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La Comisién Permanente Especial de Vigilancia de la Contratacion, en
su sesion de fecha 1 de marzo de 2006 ha adoptado un acuerdo por el que se
aprueba la Recomendacion que seguidamente se transcribe junto con el
informe propuesta que le sirve de antecedente y fundamento, elaborado por la
Direccion General de Contratacion y Régimen Interior del Area de Gobierno de
Hacienda y Administracién Publica:

“RECOMENDACION A LOS ORGANOS DE CONTRATACION DEL
AYUNTAMIENTO DE MADRID Y SUS ORGANISMOS AUTONOMOS, SOBRE LAS
ACTUACIONES A REALIZAR PARA LA TRAMITACION DE UN PROCEDIMIENTO
NEGOCIADO, EN EL SUPUESTO DE QUE EL CONTRATO NO LLEGARA A
ADJUDICARSE EN UN PROCEDIMIENTO ABIERTO O RESTRINGIDO PREVIO
DECLARADO DESIERTO.

Por la Comision Permanente Especial de Vigilancia de la Contratacion,
se ha realizado el estudio de diversos expedientes de contratacién, en los que
se adjudica el contrato por procedimiento negociado, previa la tramitacion de
un concurso, al que no ha concurrido ningun licitador.

De dicho estudio, se han puesto de manifiesto las dificultades
interpretativas de los érganos gestores, sobre las actuaciones a realizar para
la tramitacién de un procedimiento negociado, en los supuestos de concursos o
subastas declarados desiertos.

Dado que dichas dificultades interpretativas han dado lugar, en
ocasiones, a gue se realicen actuaciones incorrectas, e incluso anulables al no
ser conformes con la legislacion contractual, esta Comision Permanente
Especial de Vigilancia de la Contratacion ha entendido conveniente dictar una
recomendacion, en la que se establezcan unos criterios claros sobre la
normativa vigente, para que los expedientes sean tramitados conforme a la
mismay a su vez ,ello de lugar a una practica contractual homogénea.

Por Acuerdo de la Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid de 24 de
junio de 2004, se atribuye a la Direccion General de Contratacion y Régimen
Interior, entre otras, las competencias relativas a la ordenacion de los
procedimientos de contratacion administrativa y a la asistencia a los érganos de
contratacion para el adecuado cumplimiento de la normativa sobre contratacion
administrativa.

En virtud de estas atribuciones y dada la trascendencia y al objeto de
que se establezcan unos criterios claros sobre la normativa vigente, para que
los expedientes sean tramitados conforme a la misma y a su vez , establecer
una practica contractual homogénea, la Direccion General de Contratacion y
Régimen Interior considera conveniente analizar la disposiciones vigentes
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sobre los requisitos para la tramitacion de los procedimientos negociados
derivados de un concurso o subasta desierto y elevar propuesta a la Comisién
Permanente Especial de Vigilancia de la Contratacién de acuerdo con las
siguientes

CONSIDERACIONES

1.- Como ya sefialaba la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
de la Comunidad de Madrid en su informe 9/97, de 6 de mayo, “el
procedimiento de adjudicacion es el elemento esencial y definitorio del
expediente de contratacion”.

Dentro del margen de discrecionalidad que la norma contractual permite,
la eleccién del procedimiento de adjudicacion ha de justificarse en funcion de la
naturaleza y circunstancias objeto del contrato. Y debe ser valorado por los
organos de contratacién para que sea el que “mejor sirva para seleccionar la
oferta mas ventajosa y al empresario que mayor asegure Su
cumplimento”.(informe 9/97).

En este sentido, la Ley exige que el expediente de contratacion se inicie
por el érgano de contratacion justificando la necesidad de la misma asi como la
eleccion del procedimiento y forma utilizados, (articulos 67.1 y 75.2 del Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, regulado
por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, en adelante TRLCAP).

En consecuencia, si no llegase a adjudicarse un procedimiento abierto
o restringido, por falta de licitadores o porque los presentados no hayan sido
admitidos a licitacion o por resultar irregulares o inaceptables las ofertas
presentadas, el organo de contratacion debe acordar la finalizacion del
expediente tramitado y valorar en ese momento, cual seria el procedimiento
contractual mas adecuado para la adjudicacion del contrato.

2.- Si el organo de contratacion valorase que el mas adecuado fuera el
procedimiento negociado frente al procedimiento abierto o restringido, debera
acordar, en todo caso, el inicio de un nuevo expediente de contratacion en el
que deberd incluirse todas las actuaciones y elementos especificos que le son
propios y que la Ley regula para dicho procedimiento.

Se redactara siempre un nuevo Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares adecuado a este procedimiento, en el que se determinen los
aspectos econOmicos y técnicos, que en su caso hayan de ser objeto de
negociacion con las empresas (articulo 92.3 TRLCAP), vy, la previa constituciéon
0 no de la Mesa de contratacion.

Asimismo, cabe recordar que la Ley preceptia en su articulo 92.1 que
“Cuando se utilice el procedimiento negociado sera necesario solicitar la oferta
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de empresas capacitadas para realizar el objeto del contrato, sin que su
namero sea inferior a tres, siempre que ello sea posible, fijando con la
seleccionada el precio del mismo y dejando constancia de todo ello en el
expediente”

Ademas, segun lo dispuesto en el punto 3 del citado articulo 92, “deberéa
dejarse constancia en el expediente de las invitaciones cursadas, de las ofertas
recibidas y de las razones para su aceptacion o rechazo aplicadas por el
organo de contratacion”.

En este punto conviene precisar que la regla establecida por el citado
articulo 92 se aplicard asimismo a los procedimientos negociados derivados de
un concurso o subasta declarado desierto. Por tanto, y sin perjuicio de lo
sefialado en el dltimo parrafo del punto 3 de esta recomendacién para los
negociados cuyo presupuesto sea de umbral comunitario, el 6rgano de
contratacion podrd invitar a todas aquellas empresas que, cumpliendo los
requisitos de capacidad sefialados en el pliego, considere conveniente , sin
perjuicio de su participacion o no en el procedimiento declarado desierto.

3.- No obstante, es necesario precisar, que la utilizacion del
procedimiento negociado derivado de un concurso o subasta declarado
desierto, procedera unicamente en los supuestos tasados por el TRLCAP y con
las limitaciones que para cada tipo de contrato regula el citado Texto
Refundido.

En este sentido para los contratos de obras, suministros, consultoria y
asistencia y servicios, la Ley de Contratos prevé dos supuestos:

a) Cuando las proposiciones u ofertas econdmicas en los
procedimientos abiertos o restringidos sean irregulares e
inaceptables.

b) Cuando el contrato no llegara a adjudicarse en un
procedimiento abierto o restringido por falta de licitadores o
porque los presentados no hayan sido admitidos a licitacion,
por ejemplo en el supuesto de falta de apoderamiento,
clasificacion insuficiente...

En el primer supuesto los articulos 140,1 a), 181.1 y 209. 1 a) del TRLCAP,
determinan que en todo caso, no se pueden modificar sustancialmente las
condiciones iniciales u originales del contrato. Por condiciones esenciales del
contrato se ha venido interpretando entre otras el objeto, el precio, el plazo,
condiciones de solvencia y particularidades esenciales de las condiciones de
ejecucion del contrato.
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Ademas, si la cuantia del contrato es igual o superior a los limites
seflalados para la publicidad comunitaria, se debera publicar un anuncio en el
Diario Oficial de la Union Europea y el plazo de recepcion de solicitudes de
participacion no podra ser inferior a 37 dias a partir de la fecha de envio, que
se reduce a 15 en caso de urgencia.

No obstante, si se incluyen en el procedimiento negociado a todos los
licitadores que, con ocasion del anterior procedimiento abierto o restringido,
hubiesen sido admitidos a licitacion, no _serd necesario el anuncio de licitacion
anteriormente sefialado.

4.- El segundo supuesto (falta de licitadores o porque los presentados no
hayan sido admitidos a licitacion) se encuentra regulado en los articulos 141
a),182 a) y 210 a) del TRLCAP.

La redaccion de dichos articulos ha sido recientemente modificada por
el Real Decreto Legislativo 5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes para
el impulso a la productividad y para la mejora de la contratacién publica. Con
esta reforma se da cumplimiento a la Sentencia del TJUE de 13 de enero de
2005, “ (...) que obliga a Espafa a reformar su normativa referente a la
adjudicacion de contratos publicos, ademas de derivarse de la correcta
adaptacion al derecho espafiol de los principios y criterios juridicos en materia
de contratacion publica.”, tal y como sefiala el propio Real Decreto Legislativo
5/2005, en su parte expositiva.

La legislacion anterior permitia en los supuestos en que el contrato no
llegaba a adjudicarse en un procedimiento abierto o restringido por falta de
licitadores o porque los presentados no habian sido admitidos a licitacion,
acudir al procedimiento negociado siempre que no se modificaran las
condiciones originales del contrato, salvo el precio, que podia ser aumentado
hasta un maximo del diez por ciento del presupuesto inicial.

Tras la modificacion operada por el citado Real Decreto Legislativo
5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes para el impulso a la
productividad y para la mejora de la contratacién publica, desaparece esta
altima posibilidad, al considerar la sentencia europea que el precio del contrato
es un elemento esencial del mismo y por tanto , segun la regulacién de las
directivas comunitarias, no puede ser alterado: “En efecto, una condicion de
este tipo no puede considerarse una modificacibn no sustancial de las
condiciones originales del contrato”( STJUE de 13 de enero de 2005).

La regulacion actual establece que en ningun caso se podran modificar
sustancialmente las condiciones originales del contrato, sin que se haga
mencion alguna a la posible modificacion del precio, que por tanto debera
permanecer inalterable, segun el criterio mantenido por el TJUE.
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En este supuesto cuando los contratos por su cuantia estén sujetos a
publicidad comunitaria bastar4 remitir un informe a la Comision de las
Comunidades Europeas a peticion de esta.

5.- Para los contratos de gestion de servicios publicos la Ley de
Contratos establece una regulacién especifica. EI articulo 159.2 e) del
TRLCAP establece que los contratos anunciados a concurso gque no llegaren a
adjudicarse por falta de licitadores o porque las proposiciones presentadas no
se hayan declarado admisibles, siempre que no se modifiquen en forma
sustancial las condiciones originales del contrato y la adjudicacion se efectue
por precio no superior al que haya sido objeto de la licitacion primera, sin
perjuicio de lo establecido, en la propia norma para los supuestos de imperiosa
urgencia.

Por todo lo anterior, esta Comisibn Permanente Especial de Vigilancia
de la Contratacion, acuerda la adopcién de la siguiente

RECOMENDACION

1- En el supuesto de que un contrato no llegara a adjudicarse en un
procedimiento abierto o restringido, por falta de licitadores, o porque los
presentados no hayan sido admitidos a licitacion, o por resultar irregulares o
inaceptables las ofertas presentadas, el 6rgano de contratacion debe acordar la
finalizacion del expediente tramitado y valorar en ese momento, cual seria el
procedimiento contractual mas adecuado para la adjudicacién del contrato o
en su caso el desestimiento del mismao.

2- Si se optase por incoar un nuevo procedimiento y este fuese el
negociado por haberse entendido que es el mas adecuado para la adjudicacién
del contrato, por los 6rganos gestores se tramitara un nuevo expediente de
contratacion, en el que se incluiran todas las actuaciones y elementos
especificos que le son propios y que la Ley regula para dicho procedimiento.

3.- La utilizacion del procedimiento negociado derivado de un concurso o
subasta declarado desierto, procedera unicamente en los supuestos tasados
por el TRLCAP y con las limitaciones que para cada tipo de contrato regula el
citado texto refundido.

En este sentido para los contratos de obras, suministros, consultoria y
asistencia y servicios, la Ley de Contratos prevé dos supuestos:

C) Cuando las proposiciones u ofertas econdmicas en los

procedimientos abiertos o restringidos sean irregulares e
inaceptables.

5/6



madrid
SECRETARIA GENERAL DEL PLENO

d) Cuando el contrato no llegara a adjudicarse en un
procedimiento abierto o restringido por falta de licitadores o
porque los presentados no hayan sido admitidos a licitacién,
por ejemplo en el supuesto de falta de apoderamiento,
clasificacion insuficiente...

4.- Los dérganos gestores deberan tener en cuenta en el caso anterior,
las limitaciones que para cada tipo de contrato establece la ley en cuanto a la
variacion de las condiciones del contrato. En ningun caso, pueden ser
modificadas sustancialmente las condiciones originales del mismo. La variacion
del precio, tras la reciente modificacion de la Ley de Contratos operada por el
Real Decreto Legislativo 5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes para el
impulso a la productividad y para la mejora de la contratacion publica, debe
considerarse, en todo caso, modificacion sustancial de una condicidn original
del contrato.”
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