las particularidades de la contratación pública en el ámbito universitario (Administración Pública a estos efectos).

4. Contrato de servicios de contratación artística por una Entidad del sector público no poder adjudicador). 

Una entidad del sector público no poder adjudicador (ICEX) decide llevar a cabo una contratación artística. Se trata de que se plantee cómo llevar a cabo el contrato, requisitos mínimos, calificación del contrato, posibles especialidades en la contratación y ejecución de estos contratos.

5. Contrato mixto de suministros y servicios. 

Se analiza las características de un contrato mixto consistente en suministro, instalación y mantenimiento de quioscos de autoservicio.

6. Contratación conjunta esporádica. 

Una empresa pública (PANAP), un Ayuntamiento y un Ministerio deciden contratar conjuntamente una campaña de comunicación. Este caso analiza los aspectos específicos de la contratación pública en el ámbito de las compras conjuntas esporádicas: documentos necesarios, requisitos, tramitación, régimen de adjudicación y ejecución

CAPÍTULO 2: ÁMBITO OBJETIVO

7. Contrato de concesión de servicios. 

El caso explora la contratación de concesión de servicios y su diferencia con los contratos de servicios y las especialidades procedimentales.

8. Contrato mixto de suministro y servicios. 

Este caso se centra en la contratación de varias prestaciones y atiende a las especialidades de los contratos mixtos.

9. Contrato de servicios jurídicos. 

Este caso aborda la contratación de servicios de defensa jurídica y su inclusión o no, así como cuestiones propias del régimen de solvencia y criterios de adjudicación.

10. Contratos subvencionados. 

Se abordan las particularidades de los contratos subvencionados y en especial los contratos subvencionados que se adjudiquen por particulares. Si cabe recurso especial o no y en su caso, qué tipo de recurso.

CAPÍTULO 3: CONTRATACIÓN ELECTRÓNICA

11. Uso de plataformas electrónicas en la contratación pública. 

En este caso se aborda la exclusión por presentación no electrónica de oferta, huella electrónica y falta de aportación de documentación por el cauce adecuado.

12. Firma electrónica y seguridad en los contratos públicos en línea. 

En este caso se aborda la exclusión por presentación de la oferta por un firmante diferente al apoderado de la empresa recurrente.

CAPÍTULO 4: COMPRA PÚBLICA SOSTENIBLE

13. Inclusión de cláusulas sociales como criterio de solvencia y como criterio de adjudicación en un contrato de servicios de dinamización cultural. 

En este caso se aborda el recurso frente a un pliego de condiciones con cláusulas sostenibles discutibles. Caso práctico de fomento de empleo local.

14. Inclusión de cláusulas ambientales en contratos de servicios de catering para centro de reclusión

En este caso se aborda el recurso frente a un pliego de condiciones con cláusulas ambientales.

15. Aspectos medioambientales y de sostenibilidad en un contrato de recogida y tratamiento de residuos sólidos urbanos. 

Se analizan los aspectos medioambientales y de sostenibilidad que deben tenerse en cuenta en este contrato.

CAPÍTULO 5: CONTRATACIÓN PÚBLICA E INNOVACIÓN

16. Contratación de servicios de I+D en el sector tecnológico. 

En este caso se aborda las características de la compra precomercial, y los supuestos de exclusión o no de la LCSP. Régimen de recursos y otras particularidades, particularmente basadas en la compartición de resultados.

17. Incorporación de cláusulas de innovación en un contrato de obras de infraestructura por asociación para la innovación. 

En este caso se estudia la Asociación para la Innovación, así como la posibilidad de incluir condiciones de solvencia y criterios de adjudicación relacionados con la Innovación.

CAPÍTULO 6: CONTRATOS MENORES

18. Contratos menores recurrentes. 

En este caso se abordan los límites de los contratos recurrentes, a partir de un supuesto de un servicio de mantenimiento de parques públicos por una cifra inferior a 3.000 euros. Se estudiará el límite temporal y de cuantía.

19. Informe de secretaría en EELL en contrato menor. 

En este caso se abordan los requisitos necesarios del contrato menor y la obligatoriedad o no de incluir en el expediente del contrato menor el informe de secretaría.

20. Solicitud de ofertas y publicidad del contrato menor. 

En este caso se estudia la obligatoriedad de solicitar tres ofertas al mercado, el pronunciamiento de la OIRESCON y la publicidad del contrato menor en las distintas plataformas y registros.

21. Adjudicación de un contrato de forma directa por un Poder Adjudicador No Administración Pública. 

En este caso se abordan los requisitos necesarios para la adjudicación directa de un contrato en un PANAP y su diferencia con el contrato menor.

22. Contrato para la suscripción a una revista o para el acceso a una base de datos. 

En este caso se estudiará la Disposición Adicional Novena de la LCSP, relativa al acceso a bases de datos y la suscripción a publicaciones ¿Cuándo es aplicable la normativa establecida para los contratos menores?

CAPÍTULO 7: EXPEDIENTE TRAMITACION URGENTE Y ANTICIPADA

23. Tramitación urgente en emergencia sanitaria. 

Durante una emergencia sanitaria en un municipio, se requiere la adquisición urgente de suministros médicos esenciales para hacer frente a la crisis. La entidad pública decide utilizar la tramitación urgente para agilizar el proceso de contratación y asegurar la llegada oportuna de los suministros necesarios.

En este caso se aborda la necesidad de cumplir con los requisitos legales establecidos para la tramitación urgente y que documente adecuadamente los motivos de la urgencia.

24. Tramitación anticipada de un contrato de obra pública. 

Este caso aborda los requisitos necesarios y efectos desde un punto de vista presupuestario y financiero. ¿cabe la tramitación anticipada vinculada a una subvención?

CAPÍTULO 8: CAPACIDAD, SOLVENCIA, PROHIBICIÓN DE CONTRATAR.

25. Capacidad del contratista. Objeto social ¿Es subsanable la falta de capacidad de obrar? 

Este caso aborda la capacidad o incapacidad de un contratista que se presenta a una licitación sobre el suministro de tornillos para vías de tren y en el objeto social no figura este tipo de actividades.

26. Solvencia económica financiera. Valor estimado del contrato o presupuesto de licitación. 

En este caso se estudia el principio de proporcionalidad en la exigencia de solvencia económica.

27. Solvencia técnica o profesional. Normas sobre gestión medioambiental y de calidad. 

Se analiza la previsión de una ISO como solvencia y como criterio de adjudicación.

28. Integración de solvencia con otros medios. 

Se analiza la prohibición de subcontratación general y los efectos sobre la subcontratación y la forma de acreditar solvencia (requisitos) en caso de aportación de solvencia con medios externos.

29. Uniones temporales de empresa. 

Se analiza la existencia de dos UTES. Una entre la mayor parte de operadores activos prestadores del tipo de servicio contratado y otra entre dos operadores de los que uno de ellos se desliga de la UTE antes de la formalización del contrato.

30. Clasificación empresarial ¿Es obligatoria en contratos de suministros y de servicios? 

Se aborda un supuesto de aportación de certificado de clasificación empresarial.

31. Prohibición de contratar por no formalización del contrato en plazo. 

Se analiza el supuesto de aportación de garantía definitiva y los efectos ante una potencial prohibición de contratar.

CAPÍTULO 9: FASE DE PREPARACIÓN DEL CONTRATO

32. Informe de necesidad y memoria justificativa del contrato. 

Se analizarán las especificaciones qué debe incluir el informe de necesidad y la memoria justificativa. Así como la necesaria motivación para entender vinculado el objeto del contrato.

33. Análisis del mercado. Las consultas preliminares al mercado. 

Se aborda la importancia de las consultas preliminares al mercado en un contrato donde la Administración no conoce las especificaciones del objeto del contrato. Se analiza su tramitación, publicidad y los requisitos del informe final.

34. Contrato de servicios de limpieza viaria. 

Este caso se centra en la necesidad de desglose del precio y de las incidencias relativas a la previsión de los medios y costes laborales.

35. Contratación de concesión de obras de construcción de una infraestructura de transporte. 

Se aborda las características propias de la preparación de expedientes de concesión de obras: especialmente la determinación del valor estimado y la necesidad de existencia de estudio de viabilidad y traslado de riesgo operacional.

36. Objeto del contrato. La importante determinación del objeto del contrato y la vinculación de cláusulas y criterios. 

Se analiza un caso donde el objeto del contrato no está determinado. Mismo título y objeto del contrato. Se presentan 3 empresas en las que realizan diferente oferta técnica. Problemáticas que pueden surgir.

37. Publicación del anuncio de licitación. Efectos y consecuencias. 

Se borda la necesaria publicación del anuncio de licitación de un contrato SARA, tanto en el perfil de contratante, como en el DOUE. Se analizan los trámites y plazos para ello y las consecuencias de su no inscripción.

38. Informe de secretaría y de intervención. Requisitos esenciales. 

Se estudiará qué debe contener un informe de secretaría y de intervención. Qué datos son imprescindibles ¿Sería válida la aceptación por el secretario del informe previo técnico?

39. El diseño del Pliego de cláusulas administrativas y Pliego de prescripciones técnicas. 

Se estudia la importancia de redactar pliegos claros, precisos y no discriminatorios para promover la participación y evitar conflictos. En particular, se analizarán los requisitos y características que deben poseer los pliegos y las consecuencias que va a tener un pliego que incluye un error material y no incluye condición especial de ejecución social, medioambiental o de innovación. Además, se abordará un pliego de prescripciones que ha sido aprobado con posterioridad a la autorización del gasto.

40. Criterios de adjudicación automáticos y sometidos a juicio de valor. 

Se analizan los criterios que se incluyen en un contrato de servicio de consultoría. La calidad frente al precio. Se aborda qué se valora y cómo se deben valorar los criterios sometidos a juicio de valor.

41. Publicidad y transparencia en la contratación pública y protección de datos personales. 

Se aborda el caso de un municipio quiere externalizar el servicio de auditoría financiera de cuentas anuales, que implica datos personales sensibles de los beneficiarios. El caso práctico se centra en cómo garantizar que los proveedores cumplan con la normativa de protección de datos, asegurando que los datos almacenados estén adecuadamente protegidos y se respeten los derechos de los ciudadanos.

42. Banderas rojas o red flags en caso de conflicto de interés. 

Se abordará qué normativa hay que tener en cuenta y qué procedimiento debe seguirse en caso de detectar conflicto de interés durante la preparación de un contrato de servicios.

43. Prácticas colusorias. Tramitación. 

Se aborda la casuística de una empresa que se presenta a una licitación que contiene especificaciones técnicas restrictivas para el resto de licitadores. Además, conocemos que ha sido el único licitador que ha podido presentarse en 50 licitaciones previas. Cómo detectar indicios de colusión y la tramitación que debe seguirse en su caso, así como los organismos a los que dirigirse: CNMC, Autoridades de defensa de la competencia…

CAPÍTULO 10: PROCEDIMIENTO ABIERTO

44. Procedimiento abierto. SARA, NO SARA, LOTES (publicidad y tramitación distinta). 

Se trata de conocer las diferencias entre los contratos SARA o NO SARA. También la posibilidad que existe de tramitar lotes mediante un procedimiento y publicidad distinta en virtud de la cuantía con el resto de lotes. Se analiza la posibilidad de llevar a cabo la licitación por vía no SARA de algunos lotes.

45. Procedimiento abierto. Orden procedimental. Entrega tardía y violación secreto. 

Se analiza el papel de la Mesa de contratación y los efectos de la entrega tardía de la oferta y la vulneración del secreto de ofertas por otro licitador y sus consecuencias.

46. Procedimiento abierto. Valoración de criterios de adjudicación por comité de expertos. Procedimiento a seguir en caso de ofertas anormalmente bajas. 

Se analiza la determinación correcta o no del umbral de temeridad cuando existen varios criterios, la intervención del comité de expertos y las especialidades procedimentales.

47. Procedimiento abierto simplificado. Inscripción en ROLECE. Falta de constitución garantía definitiva. 

Se analiza un procedimiento abierto simplificado en que existe falta de aportación de inscripción en ROLECE ni se aporta garantía definitiva con todos sus efectos.

48. Procedimiento abierto súper simplificado. Procedimiento a seguir en caso de ofertas anormalmente bajas. 

Se analiza las peculiaridades del procedimiento en cuanto a configuración de criterios y tipología de contratos y posibilidad de uso en un contrato de servicios intelectuales, así como el procedimiento ante la existencia de ofertas anormales.

49. Procedimientos en fondos Next Generation. Aspectos a tener en cuenta como el plazo de recurso y tramitación urgente. Personal obligado a DACI. 

Se analizan las peculiaridades de un contrato sometido a financiación con fondos Next Generation, tanto respecto a plazos, integridad, e inclusive, efectos sobre financiación en relación con las potenciales correcciones financieras.

CAPÍTULO 11: RESTO MODALIDADES

50. Procedimiento restringido. 

Se analiza un contrato de concesión de servicios del Anexo IV en que se muestra la tramitación por procedimiento restringido y se enfatiza en sus diferencias con el procedimiento abierto.

51. Procedimiento negociado sin publicidad. 

Se analizan los presupuestos básicos del procedimiento negociado sin publicidad por urgencia y en particular, sus peculiaridades y la forma de negociación.

52. Procedimiento negociado sin publicidad por exclusividad técnica. 

El caso analiza la posibilidad de celebrar un contrato con un solo operador que dice ser único —sin competencia—. Procedimiento, presupuestos y motivación.

53. Fases en un diálogo competitivo. 

El caso analiza el supuesto de dialogo competitivo y las especialidades del documento descriptivo y la fase de diálogo.

54. Procedimiento de Asociación para la Innovación. 

El caso analiza la viabilidad del procedimiento para un contrato con un nivel de inmadurez tecnológica importante en que se quiere celebrar con un único operador una A.I. para la adquisición de una solución.

55. Concurso de proyectos. 

En este caso se analiza un concurso de proyectos y su forma especial de presentación de la oferta, sistema de valoración, adjudicación de la redacción y dirección.

CAPÍTULO 12. SISTEMAS DE RACIONALIZACIÓN DE LA COMPRA PÚBLICA

56. Centrales de compra. Creación y adhesión a otras centrales de compras. 

Se analiza cuáles son los pasos a seguir para la constitución de una central de compras por un Ayuntamiento de Gran Población. Además, se abordará los trámites para adjudicar un contrato basado procedente de una previa adhesión a la Central de Compras del Estado.

57. Acuerdos Marco y contratos basados. 

Se abordarán los requisitos de los acuerdos marco y sus diferencias con los sistemas dinámicos, así como los contratos que son susceptibles de este sistema de racionalización de la compra.

58. Modificación Acuerdo Marco. 

Se estudiarán la posibilidad de introducir nuevos productos a través de la vía del modificado del Acuerdo Marco.

59. Sistemas Dinámicos de Adquisición y contratos específicos. 

Se analizan las características de los sistemas dinámicos y los contratos que son susceptibles de este sistema de racionalización, así como el trámite de licitación de los contratos específicos.

60. Subastas y catálogos electrónicos. 

Se estudiarán las características de las subastas electrónicas, los procedimientos que pueden ser susceptibles de subasta. Así como la subasta electrónica para la adjudicación de contratos basados.

Asimismo, la regulación de los catálogos electrónicos y las posibilidades de uso.

CAPÍTULO 13. FASE DE ADJUDICACIÓN

61. Acreditación ROLECE. 

En este caso se analizará un contrato de servicios por procedimiento abierto simplificado donde se acredita la inscripción en un Registro de CCAA y no del ROLECE, las posibilidades de subsanar o no. Además, no acredita la inscripción sino la solicitud de inscripción.

62. Plan de igualdad. 

Se abordará el caso de un licitador con más de 50 trabajadores que está en negociación con los sindicatos y que tiene un acuerdo para el plan de igualdad, pero no un plan aprobado ni registrado.

63. Informes de valoración técnica. 

Se estudiarán los requisitos que debe contener este informe de valoración. La importancia de la motivación y justificación en criterios sometidos a juicio de valor.

64. Exclusiones del procedimiento. 

Se analizarán las causas más comunes de exclusión de los licitadores del procedimiento y de inadmisión de ofertas. En particular, se abordará un caso en el que el licitador oferta un precio superior al presupuesto base de licitación establecido en el pliego.

65. Exclusiones de UTE. Prohibición de contratar. 

Se analizará un caso en el que una UTE queda excluida del procedimiento de adjudicación por quedar incursa en prohibición de contratar alguna de las empresas que integran esta UTE.

66. Falta de cumplimiento de requisitos mínimos. Solvencia económica. 

Se analizará un caso en el que un licitador no cumple con los requisitos mínimos de solvencia económica. Efectos y posibilidad de subsanación.

67. Falta cumplimiento de la acreditación de título formativo. Solvencia técnica. 

Se tratará un caso en el que se aborda la falta de entrega de un título formativo. En particular se analizará qué sucede si no tiene esa formación el perfil que se adscribe a la ejecución del contrato. Análisis de posibilidad de modificar por otro perfil. Ausencia de presentación de ese dato en la documentación. Posibilidad de subsanación.

68. Errores materiales en la oferta. 

Se analizará si las ofertas técnicas son susceptibles de subsanación o aclaración y en qué casos.

69. Propuesta de adjudicación por la Mesa o el órgano de contratación. 

Se estudiarán los actos definitivos o de trámite, cualificados de la Mesa de contratación, así como los actos definitivos del órgano de contratación. Efectos e implicaciones de exclusión por la Mesa y no por el órgano de oferta anormal.

70. Acceso al expediente antes de la interposición del recurso especial. 

Se analizará la normativa que regula el acceso al expediente y la tramitación: hacia quién debe dirigirse y que aspectos se debe tener en cuenta.

71. Confidencialidad de las ofertas. 

Se aborda un caso en el que se solicita acceso al expediente y el licitador ha declarado confidencial parte de su oferta. Se analiza qué debe considerarse confidencial y qué no y, cómo debe actuar el órgano de contratación.

CAPITULO 14. FASE DE EJECUCION DEL CONTRATO

72. Obligaciones y Condiciones especiales de ejecución. 

En este supuesto se analiza el caso de un Pliego que señala una serie de obligaciones del contratista y varias condiciones especiales de ejecución. Se determinan las implicaciones y requisitos de ambas para proceder a la resolución del contrato si se incumplen.

73. Modificado: requisitos generales. 

Una Administración pública (PANAP) desea llevar a cabo una modificación de materiales ante el deseo de cambio de éstos por el contratista. se aborda la perfección y publicidad del modificado y la posibilidad de recurso especial.

74. Modificado previsto. 

El supuesto aborda la adecuación o no de un modificado previsto y sus efectos en el valor estimado, grado de concreción y materialización práctica durante la ejecución.

75. Modificado no previsto. 

El caso describe una serie de eventos en una obra y su potencial contemplación en algunos de los supuestos del art. 205 LCSP.

76. Aumento de medición. 

El caso analiza tres contratos de obras, suministros y servicios en que se hace necesario un mayor número de unidades.

77. Modificado sin tramitación. 

El caso estudia la típica cuestión práctica de modificados llevados a cabo sin procedimiento y sus consecuencias.

78. Suspensión. 

Un Ayuntamiento decide suspender ante la tramitación de un modificado una obra por problemas de seguridad. Se analizan cuestiones formales, indemnizaciones y otras incidencias.

79. Penalidades. 

Un Ayuntamiento decide penalizar a una empresa ante un incumplimiento. Se analizan los presupuestos, procedimiento.

80. Pago por valor. Acuerdo de Nivel de Servicio. 

El caso parte de la configuración jurídica de un Acuerdo de Nivel de Servicio en ejecución de un contrato de prestación de servicios y los efectos y tramitación.

81. Subcontratación (fase de ejecución). 

El caso analiza las incidencias del cambio de subcontratistas en ejecución del contrato en un PANAP, la reclamación de esos subcontratistas por impago y el supuesto de pago directo de algunos trabajos reservados en ejecución a un Centro Especial de Empleo.

82. Interpretación del contrato (en ejecución). 

El caso analiza la pretendida interpretación de un contrato en que figura una cuestión controvertida. El procedimiento, sus trámites, recursos.

83. Impago salarios con retención pagos. 

El caso analiza los efectos ante la comunicación de embargo a la Administración por impago de cuotas sociales de la Seguridad social y sus efectos.

84. Sucesión contratista. 

El caso analiza la viabilidad de continuación del contrato con una empresa resultante de la fusión con otra de la contratista y los efectos futuros en cuanto a solvencia de la sucesora.

85. Cesión contrato. 

El caso estudia la posibilidad o no de cesión del contrato de servicios, análisis de requisitos y procedimiento.

86. Abono. Formas de pago en contrato de obras. 

Se estudiarán las distintas formas de pago. Diferencia de un contrato de obras a tanto alzado o por precio unitario. Implicaciones presupuestarias. Certificaciones. Reclamación de facturas.

87. Revisión de precios por aprobación de convenio. 

Se aborda el caso de un contrato de servicios en el que el contratista no quiere prorrogar el contrato, se ha aprobado un nuevo convenio de empresa y pretende que la administración revise los precios del contrato.

88. Correcciones financieras por demora en plazo de ejecución. 

Se analizará un contrato de obras financiado con fondos europeos en el que no se han finalizado en plazo y las potenciales correcciones financieras pertinentes.

CAPITULO 15. EXTINCIÓN-RESOLUCIÓN DEL CONTRATO

89. Resolución mutuo acuerdo por interés público y dificultades en el desarrollo de la concesión. 

Se analizan la posibilidad o no de resolver de mutuo acuerdo el contrato en caso de dificultades en el desarrollo por la concesionaria del contrato y necesidad de interés público de variar la forma de desarrollo de la concesión.

90. Resolución por imposibilidad de modificación del contrato. 

Se analizan la posibilidad o no de resolver ante la necesidad de llevar a cabo un modificado que afecta a la naturaleza global.

91. Resolución culpable. 

Se analiza un contrato con reiterados incumplimientos en que se pretende llevar a cabo una resolución culpable. Existen eventos como la caducidad, audiencia, informes necesarios.

92. Resolución por prohibición de contratar «sobrevenida» por condena por corrupción. 

Se analizan los efectos de una condena en firme por el Tribunal Supremo que deviene firme durante la ejecución del contrato en ejecución y las posibilidades de resolución en función de la tipología de entidad.

93. Resolución por decisión del contratista ante la inconveniencia de la prórroga. 

Se analiza la posibilidad de rechazo a la prórroga en un contrato adjudicado por un poder adjudicador no administración pública y la potencial resolución unilateral, resolución culpable o incluso mutuo acuerdo.

94. Resolución por abandono de la concesionaria por pérdidas. 

Se analiza la posibilidad de la concesionaria de abandono del contrato en caso de pérdidas relevantes.

95. Resolución por incumplimiento de obligaciones de pago. 

Se analiza la posibilidad de instar la resolución del contrato por parte del contratista ante el impago de facturas por parte de la Administración.

CAPÍTULO 16. JURISDICCIÓN Y SISTEMA DE RECURSOS

96. Recurso especial contra la adjudicación de un contrato de obras de un PANAP. 

El caso se centra en la interposición de un recurso especial por parte de un licitador en un contrato de obras en un contrato de obras de 2.000.000 de euros. Se recurre el acta de valoración de ofertas sometida a juicio de valor ante la consideración de que debe obtener una mayor puntuación.

97. Acceso al expediente en el recurso especial por adjudicación de un contrato de servicios. 

Se analiza el derecho al acceso al expediente por parte del recurrente en un recurso especial relacionado con la adjudicación de un contrato de servicios, conforme al artículo 52 de la LCSP en que se ha denegado el acceso al expediente por el órgano de contratación.

98. Recurso especial contra la modificación de un contrato de servicios de limpieza. 

Se estudia un supuesto en que el que un licitador que resultó clasificado en segundo lugar recurre contra una modificación del contrato de servicios de limpieza. Se analizan los presupuestos y causas de interposición del recurso.

99. Recurso especial contra la exclusión de una entidad de la que se cuestiona su legitimación para recurrir. 

Se aborda la interposición de un recurso especial por parte de una persona de la que se discute su legitimación para recurrir por tener la 4 posición en una adjudicación.

100. Recurribilidad exclusión oferta anormalmente baja y medidas cautelares. 

Se analiza la admisibilidad de un recurso contra la exclusión por la mesa de Contratación de una empresa por no justificar la viabilidad económica de una oferta anormal y la solicitud de medidas cautelares.






Presentación


 I

Es un honor presentar este libro que pretende ser un recurso para todas aquellas personas interesadas en adentrarse en el fascinante pero también complejo mundo de la contratación pública.

Este libro se publica tras más de cinco años de existencia de la normativa de contratación pública. Una norma cuya complejidad y dificultades interpretativas no cesan. En un momento en que podemos afirmar sin dudas que las sucesivas normas de contratación pública no han simplificado la actividad cotidiana de los gestores en contratación pública.

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público, por la que se transponen al ordenamiento jurídico español las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 —en adelante LCSP— supuso la adaptación a las aludidas directivas con la intención de reflejar en su articulado todo un elenco de principios de actuación, de buena Administración o de compra estratégica. Sin embargo, resulta innegable que la complejidad que ha alcanzado la aplicación de la norma excede de cualquier límite comprensible. Ante el mismo caso, muchas veces, son profundas las discrepancias. No solo entre varias personas que entienden cosas absolutamente discordantes entre sí, sino entre los tribunales de recurso especial de los que se esperaba que contribuyeran a facilitar la interpretación de la norma y generar un cuerpo doctrinal de soft law de gran practicidad y calidad profesional. Y es que las resoluciones, pese a su gran valor que se cuentan por miles, son proferidas por personas con sus visiones, posiciones y opiniones diferentes respecto a un mismo problema o solución.

II

De todo ello surge la necesidad de llevar a cabo un trabajo con un número de supuestos prácticos relevantes —cien— y, precisamente, que aborde todas las temáticas posibles de forma ordenada.

Los cien casos prácticos que encontrarán en este libro abordan una amplia variedad de situaciones y problemáticas comunes en la contratación pública.

Cada caso se presenta de manera clara y se analiza con rigor, ofreciendo soluciones prácticas que se apoyan en la legislación vigente y en la jurisprudencia relevante.

Este trabajo ha tratado de no caer en la errónea pretensión de ofrecer una solución unívoca a cada supuesto. Por ello, a menudo se enumeran inclusive varias posibilidades, conscientes de que a veces no solo hay una vía para resolver un problema, sino que depende de la perspectiva y de los datos concretos del supuesto concreto

Cada supuesto, como en la vida real, encierra muchas variables a tener en cuenta y ello va a generar que en función del mayor o menor enfoque la solución pueda cambiar. Por ello, a menudo se han incluido varias opciones posibles.

III

La estructura, contenidos, lenguaje, etc. pretenden acercar a cualquier persona interesada para que pueda conocer las problemáticas y también las soluciones que claramente se ofrecen para resolverlo.

No se trata de un libro que «copie y pegue» la norma sin aportar valor. Su diferencia se encuentra en tratar de mostrar problemas concretos y resolverlos de modo que cualquier persona pueda entenderlos, pero con el rigor propio de los especialistas en la materia.

Así pues, este libro no solo está dirigido a profesionales que trabajan en el ámbito de la contratación pública: empleados públicos, abogados, integrantes de tribunales de recursos contractuales y órganos de control interno o externo, y empresas interesadas en licitaciones, sino también a estudiantes de grado u opositores y a todos aquellos ciudadanos preocupados por entender cómo se gestionan los recursos públicos.

No es un libro que sea necesario leer de forma lineal de la primera a la última página, sino que su estructura, bien definida y agrupada por las fases del ciclo de vida de un contrato y su índice— que introduce las problemáticas que el supuesto aborda —permite que sea tanto un libro de estudio sistemático como un libro de consulta para problemas concretos que van aconteciendo cotidianamente.

Nuestra Misión principal ha sido tratar de acercar de forma accesible la contratación pública y hacerla inteligible. El lector no va a encontrar una mera reproducción normativa o jurisprudencial en el libro, sino que se pretende revelar con pensamiento crítico y sistemático las soluciones a más de cien problemáticas de la contratación pública.

Cada uno de estos cien supuestos prácticos esconde numerosas problemáticas porque, como suele ocurrir en la realidad, los problemas no vienen solos y hay que ofrecer soluciones coherentes y al mismo tiempo integrales. Cada supuesto tiene varios «problemas», lo que convierte en un «juego cotidiano» encontrarlos y resolverlos todos.

Estas soluciones son las que cada uno de sus autores, con su independencia profesional, ha considerado apropiada —sin que los directores de la obra hayamos mermado el juicio jurídico de estos—.

La lectura completa de la obra recoge también esta visión holística de los diferentes profesionales de la compra que, probablemente, se vea influida de su trayectoria, historia y profesión particular. Así, es especialmente enriquecedor conocer el punto de vista desde una visión Académica, de gestión de profesionales que asesoran al sector público desde dentro o como abogados consultores externos, de órganos de control o tribunales de recursos contractuales, etc.

Los casos presentados no solo son ejemplos ilustrativos, sino herramientas reales que permiten a los lectores profundizar en la comprensión de este campo y aplicar soluciones prácticas en sus propios contextos.

Se ha tratado de sentar las bases para solventar problemas habituales en todas las fases del procedimiento de contratación (preparación del procedimiento, procedimientos de contratación, ejecución y resolución del contrato), así como en las típicas cuestiones propias del ámbito subjetivo-objetivo, de contratación electrónica, compra de innovación o recurso especial.

IV

El libro ha sido dirigido con gran ilusión, por nuestra parte (Diana Gordo Cano y Javier Vázquez Matilla), con la finalidad de que sea útil al lector para acercarle la cotidianidad con la que quienes asesoramos en compra pública nos encontramos. Nuestro lema es que «cada problema tiene al menos una solución». Sea ésta más querida, más ortodoxa, más sencilla. El Derecho tiene que ser una herramienta en el proceso de compra al servicio de los gestores que realmente tienen un objetivo: comprar bien, comprar con calidad, comprar con seguridad jurídica.

Queremos agradecer el papel desempeñado por ARANZADI LA LEY en la profesionalización de la compra pública y la iniciativa en querer confiarnos este proyecto y dotarnos de libertad para elegir sobre qué escribir y quién debían ser los autores sin más interés por su parte que el de generar una obra completa, práctica y de calidad.

Especialmente, queremos personalizar este agradecimiento en la persona de Lourdes Bernal Rioboo, ¡una persona de gran visión y compromiso y con una calidad humana extraordinaria por dejarnos ser parte de este proyecto!

Todas las personas que han participado en esta obra tienen un alto nivel de actividad profesional y personal. Sin embargo, su compromiso ha sido máximo. Por ello, el lector tiene entre sus manos el regalo del conocimiento y tiempo desinteresado de los autores.

No en vano, el gran acierto del libro es haber podido reunir a un equipo de personas por pasión con la contratación, pero con diferentes visiones y experiencias.

Así, ha participado desde un Catedrático de Derecho Administrativo excepcional, el profesor Martín Razquin. El vicesecretario General del Pleno del Ayuntamiento de Madrid, Juan José Orquín. La Letrada Mayor del Consejo de Cuentas de Galicia, Patricia Iglesias. Jesús María García, Vocal del Tribunal Administrativo de Contratación Pública de Galicia. Henar Ruiz de Castañeda, asesora Jurídica en la subdirección general de contratación del Ministerio de Defensa, o quienes ahora les dedican estas líneas, Diana Gordo, directora general de Litinet (Despacho especializado en Recursos especiales en contratación) y abogada, o Javier Vázquez Matilla, Doctor en Derecho y director del Despacho que lleva su nombre.

Solo queda desearle toda la ilusión y entusiasmo en la lectura de estas páginas que tanto esfuerzo han supuesto a sus autores, en un momento en el que la contratación pública se encuentra en constante evolución y desafía a profesionales y reguladores por igual, este libro es un faro de orientación en el camino hacia la profesionalización en compra pública que tanto necesita el sector público y privado para la mejora de la gestión de los recursos públicos y la mejor satisfacción del interés público.

Nos despedimos así, con una invitación expresa a explorar cada caso, analizar las soluciones propuestas y, sobre todo, a involucrarse activamente en el apasionante mundo de la contratación pública.

Que este libro sirva como guía en sus esfuerzos por comprender, mejorar y enriquecer la gestión de los recursos públicos en beneficio de la sociedad en su conjunto.
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Supuesto n.º 1 Contratación de servicios de transporte público por una entidad local


 ENUNCIADO

El Ayuntamiento de X ha acordado la licitación del contrato de servicios «Servicio público de transporte colectivo y urbano de viajeros en el municipio de X», que se ha publicado en la Plataforma de Contratación del Sector Público, previa remisión del anuncio de licitación al DOUE. Dicho acuerdo se adoptó en la correspondiente sesión plenaria municipal, con el voto en contra del concejal D. Venancio Pérez.

El Pliego señala que se trata de un contrato de servicios, y a tal fin fija el valor estimado del contrato en la cantidad de 1.750.000 euros.

El procedimiento de adjudicación es el abierto.

En la memoria justificativa del contrato se da cuenta que el Ayuntamiento de X aprobó, con anterioridad, el Plan de Reordenación del Transporte Urbano Colectivo del Municipio y asimismo el Reglamento del servicio. La aprobación del Reglamento iba acompañada de la correspondiente memoria de implantación del servicio, así como del estudio económico. En su tramitación, no se formularon alegaciones ni al Plan ni al Reglamento que fueron aprobados en sesión plenaria por mayoría de los concejales asistentes.

El Pliego establece las condiciones de solvencia, así como los criterios de adjudicación. Estos últimos con un valor total de 100 puntos, se dividen en 40 puntos para los criterios sometidos a juicio de valor y 60 puntos para los criterios automáticos.

Frente al Pliego se ha interpuesto recurso especial por parte del concejal D. Venancio Pérez que argumenta que la calificación del contrato debe ser de concesión de servicios, toda vez que debiera traspasarse parte del riesgo a la empresa que resulte adjudicataria, en orden a garantizar su mayor implicación en una buena gestión del mismo.

Dentro del plazo de presentación de ofertas se han presentado tres empresas, A, B y C. Tras el examen de estas ofertas ha resultado adjudicataria del contrato la empresa A. La empresa B, que quedó en segundo lugar en la puntuación final, ha interpuesto reclamación especial, por entender que la empresa A no cuenta con los medios exigidos por el Pliego, en concreto, no dispone de autobuses que tengan la calificación ambiental exigida por el Pliego.

Se solicita por el Ayuntamiento de X que se informe sobre la admisibilidad de ambos recursos especiales, así como de su viabilidad.

SOLUCIÓN PROPUESTA

1º El presente contrato es un contrato administrativo, toda vez que la entidad contratante es una entidad local, Administración Pública, que constituye un poder adjudicador (art. 3 LCSP).

El contrato se ha calificado como de servicios (art. 17 LCSP), por tener como objeto la prestación de servicios a una entidad local, como es el servicio de transporte público urbano.

Se trata de un contrato SARA, dado que supera la cuantía exigida por el art. 22 LCSP.

Es un contrato sujeto a recurso especial, dado que supera la cifra de cien mil euros, establecida por el art. 44.1 a) LCSP:

«Serán susceptibles de recurso especial en materia de contratación, los actos y decisiones relacionados en el apartado 2 de este mismo artículo, cuando se refieran a los siguientes contratos que pretendan concertar las Administraciones Públicas o las restantes entidades que ostenten la condición de poderes adjudicadores: a) Contratos de obras cuyo valor estimado sea superior a tres millones de euros, y de suministro y servicios, que tenga un valor estimado superior a cien mil euros».


Y ello por tratarse de un contrato de servicios, y no de concesión, como ocurrió en la Resolución del TACRC núm. 1632/2021.

2º En cuanto a los aspectos formales del recurso especial interpuesto por el concejal, cabe señalar que dicho concejal está legitimado para interponerlo, dado que votó en contra del acuerdo plenario que ahora recurre. Así lo admite el art. 24 del Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos especiales de revisión de decisiones en materia contractual y de organización del Tribunal Administrativo Central de recursos contractuales, que incluye dentro de los casos especiales de legitimación el siguiente:

«Están legitimados para interponer recurso especial, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 63 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, los miembros de las entidades locales que hubieran votado en contra de los actos y acuerdos impugnados».


En segundo lugar, el plazo de interposición de recurso especial, en este caso comienza a correr desde el día siguiente al de la celebración de la sesión plenaria en que se adoptó en acuerdo.

Por otra parte, el concejal recurre el Pliego, que constituye un acto susceptible de recurso especial, como señala el artículo 44.2.a) LCSP.

3º En cuanto a la argumentación que el concejal formula contra el Pliego, consistente en que el contrato debió ser formulado como concesión, debe señalarse que la LCSP deja en manos de la entidad contratante la definición del contrato de servicios que en razón del riesgo operacional puede ser configurado como contrato a secas o como concesión.

El art. 17 LCSP define los contratos de servicios en los siguientes términos: «Son contratos de servicios aquellos cuyo objeto son prestaciones de hacer consistentes en el desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtención de un resultado distinto de una obra o suministro, incluyendo aquellos en que el adjudicatario se obligue a ejecutar el servicio de forma sucesiva y por precio unitario» (párrafo 1º).

Por el contrario, la concesión de servicios viene explicitada en el art. 15 LCSP que dice así:


«1. El contrato de concesión de servicios es aquel en cuya virtud uno o varios poderes adjudicadores encomiendan a título oneroso a una o varias personas, naturales o jurídicas, la gestión de un servicio cuya prestación sea de su titularidad o competencia, y cuya contrapartida venga constituida bien por el derecho a explotar los servicios objeto del contrato o bien por dicho derecho acompañado del de percibir un precio.

2. El derecho de explotación de los servicios implicará la transferencia al concesionario del riesgo operacional, en los términos señalados en el apartado cuarto del artículo anterior».



Y el riesgo operacional se encuentra descrito en el art. 14.4 del modo siguiente:


«El derecho de explotación de las obras, a que se refiere el apartado primero de este artículo, deberá implicar la transferencia al concesionario de un riesgo operacional en la explotación de dichas obras abarcando el riesgo de demanda o el de suministro, o ambos. Se entiende por riesgo de demanda el que se debe a la demanda real de las obras o servicios objeto del contrato y riesgo de suministro el relativo al suministro de las obras o servicios objeto del contrato, en particular el riesgo de que la prestación de los servicios no se ajuste a la demanda.

Se considerará que el concesionario asume un riesgo operacional cuando no esté garantizado que, en condiciones normales de funcionamiento, el mismo vaya a recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir los costes en que hubiera incurrido como consecuencia de la explotación de las obras que sean objeto de la concesión. La parte de los riesgos transferidos al concesionario debe suponer una exposición real a las incertidumbres del mercado que implique que cualquier pérdida potencial estimada en que incurra el concesionario no es meramente nominal o desdeñable».



De todo ello se desprende que la LCSP no establece una exigencia de calificar un contrato como contrato de servicios o como contrato de concesión de servicios, sino que únicamente exige que cuando el derecho de explotación otorgado al contratista le transfiera en alguna medida el riesgo operacional, dicho contrato deba ser calificado como concesión de servicios.

En suma, se trata de una decisión de la entidad contratante definir de un modo u otro la tipología del contrato, en función de los intereses públicos y del modo de ejecución de la prestación, así como su pago.

El art. 86.1 LRBRL señala que la gestión de los servicios públicos locales puede efectuarse por gestión directa o indirecta. Y establece que la gestión indirecta se efectuará «mediante las distintas formas previstas para el contrato de gestión de servicios públicos en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre», hoy sustituido por la LCSP. Además, el art. 86.2 LRBRL reserva a los municipios el transporte público de viajeros, exigiendo su apartado 1 la aprobación del correspondiente expediente acreditativo de la conveniencia y oportunidad.

En el presente caso, el Ayuntamiento ha optado, legítimamente, por la figura del contrato y no por la de la concesión.

La argumentación del concejal no justifica la transferencia del riesgo operacional al contratista, luego el contrato ha sido bien calificado por el Ayuntamiento.

Por otra parte, debe advertirse que la consideración como contrato de concesión de servicios supondría, por un lado, que no estaría ya sujeto a regulación armonizada por no superar la cuantía señalada en el artículo 20 LCSP. Y, además, tampoco sería posible interponer recurso especial toda vez, que —si fuera concesión— no superaría el umbral fijado en el artículo 44.1.c) de tres millones de euros, como puede verse en la Resolución del TACRC 1815/2021.

Por último, procede referirse al régimen de los servicios públicos. La LCSP, en sede de la concesión de servicios (art. 284), señala que los servicios (públicos) puede ser objeto de gestión indirecta, que puede ser tanto por concesión, como señala dicho precepto, como también por contrato de servicios. Y dicho precepto añade en su apartado 2: «Antes de proceder a la contratación de una concesión de servicios, en los casos en que se trate de servicios públicos, deberá haberse establecido su régimen jurídico, que declare expresamente que la actividad de que se trata queda asumida por la Administración respectiva como propia de la misma, determine el alcance de las prestaciones en favor de los administrados, y regule los aspectos de carácter jurídico, económico y administrativo relativos a la prestación del servicio». Insiste en esta exigencia el art. 285.1 in fine, y el art. 285.2 LCSP exige, además, el estudio de viabilidad, que deberá acompañar al expediente acreditativo de la conveniencia y oportunidad de la concesión, tal como establece la disposición adicional tercera apartado 5 de la LCSP.

Similar previsión se encuentra en el art. 312 LCSP donde la expresión «servicios públicos» es sustituida por la de contratos de servicios que contienen prestaciones directas a la ciudadanía. Pues bien, la letra a) de dicho precepto indica lo siguiente: «Antes de proceder a la contratación de un servicio de esta naturaleza deberá haberse establecido su régimen jurídico, que declare expresamente que la actividad de que se trata queda asumida por la Administración respectiva como propia de la misma, determine el alcance de las prestaciones en favor de los administrados, y regule los aspectos de carácter jurídico, económico y administrativo relativos a la prestación del servicio».

Y esto es lo que ha realizado el Ayuntamiento que no sólo ha aprobado el Plan de Reordenación del Transporte Urbano Colectivo del Municipio sino también el Reglamento del servicio.

Finalmente, procede indicar que el art. 312. b) impone al adjudicatario del contrato de servicios el cumplimiento de las obligaciones relativas a los servicios públicos:

«El adjudicatario de un contrato de servicios de este tipo estará sujeto a las obligaciones de prestar el servicio con la continuidad convenida y garantizar a los particulares el derecho a utilizarlo en las condiciones que hayan sido establecidas y mediante el abono en su caso de la contraprestación económica fijada; de cuidar del buen orden del servicio; de indemnizar los daños que se causen a terceros como consecuencia de las operaciones que requiera el desarrollo del servicio, con la salvedad de aquellos que sean producidos por causas imputables a la Administración; y de entregar, en su caso, las obras e instalaciones a que esté obligado con arreglo al contrato en el estado de conservación y funcionamiento adecuados».


4º En cuanto al recurso especial de la empresa B, debe señalarse que la misma se encuentra legitimada, por tener interés en el procedimiento de adjudicación, tal como señala el art. 48 LCSP. Y la interposición de su recurso produce la suspensión automática del procedimiento, no pudiéndose proceder a la formalización del contrato ni a su ejecución (art. 53 LCSP).

La empresa recurrente aduce que la empresa adjudicataria no dispone de autobuses que tengan la calificación ambiental exigida por el Pliego. De ser cierta dicha afirmación, se derivaría la exclusión de la empresa A, toda vez que los autobuses no cumplen las prescripciones técnicas ambientales establecidas por el Pliego.

La exigencia de prescripciones técnicas ambientales está prevista en los arts. 125 y 126 LCSP. Por tanto, la empresa adjudicataria deberá demostrar que cuenta con autobuses que cumplan los requisitos exigidos al efecto por el Pliego.







Supuesto n.º 2 Contrato de suministro de energía renovable por una empresa pública no administración pública


 ENUNCIADO

La empresa pública municipal «Aguas Arriba S.A.» del Ayuntamiento de X ha acordado la licitación del contrato de suministro de energía renovable para sus dos edificios sitos en el municipio de X, uno de ellos el más grande en la Calle Fuentes y el otro bastante más pequeño en la calle Madrugada. El valor estimado del contrato asciende a la cantidad de 115.000 euros. El contrato no se ha dividido en lotes.

La titularidad de las acciones de la citada Sociedad Anónima es del Ayuntamiento de X.

El Pliego exige que el suministro de energía sea procedente de fuentes renovables. El procedimiento es el abierto simplificado.

A la licitación se han presentado tres ofertas, de las empresas A, B, C y D. Sin embargo, la empresa D, que es una empresa dedicada al suministro de energía eléctrica, ha impugnado mediante recurso especial el pliego de condiciones remitido por entender que no cabe el procedimiento simplificado.

Examinadas las proposiciones de las empresas, resulta adjudicataria del contrato la empresa A, por ser la que ha obtenido mayor puntuación.

Iniciado el suministro la empresa adjudicataria ha propuesto la modificación del contrato a los efectos que el suministro de los edificios se efectúe de forma independiente y así se facture, toda vez que el edificio de la calle Fuentes tiene un consumo mucho más elevado de energía que el de la calle Madrugada.

Se le solicita que informe: a) sobre el recurso especial interpuesto por la empresa D contra el pliego de condiciones; y b) sobre la modificación instada por la empresa adjudicataria, en especial, sobre los posibles efectos del acuerdo de modificación.

SOLUCIÓN PROPUESTA

1º La entidad contratante es un organismo privado del sector público local, constituyendo una forma de gestión directa del servicio público de aguas (art. 85 LRBRL).

Conforme a lo establecido en el art. 85 ter.2 LRBRL dicha sociedad se ha constituido bajo forma de sociedad anónima. Y como señala su artículo 86.1 se rige por el Derecho privado, salvo en materia de contratación:

«Las sociedades mercantiles locales se regirán íntegramente, cualquiera que sea su forma jurídica, por el ordenamiento jurídico privado, salvo las materias en que les sea de aplicación la normativa presupuestaria, contable, de control financiero, de control de eficacia y contratación, y sin perjuicio de lo señalado en el apartado siguiente de este artículo».


Se trata de una entidad que forma parte del sector público a los efectos de lo dispuesto en el art. 3.1 LCSP, toda vez que cumple lo señalado en la letra h) de dicho precepto:

«Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participación, directa o indirecta, de entidades de las mencionadas en las letras a), b), c), d), e), g) y h) del presente apartado sea superior al 50 por 100, o en los casos en que, sin superar ese porcentaje, se encuentre respecto de las referidas entidades en el supuesto previsto en el artículo 5 del Texto Refundido de la Ley del Mercado de Valores, aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre».


La sociedad citada es un poder adjudicador dado que reúne los requisitos señalados por la letra d) del art. 3.3. LCSP:

«Todas las demás entidades con personalidad jurídica propia distintas de las expresadas en las letras anteriores que hayan sido creadas específicamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan carácter industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos que deban considerarse poder adjudicador de acuerdo con los criterios de este apartado 3, bien financien mayoritariamente su actividad; bien controlen su gestión; o bien nombren a más de la mitad de los miembros de su órgano de administración, dirección o vigilancia».


En suma, la sociedad «Aguas Arriba S.A.» constituye un poder adjudicador que no es Administración Pública (PANAP).

Por tanto, el contrato referido es un contrato privado, puesto que es celebrado por un PANAP (art. 26.1.a) LCSP). Su régimen jurídico viene establecido en el apartado 3 de este precepto que dice así:


«Los contratos privados que celebren los poderes adjudicadores que no pertenezcan a la categoría de Administraciones Públicas mencionados en la letra b) del apartado primero del presente artículo, cuyo objeto esté comprendido en el ámbito de la presente Ley, se regirán por lo dispuesto en el Título I del Libro Tercero de la misma, en cuanto a su preparación y adjudicación.

En cuanto a sus efectos y extinción les serán aplicables las normas de derecho privado, y aquellas normas a las que se refiere el párrafo primero del artículo 319 en materia medioambiental, social o laboral, de condiciones especiales de ejecución, de modificación del contrato, de cesión y subcontratación, de racionalización técnica de la contratación; y la causa de resolución del contrato referida a la imposibilidad de ejecutar la prestación en los términos inicialmente pactados, cuando no sea posible modificar el contrato conforme a los artículos 204 y 205».



Asimismo, al ser un contrato privado estará sometido parcialmente a la jurisdicción contencioso-administrativa (preparación, adjudicación y modificaciones contractuales) y en otra parte a la jurisdicción civil (efectos y extinción), conforme establece el artículo 27 LCSP.

2º Se trata de un contrato de suministro (art. 16 LCSP), dado el carácter de la prestación que se pretende contratar.

Es un contrato no sujeto a regulación armonizada, dado que no alcanza la cuantía establecida en el artículo 21 LCSP.

3º En cuanto a su sujeción al recurso especial, debe advertirse que se encuentra dentro de dicho ámbito toda vez que el contrato de suministro tiene una cuantía superior a 100.000 euros (art. 44.1.a) LCSP).

También los pliegos pueden ser objeto de recurso especial, tal como establece el artículo 44.2.a) LCSP.

En tercer lugar, la empresa D está legitimada por tener interés en la licitación, tal como resulta de lo dispuesto en el art. 48 LCSP.

4º Para analizar el recurso especial de la empresa D, procede examinar la regulación de los contratos privados de los PANAP en la LCSP. Ésta disciplina su régimen jurídico en el Título I del Libro Tercero (artículos 316 a 320). Dentro de dicha regulación destaca el art. 318 que establece la regulación de la adjudicación de contratos no SARA, dedicando su letra b) a aquellos contratos de suministro superiores a 15.000 euros, pero inferiores al umbral comunitario. Dicha letra es del siguiente tenor literal:

«Los contratos de obras, concesiones de obras y concesiones de servicios cuyo valor estimado sea igual o superior a 40.000 euros e inferior a 5.382.000 euros y los contratos de servicios y suministros de valor estimado superior a 15.000 euros e inferior a 215.000 euros, se podrán adjudicar por cualquiera de los procedimientos previstos en la Sección 2.ª del Capítulo I del Título I del Libro Segundo de la presente Ley, con excepción del procedimiento negociado sin publicidad, que únicamente se podrá utilizar en los casos previstos en el artículo 168».


Como se ha indicado más arriba, al tratarse de un contrato no SARA se le aplica lo dispuesto en el precepto arriba transcrito, puesto que no llega al umbral comunitario y supera los 15.000 euros. Por tanto, el órgano de contratación ha podido elegir el procedimiento que ha estimado más adecuado, entre aquellos previstos en los artículos 131-187 LCSP, que componen la Sección 2ª del Capítulo I del Libro Segundo de la LCSP.

Entre los preceptos citados, se encuentra el art. 159 que regula el procedimiento abierto simplificado. Dicho precepto señala unos límites para su utilización, pero dichos límites son únicamente aplicables a las Administraciones Públicas y no a los PANAP, dada la libertad de elección de procedimientos que permite el artículo 318 LCSP.

En consecuencia, el recurso especial será seguramente desestimado.

5º En cuanto a la modificación contractual instada por la empresa adjudicataria, hay que referirse a la regulación de la LCSP en relación con los contratos no SARA de los PANAP.

El art. 319.1 párrafo 1º dice así:

«Los efectos y extinción de los contratos celebrados por los poderes adjudicadores que no pertenezcan a la categoría de Administraciones Públicas se regirán por normas de derecho privado. No obstante lo anterior, le será aplicable lo dispuesto en los artículos 201 sobre obligaciones en materia medioambiental, social o laboral; 202 sobre condiciones especiales de ejecución; 203 a 205 sobre supuestos de modificación del contrato; 214 a 217 sobre cesión y subcontratación; y 218 a 228 sobre racionalización técnica de la contratación; así como las condiciones de pago establecidas en los apartados 4.º del artículo 198, 4.º del artículo 210 y 1.º del artículo 243».


Así pues, tratándose en el presente caso de una propuesta de modificación del contrato, rige lo dispuesto en los artículos 203 a 205 LCSP.

A la vista de la propuesta de modificación del contrato efectuada por la empresa A, se trata de una modificación no prevista, cuya regulación aparece desarrollada en el artículo 205 LCSP.

A falta de mayor detalle, parece que la modificación propuesta pudiera ser calificada como sustancial, toda vez que incide en las ofertas que fueron presentadas o pudieron ser presentadas en el procedimiento de adjudicación, así como en la posible división en lotes del contrato (art. 205.2.c).1º LCSP).

Así pues, en el presente caso, el órgano de contratación no debiera aceptar dicha propuesta, toda vez que al tratarse de una modificación sustancial debe procederse, en caso de estimarse necesaria, a la resolución del contrato y a una nueva adjudicación, tal como ordena el art. 203.2 LCSP.

Por otra parte, de llevarse a cabo la modificación propuesta en los términos antes relatados se incurriría en una vulneración de lo dispuesto en el art. 205, lo que daría lugar a la posible interposición de recurso especial, por cualquiera de los licitadores o empresas que no participaron por la causa que da lugar a la modificación, a tenor de lo dispuesto en el art. 44.2 d) LCSP.

Como indica la Resolución del TACRC 900/2022, de 14 de julio de 2022, sólo en el caso de que la modificación suponga una nueva adjudicación encubierta es posible interponer recurso especial.







Supuesto n.º 3 Contratación de servicios de redacción de proyectos por una universidad pública


 ENUNCIADO

La Universidad pública de Universial ha iniciado la licitación de un contrato de servicios consistente en la redacción de proyectos de servicios de consultoría tecnológica para mejorar sus sistemas de gestión académica y administrativa.

El contrato tiene un valor estimado de 105.000 euros. El procedimiento es el abierto. El informe justificativo de la elección de este procedimiento indica que se ha optado por el mismo dado que el contrato no revista de especial complejidad, existiendo en el mercado un gran número de empresas que ofrecen este tipo de servicios de consultoría tecnológica.

Frente al Pliego, publicado en el Perfil de Contratante se ha interpuesto recurso administrativo por el Colegio de Ingenieros de la provincia en la que está ubicada la Universidad. El Colegio entiende que debe utilizarse la vía de concurso de proyectos, que es la más adecuada para que luego el ganador o ganadores desarrollen uno o varios proyectos para la Universidad.

SOLUCIÓN PROPUESTA

1º La LCSP caracteriza a las Universidades públicas como entidades del sector público (art. 3.1. c)), reconociéndoles su condición de Administración Pública (art. 3.2.a). Así pues, la Universidad Pública de X es un poder adjudicador (art. 3.3 a).

Por tanto, este contrato es un contrato administrativo (art. 25.1.a) LCSP), que se rige en su integridad por lo dispuesto en la LCSP (art. 25.2) y está sometido en todas sus fases a la jurisdicción contencioso-administrativa (art. 27).

El contrato es de servicios (art. 17 LCSP), por tener como objeto la prestación de servicios de consultoría tecnológica.

Es un contrato NO SARA, dado que no supera la cuantía exigida por el art. 20 LCSP.

2º En cuanto a su sujeción al recurso especial, debe advertirse que se encuentra dentro de dicho ámbito toda vez que el contrato de servicios tiene una cuantía superior a 100.000 euros (art. 44.1.a) LCSP).

También los pliegos pueden ser objeto de recurso especial, tal como establece el artículo 44.2.a) LCSP.

En tercer lugar, el Colegio de Ingenieros está legitimado por tener interés en la licitación, tal como resulta de lo dispuesto en el art. 48 LCSP, dado que representa los intereses colectivos de sus colegiados. Así lo afirma la Resolución del TACRC núm. 168/2020, de 6 de febrero de 2020, que sostiene con carácter general lo siguiente: «El Colegio profesional recurrente está legitimado para interponer el presente recurso, sobre la base de la constante doctrina por parte de este Tribunal que reconoce la legitimación de los Colegios profesionales para impugnar los pliegos siempre que los intereses profesionales de los colegiados pudieran resultar afectados por los mismos, encontrándose entre los fines del Colegio recurrente la defensa y representación de los intereses de los colegiados en su conjunto (artículo 2)».

3º En cuanto a la regulación interna de la Universidad, hay que remitirse a lo dispuesto en la Ley Orgánica 2/2023, de 22 de marzo, del Sistema Universitario (LOSU). Serán sus Estatutos los que desarrollen la organización básica fijada en la LOSU (art. 44 LOSU) así como las competencias de los diversos órganos, entre los que se incluirán las propias en contratación, sin perjuicio de su posterior complemento mediante reglamentos aprobados por el Consejo de Gobierno de la Universidad Pública.

En todo caso, como ya se ha indicado, en materia de contratación pública se les aplica en su integridad la LCSP, tanto en sus aspectos materiales como procedimentales, por lo que están sometidas a recurso especial o, en caso de que los contratos no alcancen las cuantías señaladas en el art. 44 LCSP, a los recursos administrativos previstos en la Ley del Procedimiento Administrativo común (Ley 39/2015, de 1 de octubre).

4º En el presente caso, el Colegio de Ingenieros citado impugna el procedimiento de adjudicación previsto en el Pliego, que es el procedimiento abierto, instando que se efectúa un concurso de proyectos.

La LCSP configura como un procedimiento ordinario (art. 131.2 LCSP), en el que se permite la participación de cualquier empresario capacitado (art. 156.1 LCSP).

El art. 131.5 LCSP contempla como uno de los procedimientos de adjudicación el concurso de proyectos, remitiéndose a las previsiones de 183-187 de la misma Ley.

La solución viene dada por lo previsto en el artículo 183.3 LCSP que establece lo siguiente:


«Cuando el objeto del contrato de servicios que se vaya a adjudicar se refiera a la redacción de proyectos arquitectónicos, de ingeniería y urbanismo que revistan especial complejidad y, cuando se contraten conjuntamente con la redacción de los proyectos anteriores, a los trabajos complementarios y a la dirección de obra, los órganos de contratación deberán aplicar las normas de esta sección.

A efectos de estimar la especial complejidad de un proyecto, el órgano de contratación podrá tomar en consideración la existencia de condicionantes técnicos, medioambientales, paisajísticos, funcionales, urbanísticos o de otra índole que precisen de una especial respuesta, innovación u originalidad en aras a obtener prestaciones de gran calidad».



Así pues, en el presente caso, la Universidad pública de X ha optado, legítimamente, por el procedimiento abierto, toda vez que, como indica el informe técnico, los servicios que se pretende contratar no revisten especial complejidad.

La cuestión se ve confirmada por la Resolución del TACRC núm. 168/2020 antes citada donde un Colegio Profesional impugnaba idéntico aspecto de un pliego, aduciendo que se debió acudir al concurso de proyectos. Su impugnación fue desestimada por el Tribunal Administrativo con base en los siguientes argumentos:

«Pasando al estudio del recurso, el CTAV articula como primer motivo de impugnación la utilización del procedimiento abierto, regulado en los arts. 156 y siguientes de la LCSP, en lugar del concurso de proyectos regulado en los artículos 183 y siguientes, que considera aplicable al presente expediente tanto por el tipo de licitación como por la complejidad de la misma. El órgano de contratación, por su parte, defiende el uso del procedimiento abierto al considerar que no se da el supuesto de hecho previsto en el artículo 183.3 LCSP, transcribiendo a estos efectos el Informe del Servicio de Infraestructuras en el que se justifica que el proyecto licitado carece de especial complejidad que ampare la convocatoria de un concurso de proyectos. Para dar respuesta a la cuestión planteada hemos de examinar el artículo 183.3 de la Ley de 2017, que establece que "Cuando el objeto del contrato de servicios que se vaya a adjudicar se refiera a la redacción de proyectos arquitectónicos, de ingeniería y urbanismo que revistan especial complejidad y, cuando se contraten conjuntamente con la redacción de los proyectos anteriores, a los trabajos complementarios y a la dirección de las obras, los órganos de contratación deberán aplicar las normas de esta sección" (en referencia a los concursos de proyectos). La recurrente alega que el procedimiento de concurso de proyectos es obligatorio, con arreglo al tenor del artículo 183.3 de la LCSP, no en uno, sino en dos supuesto distintos: 1. "cuando el objeto del contrato de servicios que se vaya a adjudicar se refiera a la redacción de proyectos arquitectónicos, de ingeniería y urbanismo que revistan especial complejidad"; y 2 "cuando se contraten conjuntamente con la redacción de los proyectos anteriores, a los trabajos complementarios y a la dirección de las obras". La alegación de la recurrente a este respecto no la compartimos. El precepto citado no establece dos supuestos distintos en que es obligatorio el procedimiento que regula de concurso de proyectos, sino uno solo, si bien con unos concretos servicios en todo caso como objeto del contrato, con una doble alternativa: una primera, el objeto del contrato de servicios es solo la redacción del proyecto y, segunda, comprende, además de la redacción del proyecto, los trabajos complementarios y la directos de las obras en los casos en que se prevea en los pliegos la contratación conjunta de éstos con los servicios de redacción del proyecto referido a las mismas obras. El objeto esencial del contrato, que no puede faltar, son los servicios de redacción del proyecto del tipo específico que señala la norma, que deben ser objeto del contrato en todo caso; no obstante, pueden ser, adicional y simultáneamente, objeto del contrato los citados trabajos complementarios y los de dirección de las obras a que se refiere el proyecto a elaborar y redactar. Además, es requisito esencial para que sea obligatorio el empleo del procedimiento de concurso de proyectos que el objeto del contrato de servicios a adjudicar se refiera a la redacción de unos determinados y específicos proyectos, determinación que se concreta en que sean "arquitectónicos, de ingeniería y urbanismo que revistan especial complejidad". Por tanto, la obligatoriedad se concreta en que el objeto del contrato de servicios a adjudicar se refiera a la redacción de esos concretos proyectos, especificados en la forma que determina la norma, por su ámbito material y por su especial complejidad., Ahora bien, la norma permite que, junto con ese concreto objeto, es decir, la redacción de proyectos "arquitectónicos, de ingeniería y urbanismo que revistan especial complejidad", el objeto se refiera, también, a los trabajos complementarios y a la dirección de las obras correspondientes a la ejecución de aquellos proyectos, pero siempre que se contraten conjuntamente con los servicios de redacción de los proyectos "anteriores", dice la norma, y los proyectos anteriores son los que cita de "arquitectura, ingeniería y urbanismo que revistan especial complejidad", esto es, los proyectos "anteriores" son específicamente los que cita, que no son todos los de arquitectura, ingeniería y urbanismo sino solo los que revisitan especial complejidad. Por tanto, la interpretación literal y razonable de la norma nos lleva a considerar que el segundo inciso del art. 183.3 LCSP, cuando se refiere a los "proyectos anteriores", se remite a los proyectos especificados en la oración anterior el texto, que son los proyectos "arquitectónicos, de ingeniería y urbanismo que revistan especial complejidad", lo que nos lleva a considerar que solo cuando los trabajos complementarios y de dirección de las obras se contraten conjuntamente con la redacción de un proyecto arquitectónico, de ingeniería y urbanismo que revista especial complejidad, los órganos de contratación deberán aplicar necesariamente las normas relativas a los concursos de proyectos, pero no es obligatorio el empleo del procedimiento de concursos de proyectos si el proyecto a redactar como objeto del contrato, sea por sí solo o conjuntamente con los trabajos complementarios y la dirección de la obra que se refieran al mismo proyecto, no es un proyecto de arquitectura, ingeniería y urbanismo que revista especial complejidad o, siendo un proyecto de ese tipo, no reviste especial complejidad. Centrándonos en el presente expediente, el objeto del contrato comprende tanto la redacción de un proyecto arquitectónico como la realización de trabajos complementarios y la dirección de las obras (de acuerdo con el Apartado A del Anexo I del PCAP, el objeto del contrato es "la redacción del proyecto básico, redacción del proyecto de ejecución (…)así como la dirección de obra por arquitecto, la dirección de la ejecución material de la obra por arquitecto técnico, la dirección de instalaciones por ingeniero o ingeniero técnico la coordinación de seguridad y salud en fase de ejecución, la redacción del programa de control calidad y desarrollo del libro de gestión de calidad de obra y la documentación necesaria para la tramitación de intervención administrativa ambiental que corresponda y el proyecto de actividad de la obra y sus correspondientes certificados en la obra del CEIP José Pedrós de Piles (…)", y se trata de un proyecto que, como justifica el órgano de contratación, carece de complejidad alguna, por lo que no es obligatorio para su contratación el empleo del procedimiento de concurso de proyectos. Por tanto, el motivo debe ser desestimado».








Supuesto n.º 4 Contrato de servicios de contratación artística por una entidad del sector público no poder adjudicador


 ENUNCIADO

El ICEX España Exportación e Inversiones, E.P.E., es una Entidad Pública Empresarial adscrita al Ministerio de Industria, Comercio y Turismo a través de la Secretaría de Estado de Comercio. Su fin principal es ejecutar las acciones que, en el marco de la política económica del Gobierno, se le encomienden para promover la internacionalización de la empresa española y la atracción de inversión extranjera, contribuyendo así a la mejora de la competitividad de la economía en su conjunto.

ICEX, dentro de su función de internacionalización realiza, entre otras actividades, tanto ferias como encuentros empresariales.

Dentro de sus previsiones para el año 2025, se encuentra la realización de un macroevento, mezcla de feria y encuentro empresarial a los efectos de potenciar la entrada de las empresas españolas tanto en los Estados Unidos como en los países de Latinoamérica. A tal efecto se ha elegido como ciudad de encuentro la ciudad de Miami.

Se quiere dar un especial realce a este encuentro que va a tener una duración de una semana, y por tanto se ha pensado en realizar una producción de un video promocional de la marca «Spain». Dicho video debe combinar no sólo aspectos empresariales, sino también presentar una imagen global de España y los españoles, en orden a potenciar la confianza y fiabilidad de las empresas españolas.

A tal fin se ha previsto realizar un video de aproximadamente media hora de duración. Su coste estimado se cifra en 120.000 euros (IVA excluido), a cuyo fin se ha considerado conveniente utilizar el procedimiento ordinario.

Una vez redactado el pliego, ICEX ha procedido a publicar el correspondiente anuncio de licitación en su perfil de contratante.

A dicha licitación han concurrido diez empresas.

Una vez evaluadas las ofertas, ha resultado adjudicataria la empresa A, por ser la que ha obtenido una mayor puntuación. La decisión del Consejo de Administración del ICEX, en cuando órgano de contratación, motiva las razones por las que la empresa A ha sido adjudicataria, siguiendo la propuesta elevada por la Mesa de Contratación.

La empresa B, que ha quedado en segundo lugar en la puntuación final, ha interpuesto recurso administrativo contra la adjudicación, toda vez que entiende que no se ha valorado de forma correcta el apartado e) de la memoria, en el que debieran quedar reflejados los posibles participantes en el vídeo, así como su grado de intervención.

Iniciada la ejecución del contrato, la empresa A plantea diversas variaciones, sobre todo, respecto del plazo de ejecución, dado que precisa contar con diversas personas relevantes del mundo del deporte y de la cultura para el video, y dichas personas han mostrado su aceptación para participar, pero ello retrasaría la entrega del video en tres meses.

Se solicita de usted que analice las condiciones de la presente licitación, y singularmente el recurso interpuesto por la empresa B y la cuestión planteada por la adjudicataria Empresa A.

SOLUCIÓN PROPUESTA

1º El ICEX es una entidad pública empresarial que se encuentra incardinada dentro del sector público, según indica el art. 3.1. g) LCSP. No constituye una Administración Pública, por no hallarse comprendida dentro de la enumeración que efectúa el art. 3.2.

Asimismo, tampoco tiene la consideración de poder adjudicador dado que no cumple con los requisitos exigidos a tal efecto por el art. 3.3. d) LCSP:

«Todas las demás entidades con personalidad jurídica propia distintas de las expresadas en las letras anteriores que hayan sido creadas específicamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan carácter industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos que deban considerarse poder adjudicador de acuerdo con los criterios de este apartado 3, bien financien mayoritariamente su actividad; bien controlen su gestión; o bien nombren a más de la mitad de los miembros de su órgano de administración, dirección o vigilancia».


Lo confirman las Instrucciones de dicha entidad que afirman que «Según el artículo 3.1.g) de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público (en adelante, LCSP) ICEX forma parte del Sector Público y conforme al artículo 7.1 del Real Decreto-ley, 4/2011, de 8 de abril y los Dictámenes del Consejo de Estado de 14 de diciembre de 1995 y 929/14 de 27 de noviembre de 2014, tiene la condición de "poder no adjudicador" en la medida en que contribuye a satisfacer necesidades de carácter mercantil y sirve intereses generales de política económica que trascienden de los del propio sector» (Apartado 1 sobre Naturaleza y régimen jurídico).

2º El contrato objeto de licitación es un contrato privado, puesto que es celebrado por una entidad que no es poder adjudicador PANAP (art. 26.1.c) LCSP). Su régimen jurídico viene establecido en el apartado 4 de este precepto que dice así:


«Los contratos que celebren las Entidades del Sector Público que no posean la condición de poder adjudicador, se regirán por lo dispuesto en los artículos 321 y 322.

En lo que se refiere a sus efectos, modificación y extinción se regularán por las normas de derecho privado que les resulten de aplicación».



Asimismo, al ser un contrato privado de un poder no adjudicador estará sometido a la jurisdicción contencioso-administrativa en los estrictos términos definidos por el artículo 27 LCSP: «Los recursos interpuestos contra las resoluciones que se dicten por los órganos administrativos de resolución de los recursos previstos en el artículo 44 de esta Ley, así como en el artículo 321.5».

Por otro, la letra b) del apartado 2 afirma la competencia de la jurisdicción civil: «De las cuestiones referidas a efectos y extinción de los contratos que celebren las entidades del sector público que no tengan el carácter de poderes adjudicadores».

3º La regulación de estos contratos privados se encuentra recogida en el art. 321 LCSP que permite, para los supuestos como el presente, de un contrato de servicios superior a 15.000 euros, optar por las instrucciones de contratación que apruebe la entidad o bien seguir el procedimiento del apartado 2 de este precepto.

El ICEX tiene aprobadas unas Instrucciones de Contratación con fecha 23 de diciembre de 2021. En su apartado 2 sobre Ámbito de aplicación se indica de forma expresa lo siguiente:


«2.1. Estas Instrucciones tienen por objeto regular los procedimientos de contratación que celebre ICEX y cuyo objeto esté comprendido en la LCSP.

2.2. No obstante lo anterior, conforme al artículo 321.2 LCSP, la aplicación de estas Instrucciones tendrá carácter potestativo y podrán adjudicarse contratos sin aplicarlas, respetando los principios y requisitos establecidos en dicho precepto».



Así pues, de aplicarse en el presente caso las Instrucciones establecidas se seguirán los procedimientos de adjudicación en ellas previstos.

En otro caso, se hará uso de lo dispuesto en el art. 321.2 LCSP, que indica lo siguiente:


«No obstante lo indicado en el apartado anterior, los órganos competentes de las entidades a que se refiere este artículo podrán adjudicar contratos sin aplicar las instrucciones aprobadas por ellos con sujeción a las siguientes reglas:

a) Los contratos de valor estimado inferior a 40.000 euros, cuando se trate de contratos de obras, o a 15.000 euros, cuando se trate de contratos de servicios y suministros, podrán adjudicarse directamente a cualquier empresario con capacidad de obrar y que cuente con la habilitación que, en su caso, sea necesaria para realizar la prestación objeto del contrato.

b) Los contratos o acuerdos de valor estimado igual o superior a los indicados en la letra anterior o los que se concierten para la selección de proveedores se sujetarán, como mínimo, a las siguientes reglas, respetándose en todo caso los principios de igualdad, no discriminación, transparencia, publicidad y libre concurrencia:

1.º El anuncio de licitación se publicará en el perfil de contratante de la entidad, sin perjuicio de que puedan utilizarse otros medios adicionales de publicidad. Toda la documentación necesaria para la presentación de las ofertas deberá estar disponible por medios electrónicos desde la publicación del anuncio de licitación.

2.º El plazo de presentación de ofertas se fijará por la entidad contratante teniendo en cuenta el tiempo razonablemente necesario para la preparación de aquellas, sin que en ningún caso dicho plazo pueda ser inferior a diez días a contar desde la publicación del anuncio de licitación en el perfil de contratante.

3.º La adjudicación del contrato deberá recaer en la mejor oferta, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 145. Excepcionalmente la adjudicación podrá efectuarse atendiendo a otros criterios objetivos que deberán determinarse en la documentación contractual.

4.º La selección del contratista, que deberá motivarse en todo caso, se publicará en el perfil de contratante de la entidad».



4º En cuanto al recurso administrativo interpuesto por la empresa B contra la decisión de adjudicación del contrato, dicho recurso es el recurso de alzada impropio, regulado por la LPAC, operando a tal efecto la Secretaría de Estado de Comercio como órgano de control del ICEX. Esto se concluye a la vista de lo dispuesto en el art. 321.5 LCSP que dice así:

«Las actuaciones realizadas en la preparación y adjudicación de los contratos por las entidades a las que se refiere el presente artículo, se impugnarán en vía administrativa de conformidad con lo dispuesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas ante el titular del departamento, órgano, ente u organismo al que esté adscrita la entidad contratante o al que corresponda su tutela. Si la entidad contratante estuviera vinculada a más de una Administración, será competente el órgano correspondiente de la que ostente el control o participación mayoritaria».


Asimismo, las Instrucciones confirman dicha posición, cuyo apartado 3 sobre Jurisdicción es del siguiente tenor literal:


«3.1. Las actuaciones relativas a la preparación y adjudicación de los contratos se impugnarán en vía administrativa, de conformidad con la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas, ante el titular de la Secretaría de Estado de Comercio, órgano de adscripción de ICEX. Agotada la vía administrativa ante el titular mencionado, será competente el orden jurisdiccional contencioso-administrativo.

3.2. Para cuestiones referidas a los efectos, modificación y extinción del contrato, será competente el orden jurisdiccional civil».



Por tanto, la Secretaría de Estado de Comercio es la competente para resolver el recurso de alzada interpuesto contra la decisión del Consejo de Administración del ICEX.

En cuanto al fondo de la argumentación del recurso, procede advertir que la decisión del órgano competente del ICEX ha sido motivada y en la misma se contienen las razones que han llevado a la consideración de la oferta de la empresa A, como la más adecuada.

5º Por lo que respecta a las variaciones en la ejecución del contrato planteadas por la empresa A, debe señalarse que las mismas se rigen por el Derecho privado (art. 26 LCSP) y son competencia de la jurisdicción civil, sin que sea posible en este ámbito el recurso de alzada impropio (art. 27.2. b) LCSP arriba transcrito).

Así pues, el Consejo de Administración del ICEX decidirá sobre la aceptación o no de dicha propuesta de variación del contrato efectuada por la empresa adjudicataria y, en caso de aceptarla, acordará con ésta sobre las condiciones de dicha variación y sus consecuencias.







Supuesto n.º 5 Contrato mixto de suministros y servicios


 ENUNCIADO

El Ayuntamiento de X ha previsto la implantación de un sistema de quioscos de autoservicio en sus oficinas municipales, así como en las bibliotecas municipales. El objetivo es poner al alcance de la ciudadanía un canal de atención que agilice la gestión de los trámites más frecuentes y asimismo facilite el acceso a la información del municipio.

El ayuntamiento persigue mejorar la atención a la ciudadanía, con la implantación de estos quioscos que les permitirán ser atendidos con la menor brevedad posible, sin esperar en colas y evitando aglomeraciones. Muchos de los trámites que se realizan de manera presencial se podrían tramitar a través de dispositivos de autoservicio, donde las personas acceden directamente al dispositivo, seleccionan el servicio que quieren tramitar, y obtienen el resultado, sin necesidad de que sean atendidas por ningún empleado municipal.

Se trata de implantar terminales de autoservicio electrónico en diferentes puntos del municipio, como las oficinas de atención ciudadanas, locales de servicios municipales, bibliotecas municipales, centros cívicos y en algunos centros comerciales. A través de dichos quioscos se pueden realizar diversos trámites relacionados con actividades municipales, que se irán incrementando con el tiempo.

A tal fin se ha configurado un contrato de suministros y servicios, que será licitado por el procedimiento abierto, teniendo un valor estimado de 230.000 euros (IVA excluido). La previsión inicial es la de implantación de 15 unidades.

El Pliego prevé la modificación del contrato, por la adición de nuevas unidades de quioscos con su consiguiente mantenimiento a los precios que consten en la oferta de la empresa que resulte adjudicataria del contrato.

La duración del contrato será de cinco años, sin posibilidad de prórroga.

El contrato prevé dos fases de ejecución. En primer lugar, el suministro de los quioscos de autoservicio con los programas electrónicos correspondientes. La segunda fase es su implantación y mantenimiento, así como la posible adición de servicios a incluir en la tramitación llevada por medio de estos quioscos de autoservicio.

Todo ello se encuentra reflejado en los pliegos de cláusulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas particulares.

Los pliegos han previsto diferentes modos de ejecución del contrato en razón de que se trate de prestaciones de suministro o de servicios. Asimismo, han establecido causas específicas de resolución del contrato, conforme a las previsiones de la LCSP, para cada una de las dos clases de prestaciones contractuales.

El anuncio de licitación se ha publicado en la Plataforma de Contratación del Sector Público, previa remisión del anuncio para su publicación en el DOUE.

La Empresa A, dedicada a la prestación de servicios informáticos, ha interpuesto recurso especial frente al Pliego, argumentando que el mismo no se ajusta a Derecho toda vez que el procedimiento debiera ser el restringido por entender que es más adecuado para este tipo de prestaciones, donde lo importante es la prestación intelectual, y añade que además en el contrato mixto la prestación principal debe ser la de servicios y no la de suministro.

A la licitación se han presentado tres empresas A, B y C. Tras la correspondiente evaluación automática, puesto que todos los criterios de adjudicación son evaluables mediante fórmulas, ha resultado ganadora la empresa B. Y es a ella a la que se ha adjudicado el contrato. Dado que no se ha interpuesto recurso especial, se ha procedido, transcurrido el plazo, a formalizar dicho contrato e iniciar su ejecución.

Al cabo de tres meses, a la vista de la aceptación por la ciudadanía y de la demanda de más terminales de autoservicio, el Ayuntamiento ha acordado ampliar el número de quioscos de autoservicio en cinco unidades más, en el precio ofertado por la empresa B. Previos los trámites procedentes, el Ayuntamiento acuerda dicha modificación que supone un incremento de 65.000 euros (IVA excluido).

La empresa C ha interpuesto recurso especial por entender que dicha modificación supera los límites establecidos para las modificaciones contractuales en la LCSP, por mucho que el incremento de terminales electrónicas esté previsto en el Pliego.

Se solicita de usted que informe sobre ambos recursos especiales.

SOLUCIÓN PROPUESTA

1º El Ayuntamiento de X es un poder adjudicador con la condición de Administración Pública (art. 3 LCSP). El contrato a que se refiere el enunciado es un contrato administrativo (art. 25 LCSP) y sometido en todas sus fases a lo dispuesto en la LCSP. Conoce de las controversias relativas a este contrato en todas sus fases la jurisdicción contencioso-administrativa (art. 27 LCSP).

2º El contrato se ha calificado como contrato mixto de suministros y servicios, por incluir prestaciones de ambos tipos de contratos (art. 18 LCSP). Por un lado, se precisa el suministro de los aparatos y sistemas que componen el quiosco y, por otro, debe procederse a su mantenimiento y mejora e incluso incorporación de nuevos servicios a realizar por medio de estos terminales electrónicos.

No cabe duda que se trata de un contrato mixto, puesto que se dan las condiciones señaladas en el artículo 34.2 LCSP: «Solo podrán fusionarse prestaciones correspondientes a diferentes contratos en un contrato mixto cuando esas prestaciones se encuentren directamente vinculadas entre sí y mantengan relaciones de complementariedad que exijan su consideración y tratamiento como una unidad funcional dirigida a la satisfacción de una determinada necesidad o a la consecución de un fin institucional propio de la entidad contratante».

La Resolución del TACRC 1200/2023, de 21 de septiembre de 2023, ha examinado el caso de un contrato calificado indebidamente como de servicios cuando debió serlo como contrato mixto, ordenando la retroacción del Pliego. Esta Resolución dice así:


«Discute la recurrente la naturaleza del contrato y su consideración como un servicio, cuando implica/su objeto —a su juicio— abarca, también, prestaciones propias de los contratos de suministro, por lo que debería calificarse como mixto. Por su parte, el órgano de contratación sostiene que en el contrato de servicios se incluyen unos posibles trabajos de medición o suministro, que son actuaciones consistentes en pequeñas obras o suministros, por causa del deterioro o por cualquier otra circunstancia que pueda aconsejar la renovación o sustitución de los elementos objeto del contrato.

En la presente licitación, el objeto del contrato se define en el apartado 2 del PCAP: Es objeto del presente Pliego la contratación por parte del Ayuntamiento de Murcia del "SERVICIO DE CONSERVACIÓN Y MANTENIMIENTO DE LAS ZONAS VERDES Y ARBOLADO DE ALINEACIÓN, MEDIANAS Y ROTONDAS, LAGOS Y FUENTES Y MOBILIARIO DE JARDINES DEL MUNICIPIO DE MURCIA, MEDIANTE CINCO (5) LOTES", que se realizará conforme al Pliego de Prescripciones Técnicas que se adjunta, redactado por el Servicio Municipal de Parques y Jardines y con arreglo a las cláusulas de carácter social y medioambiental contenidas en el mismo y en el presente Pliego de Cláusulas Admvas. Particulares, las cuales asimismo forman parte del objeto del contrato.

Por tanto, estamos en presencia/es cierto que se trata de un contrato mixto, que incluye prestaciones propias del contrato de servicios y de suministro, y así debería haberse definido en el PCAP. En efecto, el artículo 18.1 de la LCSP señala que: "Se entenderá por contrato mixto aquel que contenga prestaciones correspondientes a otro u otros de distinta clase." El contrato mixto surge precisamente cuando las necesidades de la Administración requieren y hacen necesario para su satisfacción, por razones de eficacia, eficiencia y agilidad, la contratación conjunta de prestaciones de naturaleza diversa. Y, a su vez, la fusión de prestaciones en un contrato mixto precisa de la existencia de una vinculación directa de las mismas entre sí, así como de una relación de complementariedad entre tales prestaciones, de suerte y manera que sea preciso su consideración y tratamiento como una unidad.

Por ello, en la medida en que el Pliego incluye en el objeto del contrato prestaciones propias de dos figuras contractuales, este Tribunal considera más adecuado, aun cuando el mantenimiento o suministro sea accesorio al servicio, que se modifique la calificación del contrato a contrato mixto de suministros y servicios. A estos efectos, dado el carácter accesorio de la prestación de mantenimiento respecto del servicio, seguirán siendo las normas de adjudicación del contrato de servicio las que rijan en este caso, pues es claro que la prestación de servicio es económicamente la de mayor importancia.

El Tribunal comparte las conclusiones de la recurrente y, en consecuencia, entiende que el contrato ha de calificarse como mixto, a diferencia de lo sostenido por el órgano de contratación, por lo que este motivo de recurso debe ser acogido en este punto y los pliegos modificarse en tal sentido, como se ha señalado, entre otras, en la Resolución 172/2017, de 10 de febrero, Recurso n.o 18/2017 C.A. de Illes Balears 2/2017 o más recientemente, en la n.o 712/2021, de 17 de junio».



El régimen de adjudicación de los contratos mixtos se encuentra determinado en el artículo 18.1.a) LCSP que, en lo que aquí respecta, dice así:


«Cuando un contrato mixto comprenda prestaciones propias de dos o más contratos de obras, suministros o servicios se atenderá al carácter de la prestación principal.

En el caso de los contratos mixtos que comprendan en parte servicios especiales del anexo IV, y en parte otros servicios, o en el caso de los contratos mixtos compuestos en parte por servicios y en parte por suministros, el objeto principal se determinará en función de cuál sea el mayor de los valores estimados de los respectivos servicios o suministros».



En el presente caso, la prestación principal es la de suministro que alcanza tanto a los aparatos que constituyen físicamente el quiosco de autoservicio como a los programas en ellos implementados, que no se han tenido que realizar a medida.

La prestación de servicios es secundaria, toda vez que está limitada al mantenimiento y mejora de los quioscos y de los servicios en ellos prestados.

El régimen jurídico de las fases de ejecución y extinción debe venir explicitado en el Pliego, tal como exige el artículo 122.2 LCSP: «En el caso de contratos mixtos, se detallará el régimen jurídico aplicable a sus efectos, cumplimiento y extinción, atendiendo a las normas aplicables a las diferentes prestaciones fusionadas en ellos». Los Pliegos diferencian de forma expresa las condiciones de ejecución y extinción del contrato en cuanto a las prestaciones de suministro y de servicios.

3º Se trata de un contrato SARA, dado que supera la cuantía fijada por el artículo 21 LCSP.

4º La Empresa A ha interpuesto un recurso especial contra el Pliego.

El contrato está sujeto a recurso especial, dado que supera la cifra de cien mil euros, establecida por el art. 44.1 a) LCSP: «Serán susceptibles de recurso especial en materia de contratación, los actos y decisiones relacionados en el apartado 2 de este mismo artículo, cuando se refieran a los siguientes contratos que pretendan concertar las Administraciones Públicas o las restantes entidades que ostenten la condición de poderes adjudicadores: a) Contratos de obras cuyo valor estimado sea superior a tres millones de euros, y de suministro y servicios, que tenga un valor estimado superior a cien mil euros».

Asimismo, el Pliego puede ser objeto de recurso especial (art. 44.2 LCSP).

También la Empresa A se encuentra legitimada para interponer dicho recurso especial, por tener interés en la licitación y haber participado en la misma (art. 48 LCSP).

En cuanto al fondo del recurso especial, su argumento consiste en postular que el procedimiento de licitación debió ser el procedimiento restringido y no el abierto.

El procedimiento abierto es un procedimiento ordinario (art. 131.2 LCSP), que permite la participación de cualquier empresario capacitado (art. 156.1 LCSP).

También el procedimiento restringido es un procedimiento ordinario (art. 131.2 LCSP), pero dividido en dos fases selectivas, en la que el acceso a la adjudicación queda limitado sólo a las empresas que superen la primera fase. Es, por ello, que el art. 160.4 LCSP lo recomiende para servicios intelectuales de especial complejidad, como es el caso de algunos servicios de consultoría, de arquitectura o de ingeniería.

Sin embargo, en el presente caso, no se trata de este tipo de servicios, sino de un contrato mixto donde la prestación principal es la de suministro, dado que las prestaciones tanto de los aparatos terminales de autoservicio como los programas de ordenador que contienen se encuentran dentro del marco establecido por el artículo 16 LCSP.

Así pues, el recurso especial será seguramente desestimado.

5º También la empresa C ha interpuesto un recurso especial, aunque aquí el acto recurrido es la modificación del contrato de suministro y servicios. Para que dicho recurso pueda ser admisible debe reunir los requisitos establecidos en el art. 44.2. d) LCSP: «Las modificaciones basadas en el incumplimiento de lo establecido en los artículos 204 y 205 de la presente Ley, por entender que la modificación debió ser objeto de una nueva adjudicación».

Esta parece ser la argumentación que aduce la empresa C, que el cambio tan relevante del importe del contrato sólo puede efectuarse por medio de una nueva adjudicación y no por una simple modificación del contrato.

Debe advertirse, asimismo, que la empresa C reúne la condición de interesada toda vez que quedó en segundo lugar en la licitación (art. 48 LCSP).

La argumentación del recurso especial obliga a acudir a la regulación de la LCSP sobre los modificados, en concreto, sobre aquellos previstos en los pliegos. En el presente caso, se ha señalado en el Enunciado que el pliego preveía la modificación del contrato por la adición de nuevas unidades de quioscos de autoservicio.

En primer término, se cumplen las razones de interés público, toda vez que el Ayuntamiento de X pretende prestar un mejor servicio a la ciudadanía con la implantación de más terminales electrónicos que los inicialmente previstos.

Ello obliga a acudir a lo dispuesto en el art. 204 LCSP que regula las modificaciones previstas en el pliego de cláusulas administrativas particulares.

La modificación efectuada choca de frente con lo establecido en el apartado 1 de este precepto: «Los contratos de las Administraciones Públicas podrán modificarse durante su vigencia hasta un máximo del veinte por ciento del precio inicial cuando en los pliegos de cláusulas administrativas particulares se hubiere advertido expresamente de esta posibilidad, en la forma y con el contenido siguientes…».

La modificación supera en su importe el 20% del precio inicial, por lo que debió procederse a una nueva adjudicación de los quioscos.

En consecuencia, el recurso especial interpuesto por la empresa C será seguramente estimado.







Supuesto n.º 6 Contratación conjunta esporádica


 ENUNCIADO

El Ayuntamiento de X tiene previsto realizar una campaña de comunicación a la ciudadanía de las actividades realizadas por el municipio, singularmente, de los servicios que se prestan y de las posibilidades de acceder a ellos por medios electrónicos. Tiene previsto un presupuesto de 25.000 euros.

Por su parte, la empresa provincial de Turismo, configurada como una sociedad anónima de capital totalmente de la Diputación Provincial, ha previsto lanzar una campaña de sensibilización ambiental del turismo de la zona «Aguas azules», cuyo centro ocupa el municipio de X. Tiene previsto un presupuesto de 30.000 euros.

Asimismo, el Ministerio competente en materia de turismo ha decidido contratar una campaña de comunicación en orden a potenciar la recuperación turística de la zona de «Aguas Azules». Tiene previsto un presupuesto de 20.000 euros.

Las tres entidades y órganos han mantenido una reunión en la que han advertido que todas ellas pretenden realizar una campaña de comunicación con objetivos diferentes, pero que tiene un medio común que es la contratación de una empresa que realice cada una de sus campañas. Por ello, entienden que sería bueno realizar una contratación conjunta de modo que se producirían ahorros en los trámites de contratación, dado que además la contratación total conjunta tendría un valor estimado inicial (IVA excluido) de 75.000 euros.

Así pues, le piden a usted asesoramiento en orden a determinar qué documentos serían necesarios, los requisitos de dicha actuación conjunta, su tramitación, el régimen de adjudicación y de ejecución de esta contratación.

SOLUCIÓN PROPUESTA

1º En primer término, es preciso analizar la condición que, a los efectos de celebración de los contratos públicos, tienen las tres personas u órganos intervinientes.

El Ayuntamiento de X es un poder adjudicador con la condición de Administración Pública (art. 3 LCSP). Los contratos que celebre son contratos administrativos (art. 25 LCSP) y están sometidos en todas sus fases a lo dispuesto en la LCSP. Conoce de las controversias relativas a estos contratos en todas sus fases la jurisdicción contencioso-administrativa (art. 27 LCSP).

La empresa provincial de turismo es un organismo privado del sector público local (art. 85 LRBRL). Conforme a lo establecido en el art. 85 ter.2 LRBRL dicha sociedad se ha constituido bajo forma de sociedad anónima. Y como señala su artículo 86.1 se rige por el Derecho privado, salvo en materia de contratación: «Las sociedades mercantiles locales se regirán íntegramente, cualquiera que sea su forma jurídica, por el ordenamiento jurídico privado, salvo las materias en que les sea de aplicación la normativa presupuestaria, contable, de control financiero, de control de eficacia y contratación, y sin perjuicio de lo señalado en el apartado siguiente de este artículo».

Se trata de una entidad que forma parte del sector público a los efectos de lo dispuesto en el art. 3.1 LCSP, toda vez que cumple lo señalado en la letra h) de dicho precepto:

«Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participación, directa o indirecta, de entidades de las mencionadas en las letras a), b), c), d), e), g) y h) del presente apartado sea superior al 50 por 100, o en los casos en que sin superar ese porcentaje, se encuentre respecto de las referidas entidades en el supuesto previsto en el artículo 5 del Texto Refundido de la Ley del Mercado de Valores, aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre».


La sociedad citada es un poder adjudicador dado que reúne los requisitos señalados por la letra d) del art. 3.3. LCSP:

«Todas las demás entidades con personalidad jurídica propia distintas de las expresadas en las letras anteriores que hayan sido creadas específicamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan carácter industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos que deban considerarse poder adjudicador de acuerdo con los criterios de este apartado 3, bien financien mayoritariamente su actividad; bien controlen su gestión; o bien nombren a más de la mitad de los miembros de su órgano de administración, dirección o vigilancia».


De ello se deduce que la empresa provincial de turismo constituye un poder adjudicador que no es Administración Pública (PANAP).

Por tanto, los contratos que celebre dicha empresa pública son contratos privados conforme a lo dispuesto en el art. 26.1.a) LCSP), siendo su régimen jurídico el siguiente:

«Los contratos privados que celebren los poderes adjudicadores que no pertenezcan a la categoría de Administraciones Públicas mencionados en la letra b) del apartado primero del presente artículo, cuyo objeto esté comprendido en el ámbito de la presente Ley, se regirán por lo dispuesto en el Título I del Libro Tercero de la misma, en cuanto a su preparación y adjudicación.

En cuanto a sus efectos y extinción les serán aplicables las normas de derecho privado, y aquellas normas a las que se refiere el párrafo primero del artículo 319 en materia medioambiental, social o laboral, de condiciones especiales de ejecución, de modificación del contrato, de cesión y subcontratación, de racionalización técnica de la contratación; y la causa de resolución del contrato referida a la imposibilidad de ejecutar la prestación en los términos inicialmente pactados, cuando no sea posible modificar el contrato conforme a los artículos 204 y 205» (art. 26.3).

Estos contratos privados están sometidos parcialmente a la jurisdicción contencioso-administrativa (preparación, adjudicación y modificaciones contractuales) y en otra parte a la jurisdicción civil (efectos y extinción), conforme establece el artículo 27 LCSP.

El Ministerio es un órgano de la Administración General del Estado (art. 57 LRJSP). Por tanto, constituye un poder adjudicador con la condición de Administración Pública (art. 3 LCSP), y sirven para el mismo las consideraciones arriba efectuadas en relación con el Ayuntamiento de X.

2º Las prestaciones que pretenden contratar cada uno de los órganos de contratación arriba citados son propias de los contratos de servicios (art. 17 LCSP).

Se trata de un contrato no SARA, dado que el valor estimado total no alcanza la cuantía exigida por el art. 22 LCSP.

Por otra parte, tampoco es un contrato sujeto a recurso especial, dado que no supera la cifra de cien mil euros, establecida por el art. 44.1 a) LCSP.

3º La primera cuestión que debe plantearse es la posibilidad de celebrar una contratación conjunta. La respuesta es positiva dado que el artículo 31.2 LCSP permite la contratación conjunta esporádica: «A efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, las entidades pertenecientes al sector público podrán en todo caso, acordar la realización conjunta de contrataciones específicas».

Dicho precepto trae causa del artículo 38 de la Directiva 2014/24/UE. Interesa tener en cuenta su justificación contenida en el Considerando 71 de la citada Directiva:


«El refuerzo de las disposiciones relativas a las centrales de compras no debe de ningún modo impedir las prácticas actuales de contratación conjunta esporádica, es decir, una adquisición común menos institucionalizada y sistemática o la práctica establecida de recurrir a proveedores de servicios que preparen y gestionen los procedimientos de contratación en nombre y por cuenta de un poder adjudicador y siguiendo sus instrucciones. Por el contrario, debido al importante papel que desempeña la contratación conjunta, conviene aclarar algunas de sus características, especialmente en relación con los proyectos innovadores.

La contratación conjunta puede adoptar múltiples formas, que van desde la contratación coordinada mediante la preparación de especificaciones técnicas comunes para las obras, suministros o servicios que vayan a ser contratados por una serie de poderes adjudicadores, siguiendo cada uno de ellos un procedimiento de contratación independiente, hasta aquellas situaciones en que los poderes adjudicadores interesados sigan conjuntamente un procedimiento de contratación, bien mediante una actuación conjunta, bien confiando a un poder adjudicador la gestión del procedimiento de contratación en nombre de todos los poderes adjudicadores.

Cuando los diferentes poderes adjudicadores sigan conjuntamente un procedimiento de contratación, dichos poderes han de tener una responsabilidad conjunta respecto del cumplimiento de sus obligaciones con arreglo a la presente Directiva. No obstante, cuando los poderes adjudicadores sigan conjuntamente solo algunas partes del procedimiento de contratación, la responsabilidad conjunta solo debe aplicarse respecto de aquellas partes del procedimiento que se hayan seguido conjuntamente. Cada poder adjudicador debe ser responsable únicamente de los procedimientos o las partes de los procedimientos que siga por sí mismo, como la adjudicación de un contrato, la celebración de un acuerdo marco, la ejecución de un sistema dinámico de adquisición, la reapertura de la competencia dentro de un acuerdo marco o la determinación de qué operador económico que sea parte en un acuerdo marco debe ejecutar una tarea determinada».



4º Admitida la posibilidad de acudir a la contratación conjunta esporádica, el primer paso que debe efectuarse es la celebración de un convenio entre las partes que pretenden actuar de forma conjunta. Así lo prevé el artículo 47 LRJSP, que luego disciplina los requisitos de dicho convenio.

Un ejemplo de convenio para contratación conjunta esporádica puede verse en el BOE de 10 de octubre de 2020, donde se publica el Convenio entre el ICO y la Fundación ICO en materia de contratación esporádica conjunta.

Dicho ejemplo permite advertir de algunos aspectos importantes del contenido del convenio: 1) las partes; 2) el objeto; 3) los compromisos que se adquieren; 4) el procedimiento de contratación conjunta esporádica y su gestión; y 5) la constitución de una comisión de seguimiento.

Así pues, en el presente caso, el convenio a celebrar debiera definir:


	
1)  Las tres partes intervinientes: Ayuntamiento de X, empresa provincial de turismo, y Ministerio.

	
2)  El objeto del convenio: realizar una contratación conjunta esporádica sobre campañas de comunicación.

	
3)  Compromisos: singularmente la financiación del contrato, en especial, las aportaciones de cada parte en función de su presupuesto, así como la responsabilidad que adquieren.

	
4)  La gestión del procedimiento de licitación: parece que sería conveniente que sólo una de las entidades gestionara el procedimiento. En este caso, pudiera ser la empresa provincial de turismo, que es además la que va a aportar mayor financiación, y asimismo seguramente tendrá experiencia en este tipo de contratación de campañas de comunicación social.

	
5)  Comisión de seguimiento: se constituirá una comisión de seguimiento de la tramitación y ejecución de la contratación.



Se ha señalado como uno de los aspectos a regular en el Convenio que la empresa provincial sea la que gestione la tramitación de la contratación conjunta esporádica.

Así lo contempla el Informe de la Junta Consultiva de Contratación Pública del Estado en el expediente 51/18, de 10 de diciembre, donde se afirma lo siguiente:

«La LCSP admite también que una única entidad sea la encargada de administrar el procedimiento por cuenta propia y por cuenta de las demás entidades interesadas. Pues bien, en estos casos se prevé que cuando el contrato resulte de interés para varias entidades y la tramitación del expediente deba efectuarse por un único órgano de contratación, caso al que alude expresamente la consulta, las demás entidades interesadas podrán contribuir a su financiación, en los términos que se establezcan reglamentariamente y con respeto a la normativa presupuestaria, en la forma que se determine en convenios o protocolos de actuación. Por lo tanto, la administración del procedimiento puede quedar recogida en un previo convenio o protocolo de actuación (art. 323 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público) que deberá celebrarse —para el caso que nos ocupa en el presente informe— conforme al régimen jurídico propio de las Mutuas colaboradoras de la Seguridad Social».


En cuanto a la responsabilidad, el artículo 31.3 LCSP dispone lo siguiente:


«Cuando un procedimiento de contratación se desarrolle en su totalidad de forma conjunta en nombre y por cuenta de varias entidades, estas tendrán la responsabilidad conjunta del cumplimiento de sus obligaciones. Ello se aplicará también en aquellos casos en que una sola entidad administre el procedimiento, por cuenta propia y por cuenta de las demás entidades interesadas.

Cuando un procedimiento de contratación no se desarrolle en su totalidad en nombre y por cuenta de las entidades interesadas, estas solo tendrán la responsabilidad conjunta por aquellas partes que se hayan llevado a cabo conjuntamente. Cada entidad será única responsable del cumplimiento de sus obligaciones con respecto a las partes que lleve a cabo en su propio nombre y por cuenta propia».



5º El segundo paso es la definición de la licitación, en primer término, de la redacción de los pliegos. El borrador inicial puede ser realizado por la empresa provincial de turismo, y sometido para su aprobación a la Comisión de seguimiento.

En este caso, puede realizarse una división del contrato en tres lotes, tal como se recomienda en el artículo 99 LCSP.

El procedimiento, dada la cuantía del contrato puede ser el procedimiento abierto simplificado (art. 159 LCSP).

La tramitación del procedimiento de adjudicación hasta la formalización del contrato se efectuará por la empresa provincial de turismo.

Dado que la gestora de la tramitación es un PANAP, debe advertirse que los posibles recursos contra sus actuaciones en el procedimiento serán recursos de alzada impropios, que deberá resolver su órgano de control, que es la Diputación Provincial a la que está adscrita esta empresa pública, siguiendo lo establecido por el art. 44.6 LCSP:


«Los actos que se dicten en los procedimientos de adjudicación de contratos de las Administraciones Públicas que no reúnan los requisitos del apartado 1 podrán ser objeto de recurso de conformidad con lo dispuesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas; así como en la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-administrativa.

En el caso de actuaciones realizadas por poderes adjudicadores que no tengan la condición de Administraciones Públicas, aquellas se impugnarán en vía administrativa de conformidad con lo dispuesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas ante el titular del departamento, órgano, ente u organismo al que esté adscrita la entidad contratante o al que corresponda su tutela. Si la entidad contratante estuviera vinculada a más de una Administración, será competente el órgano correspondiente de la que ostente el control o participación mayoritaria».



6º Dada la división en lotes del contrato resultante de la contratación esporádica conjunta y del hecho de que cada lote funciona como un contrato independiente, como dispone el artículo 99.7 LCSP: «En los contratos adjudicados por lotes, y salvo que se establezca otra previsión en el pliego que rija el contrato, cada lote constituirá un contrato, salvo en casos en que se presenten ofertas integradoras, en los que todas las ofertas constituirán un contrato».

Esta división en lotes permite que el control de la ejecución se efectúe por cada una de las entidades que son parte del convenio, en la prestación que se les realiza respectivamente.








Capítulo 2 Ámbito objetivo
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Supuesto n.º 7 Contrato de concesión de servicios


 ENUNCIADO

En el ayuntamiento de Villeport el alcalde está considerando la contratación de un proveedor externo para gestionar los servicios de las piscinas municipales. Como experto en contratación pública, le consultan para determinar si se debe optar por un contrato de concesión de servicios o un contrato de servicios.

Hay que tener en cuenta que el Ayuntamiento actualmente gestiona los servicios de las piscinas con recursos propios, pero enfrenta desafíos en términos de eficiencia y costos.

Como circunstancias a tener en cuenta:


	
—  Se necesita ampliar la oferta de servicios deportivos y de ocupación del ocio para vecinos y visitantes para aumentar el turismo y mejorar la actividad económica de la localidad.

	
—  Se requiere de un servicio que englobe, no solo el servicio completo a usuarios, sino también la limpieza, el mantenimiento y el control del acceso al recinto, así como la explotación de su bar-terraza.

	
—  El Ayuntamiento no cuenta con personal cualificado y con dedicación, fuera del habitual horario de trabajo.

	
—  Se pretende el pago por este Ayuntamiento de un canon por la explotación del servicio, al poner a disposición de la adjudicataria las instalaciones y los equipamientos mínimos necesarios.



Vistas las circunstancias y las tipologías contractuales, considera que la licitación mediante un contrato de concesión de servicios sería la idónea.

¿Qué características presenta el contrato de concesión de servicios y por qué es idóneo en este caso?

SOLUCIÓN PROPUESTA

Para conocer las características en primer lugar debemos señalar que la definición del contrato de concesión de servicios ya se encontraba en la Directiva de Concesiones 2014/23/UE, que fue traspuesta a nuestro derecho por el artículo 15 de la LCSP, según el cual:


«1. El contrato de concesión de servicios es aquel en cuya virtud uno o varios poderes

adjudicadores encomiendan a título oneroso a una o varias personas, naturales o jurídicas, la gestión de un servicio cuya prestación sea de su titularidad o competencia, y cuya contrapartida venga constituida bien por el derecho a explotar los servicios objeto del contrato o bien por dicho derecho acompañado del de percibir un precio.

2. El derecho de explotación de los servicios implicará la transferencia al concesionario del riesgo operacional, en los términos señalados en el apartado cuarto del artículo anterior».



El riesgo operacional se regula el artículo 14.4 de la LCSP:


«El derecho de explotación de las obras, a que se refiere el apartado primero de este artículo, deberá implicar la transferencia al concesionario de un riesgo operacional en la explotación de dichas obras abarcando el riesgo de demanda o el de suministro, o ambos. Se entiende por riesgo de demanda el que se debe a la demanda real de las obras o servicios objeto del contrato y riesgo de suministro el relativo al suministro de las obras o servicios objeto del contrato, en particular el riesgo de que la prestación de los servicios no se ajuste a la demanda.

Se considerará que el concesionario asume un riesgo operacional cuando no esté garantizado que, en condiciones normales de funcionamiento, el mismo vaya a recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir los costes en que hubiera incurrido como consecuencia de la explotación de las obras que sean objeto de la concesión. La parte de los riesgos transferidos al concesionario debe suponer una exposición real a las incertidumbres del mercado que implique que cualquier pérdida potencial estimada en que incurra el concesionario no es meramente nominal o desdeñable».



El concepto de riesgo operacional como elemento definidor de las concesiones ha sido elaborado por la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de la Unión Europea. Sus

conclusiones se resumen en los Considerandos 18 a 20 de la Directiva de contratación, que subrayan que:


	
a)  El riesgo operacional es un riesgo de naturaleza económica, vinculado a la explotación de la obra o servicio. Los riesgos de naturaleza financiera o técnica, aunque vinculados al primero, conforman lo que en nuestro derecho ha sido considerado el riesgo y ventura del contrato y, por tanto, su transferencia no califica al contrato como concesión.

	
b)  Consustancial al riesgo operacional es «(…) la posibilidad de que no recupere las inversiones realizadas ni cubra los costes que haya sufragado para explotar las obras o los servicios adjudicados en condiciones normales de funcionamiento»

	
c)  El riesgo operacional «(…) debe derivarse de factores que escapan al control de las partes. Los riesgos vinculados, por ejemplo, a la mala gestión, a los incumplimientos de contrato por parte del operador económico o a situaciones de fuerza mayor, no son determinantes a efectos de la clasificación como concesión, ya que tales riesgos son inherentes a cualquier tipo de contrato, tanto si es un contrato público como si es una concesión».


	
d)  Debe entenderse como «exposición a las incertidumbres del mercado».Un riesgo operacional debe entenderse, por tanto, como el riesgo de exposición a las incertidumbres del mercado, que puede consistir en un riesgo de demanda o en un riesgo de suministro, o bien en un riesgo de demanda y suministro. Debe entenderse por «riesgo de demanda» el que se debe a la demanda real de las obras o servicios objeto del contrato. Debe entenderse por «riesgo de oferta» el relativo al suministro de las obras o servicios objeto del contrato, en particular el riesgo de que la prestación de los servicios no se ajuste a la demanda. A efectos de la evaluación del riesgo operacional, puede tomarse en consideración, de manera coherente y uniforme, el valor actual neto de todas las inversiones, costes e ingresos del concesionario.



	
e)  El hecho de que el riesgo sea limitado no impide que el contrato pueda considerarse una concesión.



Respecto a la conceptualización del contrato de concesión de servicios, el TACRC en su Resolución 196/2022, de 10 de febrero señala la jurisprudencia que aborda el Tribunal Supremo al respecto:


«La conceptuación del contrato de concesión de servicios ha sido también abordada por el Tribunal Supremo (durante la vigencia del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público, en adelante TRLCSP) que, en su Sentencia de 30 de mayo de 2019 e invocando doctrina de este Tribunal, señala:

"La distinción entre el contrato de gestión de servicios públicos, en su modalidad de concesión, y el contrato de servicios, es la forma de establecer la contrapartida para el contratista, si éste asume o no el riesgo de explotación. En reiteradas resoluciones del TACRC así las número 204/2013, 80/2013; 176, 172 y 116/2011, se ha razonado: «Las ideas fundamentales a través de las cuales la Jurisprudencia ha configurado la concesión de servicios se han condensado básicamente en la asunción del riesgo de explotación por parte del concesionario y ello ha llevado a la tantas veces mencionada Directiva a definirla como un contrato que presente las mismas características que el contrato público de servicios, con la salvedad de que la contrapartida de la prestación de servicios consista, o bien únicamente en el derecho a explotar el servicio, o bien en dicho derecho acompañado de un precio (art. 1.4)».

Esta definición, sin embargo, debe ser completada con otras ideas básicas expresadas también por la Jurisprudencia:

a) La atribución de la explotación del servicio al concesionario implica la asunción por éste del riesgo derivado de la misma.

b) Aunque los destinatarios de la prestación objeto de la concesión de servicio público lo son de una forma natural los particulares como usuarios del mismo, sin embargo, no es requisito imprescindible para que la relación jurídica se califique como tal, que el pago por su uso sea realizado efectivamente por éstos. Por el contrario, no se desnaturaliza la concesión por el hecho de que el pago por la utilización del servicio corra a cargo de la entidad concedente (pago en la sombra), siempre que subsista la asunción de riesgo por el concesionario.

c) La concesión servicios públicos comporta la transferencia al concesionario del servicio, sin perjuicio naturalmente de las potestades de policía que corresponden a la Administración concedente. Esta potestad organizativa es exigencia lógica de la propia asunción del riesgo de explotación, pues requiere dotar al concesionario de la libertad de organización necesaria para establecer el modo de llevar a cabo la explotación que le pueda resultar más acorde con su propia concepción de la empresa.

d) Aplicación al contrato objeto del recurso"».



Considerando ya el contrato objeto de nuestro análisis, cabe adelantar la conclusión de que la utilización de la modalidad del contrato de concesión de servicios es la ideal, por las circunstancias y necesidades del Ayuntamiento.

Como característica principal de este contrato radica en la transferencia del riesgo operacional al concesionario de la explotación del servicio, dado que el Ayuntamiento no garantiza una rentabilidad mínima al adjudicatario, existirá un riesgo en la demanda, ya que el número de usuarios de la piscina y del bar previsto puede ser variable en el tiempo debiendo abonar el concesionario un canon por la explotación del servicio, al poner la administración a disposición de la adjudicataria las instalaciones y los equipamientos mínimos necesarios, con independencia de que el concesionario tenga que realizar dotación del equipamiento necesario.

Siendo por tanto la nota característica de los contratos de concesión de servicios —según lo señalado anteriormente, según la Jurisprudencia del TJUE (Sentencias 10 de marzo de 2011, Asunto Privater), la Directiva de Concesiones 2014/23/UE— que el adjudicatario de la concesión asumirá el riesgo de la explotación económica del servicio, entendido como el riesgo de enfrentarse a la competencia de otros operadores, el riesgo del desajuste entre la oferta y la demanda de los servicios, el riesgo de que los ingresos no cubran los gastos de explotación, la presente propuesta de contrato se ajusta a la modalidad contractual de concesión de servicios.







Supuesto n.º 8 Contrato mixto de suministro y servicios


 ENUNCIADO

La entidad Cientificare, que es un poder adjudicador no administración pública requiere para continuar su investigación de un robot más avanzado que se encuentra en el mercado. Para ello, saca a licitación un contrato de suministro por un valor estimado de 2.400.000 euros, donde se recoge que deberá prestarse, además, el mantenimiento del robot durante el plazo que dure el contrato, en este caso, por un plazo de 2 años con dos posibles prórrogas.

En el desglose de precios, el suministro del robot suponía 2.000.000 euros, mientras que el mantenimiento del mismo suponía 400.000 euros en los 4 años, a razón de 100.000 euros cada año de contrato.

Con la finalidad de adjudicar el contrato a la oferta que presente la mejor relación calidad precio, los criterios de valoración versaron en criterios automáticos, referidos entre otros a la mejor baja en el precio y a la rapidez en la respuesta ante cualquier necesidad de un técnico para el mantenimiento del robot. Y como criterios sometidos a juicio valor se exigía con una puntuación de 70 puntos sobre 100, una memoria técnica sobre las características del robot.

Se procede a la publicación de los pliegos y comienza el cómputo del plazo para la presentación de ofertas.

Ante este escenario, un licitador impugna los pliegos ante el Tribunal de Recursos competente por considerar que el contrato está mal calificado, ya que se trata de un contrato mixto de servicios y suministro. Pide que se anule el contrato.

¿Qué consecuencias puede traer para Cientificare? La entidad Cientificare deberá dar contestación en el plazo de alegaciones que otorga el Tribunal de Recursos.

En este sentido, la entidad justifica que el contrato está correctamente calificado como contrato de suministros, ya que el mayor peso del precio del contrato es el suministro.

SOLUCIÓN PROPUESTA

Tras la remisión de las alegaciones por Cientificare, y visto el Recurso interpuesto por el licitador, el Tribunal de Recursos alude en primer lugar al artículo 18 LCSP donde se establece en su primer apartado que:


«1. Se entenderá por contrato mixto aquel que contenga prestaciones correspondientes a otro u otros de distinta clase.

Continua el artículo señalando una serie de reglas que regirán la adjudicación de los contratos mixtos, indicando en el apartado a) que: «Cuando un contrato mixto comprenda prestaciones propias de dos o más contratos de obras, suministros o servicios se atenderá al carácter de la prestación principal.

En el caso de los contratos mixtos que comprendan en parte servicios especiales del anexo IV, y en parte otros servicios, o en el caso de los contratos mixtos compuestos en parte por servicios y en parte por suministros, el objeto principal se determinará en función de cuál sea el mayor de los valores estimados de los respectivos servicios o suministros»».



Por tanto, teniendo en cuenta la literalidad del artículo 18 LCSP, el objeto principal a tener en cuenta en el contrato de cientificare es el suministro, pero este lo es a efectos de determinar en el pliego las reglas de adjudicación del contrato, no en la calificación del mismo.

En apoyo a lo anterior, la doctrina de los tribunales de recursos se pronuncia en el mismo sentido. Como ejemplo, la Resolución 74/2022, de 25 de mayo del TARCCYL que señal al efecto en un contrato que fue calificado de servicios, que:


«A juicio de este Tribunal, debería haberse calificado como mixto, por integrar amplias prestaciones de diversos contratos, aunque la determinación del régimen jurídico aplicable a su adjudicación exija especificar, conforme a lo establecido en el artículo 18 de la LCSP, cuál es la más relevante, que en este caso, según se desprende del informe del órgano de contratación, parece ser la del contrato de servicios.

Debe recordarse que los contratos son lo que son, según su naturaleza, con independencia de la denominación dada por las partes (por todas, Resoluciones de este Tribunal 15/2016 y 421/2014, así como la Sentencia de la Sala 3a del Tribunal Supremo, de 10 de julio de 2008).

Por lo expuesto, en el caso planteado procede estimar el recurso por este motivo de impugnación, anulando el pliego y la licitación, que deberá reiniciarse, si persisten las necesidades, elaborando unos nuevos que incluyan una calificación más correcta del objeto del contrato y como consecuencia, de su régimen jurídico».



Por tanto, en este caso, deberán anularse los pliegos por mal calificación del contrato, siendo este un contrato mixto de servicios y suministro, y manteniendo en el régimen de adjudicación del contrato las reglas para los contratos de suministro.
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