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Materia: Tramitacion anticipada de contratos por las Entidades Locales.

ANTECEDENTES

El Ayuntamiento de Badajoz ha dirigido consulta a esta Junta Consultiva de

Contratacion Publica del Estado con el siguiente tenor:

“El Ayuntamiento de Badajoz formaliza habitualmente solicitudes de subvenciones
para el desarrollo de actuaciones en la ciudad, subvenciones que suelen estar
vinculadas a fondos europeos, nacionales o regionales. En muchos casos estas
solicitudes tienen una alta probabilidad de ser aprobadas debido a los criterios de

asignacién de fondos de las convocatorias o a otras circunstancias.

De igual forma, las convocatorias de estas ayudas suelen establecer unos plazos de
ejecucion cuyo incumplimiento puede ocasionar la pérdida de la subvencion.

De esta forma el Ayuntamiento de Badajoz, con el objeto de adelantar todo lo posible
la realizacion de tramitaciones necesarias de los expedientes de contratacion derivados
de esas subvenciones, tiene interés en la utilizacion de la modalidad de tramitaciéon
anticipada prevista en la Disposicion adicional tercera, apartado 2, de la Ley 9/2017,

de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Ptiblico (en lo sucesivo LCSP).

Dicha Disposicion adicional tercera, apartado 2, de la LCSP establece que "se podran
tramitar anticipadamente los contratos cuya ejecucion material haya de comenzar en
el ejercicio siguiente o aquellos cuya financiaciéon dependa de un préstamo, un crédito
o una subvencién solicitada a otra entidad publica o privada, sometiendo la
adjudicacién a la condicion suspensiva de la efectiva consolidacion de los recursos que

han de financiar el contrato correspondiente”.
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De esta manera, la LCSP establece que la tramitacion anticipada puede realizarse en
dos situaciones diferentes y no necesariamente relacionadas. La primera cuando la
ejecucion material deba comenzar en el ejercicio siguiente y, la segunda, cuando la
financiaciéon depende de un préstamo, crédito o subvenciéon solicitada. En todos los
casos con la condicion suspensiva de la efectiva consolidacién de los recursos que han

de financiar el contrato.

De esta forma entendemos que la tramitacién anticipada no requiere que ambas
situaciones se den simultaneamente, esto es que la ejecucion material haya de
comenzar en el ejercicio siguiente y que la financiacion dependa de un préstamo,
crédito o subvencion solicitada, pudiendo darse la circunstancia de que dicha
tramitacion anticipada se realice tinicamente en circunstancias incluidas en el segundo
supuesto, esto es, que la tramitacion anticipada dependa de una subvencion solicitada,
situacioén de interés para el Ayuntamiento de Badajoz, independientemente de que la

ejecucion se realice en el mismo ejercicio o no que la tramitacion.

Pero el hecho de tramitar anticipadamente expedientes de contratacion vinculados a

subvenciones solicitadas provoca nuevas incertidumbres.

Por un lado, diversos articulos de la LCSP establecen plazos concretos para la
realizacion de tramitaciones derivadas de un expediente de contratacion o inicio de
ejecucion del mismo, como el plazo de quince dias o, segun el caso, mdaximo de un mes
para formalizar el contrato, establecido en el Art. 153.3 o la obligatoriedad de resolver
un contrato de obras si las mismas no se inician antes de cuatro meses, ocho meses si
es por parte de la Administracién, establecido en el Art. 245.b y ¢, plazos que en el caso
de expedientes con tramitacién anticipada podrian considerarse en suspenso al

depender de la aprobacion de la subvencion solicitada.

También esta sujeta a interpretacion las circunstancias de que, si bien el Art. 152.2.

de la LCSP establece que se debe compensar a los candidatos aptos que participan en




una licitacién por los gastos en que hubieran incurrido cuando se decide no adjudicar
o se desiste del procedimiento de contratacion; el Art. 153.5 de la LCSP establece la
indemnizacion al contratista adjudicatario de un contrato cuando este no se formaliza
por causa imputable a la Administracion; o el Art. 246.3 de la LCSP establece una
indemnizaciéon al contratista por desistimiento antes del inicio de ejecucion de las
obras; la tramitacion anticipada de un contrato, cuya financiacion depende de una
subvencion solicitada, conlleva una condicion suspensiva que permite el desistimiento
del procedimiento cuando la subvenciéon no es aprobada, hecho recogido en el
expediente de contratacion y conocido por los licitadores que participan en el mismo,
por lo que cabria interpretar que, en este caso, no procederian ninguna de las

indemnizaciones citadas.

Es por ello que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 17, segundo pdarrafo, del
Real Decreto 30/ 1991, de 18 de enero, sobre régimen orgdnico y funcional de la Junta

Consultiva de Contratacion Administrativa, se elevan las siguientes consultas:

PRIMERA. Tramitacién anticipada vinculada a subvencién solicitada. Cabe a las
Entidades Locales tramitar expedientes de contrataciéon de forma anticipada cuando
su financiacion depende de la aprobacion de una subvencién solicitada
independientemente de que su ejecuciéon pueda comenzar en el mismo o en diferente

ejercicio?

SEGUNDA. Plazo de mantenimiento de la condiciéon suspensiva. Un expediente de
contratacion de una Entidad Local, tramitado anticipadamente, cuya financiacion
depende de una subvencién solicitada, por tanto, con condicién suspensiva hasta la
aprobacion de esa solicitud, ¢puede ser mantenido en suspenso hasta la resoluciéon de
la solicitud de la subvencién que permita la financiaciéon del contrato o deberia ser
anulado tras un determinado plazo sin que se haya resuelto la aprobacion de dicha

subvencion?




TERCERA. Obligatoriedad de indemnizar. ;Hay obligatoriedad por parte de la Entidad
Local, de indemnizar al adjudicatario o a los licitadores participantes en un expediente
de contratacién que se ha tramitado anticipadamente, por haberse solicitado una
subvencion para su financiacion y por tanto con condicién suspensiva ligada a la
aprobaciéon de esa subvencion, en el caso de que ese expediente de contrataciéon deba
ser anulado o se deba desistir del mismo si la solicitud de subvencion finalmente no es

aprobada?”

CONSIDERACIONES JURIDICAS

1. La consulta que el Ayuntamiento de Badajoz dirige a esta Junta Consultiva alude
a la correcta interpretacion de varios aspectos relacionados con la Disposicion
adicional tercera, apartado 2, de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espanol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24 /UE, de 26
de febrero de 2014 (en lo sucesivo LCSP).

Antes de entrar en la cuestion concreta que se nos plantea resulta necesario traer a
colacion una serie de consideraciones previas que ya tratamos en nuestro informe
19/2019. La primera de ellas es que la existencia de una partida presupuestaria que
ampare la realizacion del contrato publico constituye un presupuesto esencial del
mismo. En efecto, el articulo 35.1 de la LCSP dispone que, salvo que se encuentre
recogida en los pliegos, los documentos en que se formalicen los contratos que
celebren las entidades del sector publico deberan incluir, necesariamente, la mencion
al “crédito presupuestario o el programa o rtibrica contable con cargo al que se abonara!]
el precio, en su caso”. Por su parte, el articulo 39 de la misma Ley dispone que seran
nulos de pleno derecho aquellos contratos celebrados por poderes adjudicadores en
los que medie, entre otras causas, carencia o insuficiencia de crédito. En similar

sentido se pronuncia el articulo 46 de la Ley General Presupuestaria.




En segundo lugar, por lo que se refiere a la fase preparatoria de los contratos -fase a
la que alude especificamente la cuestion planteada en la consulta- la legislacion
vigente establece varios requisitos en orden a acreditar la disponibilidad de crédito.
Asi, el apartado 3 del articulo 116 de la LCSP, al tratar de la iniciacién y contenido
del expediente de contratacion dispone que al mismo debera incorporarse el
certificado de existencia de crédito o el documento equivalente, asi como la
fiscalizacion previa de la Intervencion, en su caso, en los términos previstos en la Ley
General Presupuestaria. Esta prevision es similar a la que se contiene, a los efectos
de la intervencion previa, en el articulo 219.2.a) del Texto Refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales, aprobado por el Real Decreto legislativo
2/2004, de 5 de marzo (en lo sucesivo TRLRHL), en que se incluye, como uno de los
documentos precisos para conformar el expediente de contratacion, aquel que
acredite la existencia de crédito presupuestario adecuado a la naturaleza del gasto u
obligacion que se tenga el proposito de contraer. Por tanto, cabe concluir que, en
términos generales, existe la necesidad de que se acredite la presencia de crédito

adecuado y suficiente para poder tramitar el expediente de contratacion.

2. Como también expusimos en nuestro informe 19/2019, la anterior conclusion no
impide, sin embargo, que puedan existir excepciones a esta ultima regla, siendo una
de ellas la que aparece consagrada en la Disposicion adicional tercera, apartado 2,
de a LCSP, aplicable a las Corporaciones Locales, en la que se admite la tramitacion
anticipada de un expediente de contratacion, quedando pendiente su adjudicacion,
formalizacion y ejecucion material de la llegada del momento en que existan los

recursos suficientes.

En efecto, la citada DA tercera, bajo el titulo “Normas especificas de contratacion
publica de las Entidades Locales” establece una regulacion expresa de la tramitacion

anticipada de los contratos en el ambito local. Asi, su apartado 2 dispone:

“Se podran tramitar anticipadamente los contratos cuya ejecucion material haya

de comenzar en el ejercicio siguiente o aquellos cuya financiacién dependa de un




préstamo, un crédito o una subvencion solicitada a otra entidad ptblica o privada,
sometiendo la adjudicacion a la condicion suspensiva de la efectiva consolidacion

de los recursos que han de financiar el contrato correspondiente”.

Por tanto, desde la entrada en vigor de la LCSP las Corporaciones Locales quedan
habilitadas —con sujecion a las condiciones que se consignan- para utilizar la figura

de la tramitacion anticipada en dos supuestos distintos:

a) Aquellos en que el contrato haya de financiarse con recursos ordinarios del

presupuesto local.

b) Aquellos otros en que la financiacion se haga con cargo a préstamos o

subvenciones solicitadas y pendientes de concesion.

En el primero de los casos estaremos ante un supuesto similar al previsto en el
articulo 117.2 de la LCSP, que autoriza a las entidades que no sean Corporaciones
Locales a la tramitacion y finalizacion del expediente de contratacion en el ejercicio

anterior al de su ejecucion material.

En el segundo, estaremos en presencia de contratos cuya financiacion depende de
un préstamo o de una subvencion, donde la adjudicacion del expediente tramitado
anticipadamente quedara sometida a la condicion suspensiva de la efectiva

disponibilidad de los recursos con los que se pretende financiar.

Los dos supuestos tienen en la LCSP una relacion de alternancia, pero no
necesariamente de exclusion. El empleo de la conjuncién “” asi lo pone de
manifiesto. Por tanto, contestando a la primera cuestién que se nos ha planteado, la
tramitacion anticipada de los contratos publicos en el ambito local solo implicara
necesariamente su ejecucion en el ejercicio siguiente cuando se financien con cargo
a recursos ordinarios de naturaleza presupuestaria. Si, por el contrario, el contrato

se financiase con subvenciones o préstamos cuya efectividad no pueda tenerse por




cierta en el momento de la tramitacion del expediente, careceria de sentido posponer
obligatoriamente su ejecucion al ejercicio siguiente pues, por un lado, es posible que
la ejecucion de la prestacion se pueda ultimar en el mismo ejercicio presupuestario
y, por otro lado, lo relevante en este tipo de supuestos es la efectiva consolidacion de
los recursos comprometidos, que no tienen por qué guardar vinculacién con el
ejercicio presupuestario. Por lo tanto, cabe entender que seria posible la ejecucion
material del contrato tan pronto como se cuente con los medios econdomicos

necesarios.

Otra interpretacion no solo seria contraria a la propia literalidad del apartado 2 de la
DA tercera, sino que estableceria una doble condicion no prevista ni querida por el
legislador, exigiendo no solo la efectiva concesion de la subvencion sino también la
ejecucion material en el ejercicio siguiente, aun cuando se dispusiera de los recursos
necesarios dentro del mismo ejercicio en que se tramitase anticipadamente el

contrato.

3. La segunda de las preguntas que se formulan por la entidad consultante, referida
al plazo de vigencia de la condicién suspensiva, hace necesaria una consideracion
previa. Tal como ya se senalé en nuestro Informe 19/2019 el sometimiento de la
adjudicacion del contrato a la condicion suspensiva de la efectiva consolidacion de
los recursos que han de financiar el contrato se mencion6 para todas las entidades
publicas en el articulo 70.4 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
de 1995 y se mantuvo en el articulo 69.4 del texto refundido del afno 2000. Por el
contrario, ya no se incluye en el articulo 94 de la Ley de 2007 ni en el texto refundido
de 2011, como tampoco en el texto legal actual, donde iinicamente se la menciona al
tratar de la norma especial aplicable a las entidades locales cuando estemos en
presencia de la tramitacion anticipada del contrato. Pero tampoco en esta Disposicion
Adicional 3% se ofrece una regla completa sobre la duracion de la condicion
suspensiva, pues el precepto se limita a senalar que la adjudicacion quedara
sometida “a la condicion suspensiva de la efectiva consolidacion de los recursos que

han de financiar el contrato correspondiente.”




Ante esta falta de extension de la norma legal podemos acudir a las disposiciones
contenidas en el Codigo Civil en relacion con dicha materia para, conjuntamente con
el limite temporal de la adjudicacion del contrato, poder ofrecer un tratamiento
coherente con la seguridad juridica que debe presidir la actuacion de la Entidades

locales en el ambito de la contratacién publica.

Pues bien, segun resulta de las previsiones contenidas en los articulos 1113 a 1124
del citado cuerpo normativo, son obligaciones bajo condicion aquellas en las que las
partes incluyen en el contrato una circunstancia consistente en un elemento futuro
e incierto al que se designa como condicion y del que se hace depender la eficacia de
un negocio juridico. Si esa condicion tiene el caracter de suspensiva, la validez del
contrato dependera de su cumplimiento. Consciente de ello la LCSP disefia un
sistema en el que la adjudicacién del contrato queda sometida a la condicion
suspensiva de la efectiva existencia de los recursos con los que habra de financiarse,
de tal modo que la tramitacion anticipada del expediente podra progresar inicamente
hasta el momento de la adjudicacién, cuyos efectos quedaran en suspenso hasta que

se verifique el cumplimiento de la condicién de la que depende su eficacia.

Partiendo de lo anterior, cabra diferenciar dos supuestos:

- Que el plazo maximo de cumplimiento de la condicion haya sido fijado en los
pliegos rectores de la licitacion (al amparo de lo dispuesto en el Art. 1.117 CC),
por ejemplo, senalando cual es el limite temporal transcurrido el cual, de no
haberse adjudicado el contrato por no haberse resuelto sobre la subvencion
solicitada, el 6rgano de contratacion habra de proceder a tomar la decision de
no adjudicar o celebrar el contrato o de desistir del mismo. En este caso, si la
condicion se verifica tempestivamente habra de continuar la tramitacion a
partir del momento en que habia quedado suspendida. De no cumplirse la
condicion en el tiempo fijado, procedera aplicar la consecuencia prevista

legalmente para cada uno de estos actos. Cabe recordar en este punto que




antes de la formalizacion del contrato no puede existir el mismo ni desplegar
efectos, salvo lo establecido en el articulo 152 de la LCSP, que a continuacion
analizaremos y que, una vez transcurridos los plazos a que alude al articulo
158 de la LCSP los licitadores tendran derecho a retirar su proposicion, y a la

devolucion de la garantia provisional, de existir esta.

- Por el contrario, si no se hubiera fijado plazo en los pliegos rectores del
contrato, el Ginico limite aplicable, conforme a la LCSP, es el de la adjudicacion
del mismo, de modo que la reanudacion del procedimiento de seleccion del
contratista pendera hasta el momento en que se tenga la certeza de que la
subvencion se materializa, sin que pueda presumirse que exista un plazo

maximo tras el cual deba extinguirse necesariamente el procedimiento.

4. La ultima de las cuestiones que se somete a la consideracion de esta Junta se
refiere a la obligacion de indemnizar a los licitadores participantes por parte de la

entidad local en el supuesto en que el crédito o subvencién no sea concedido.

Parece evidente que el articulo 152 de la LCSP limita las decisiones del érgano de
contratacion en estos supuestos a dos: la decision de no adjudicar o celebrar el
contrato o el desistimiento del procedimiento, siendo esta tiltima, al fundarse en una
infraccion no subsanable de las normas de preparacion del contrato o de las
reguladoras del procedimiento de adjudicacion, la que mejor se adapta a la
inexistencia de fondos para celebrar el contrato, aspecto éste que, como antes
senalamos, anuda la sancion de nulidad de pleno derecho del procedimiento. En este
caso la Ley indica taxativamente que “se compensard a los candidatos aptos para
participar en la licitacién o licitadores por los gastos en que hubiesen incurrido en la
forma prevista en el anuncio o en el pliego o, en su defecto, de acuerdo con los criterios
de valoracién empleados para el cdlculo de la responsabilidad patrimonial de la

Administracién, a través de los tramites del procedimiento administrativo comtn.”




Resulta claro que esta regla tiene como finalidad que una eventual decision del
organo de contratacion que impida finalizar el procedimiento de seleccion del
contratista no lesione patrimonialmente a los licitadores que de buena fe hayan
participado en el procedimiento de seleccion del contratista por los gastos en que
hubiesen incurrido. Por tanto, el o6rgano de contratacion ha de especificar con
antelacion, bien en el anuncio, bien en el pliego, cual sera la forma en que se
compensara a los licitadores en los casos del articulo 152 en el supuesto de que no
sea posible allegar los fondos necesarios para celebrar el contrato. En el caso de la
tramitacion anticipada que tratamos en el presente informe los licitadores deben ser
informados de la consecuencia de la falta de concesion de la subvencion. Esta
consecuencia podria llegar a ser la no indemnizacion de los gastos de la licitacién en
la medida en que este supuesto, en caso de aplicacion de las reglas sobre
responsabilidad patrimonial de la administracién, no seria idéntico a aquellos otros
a que se refiere la norma como indemnizables, que son aquellos en que concurre una
infraccion sobrevenida de las normas de procedimiento por distintas causas, entre

las que puede encontrarse la negligencia del 6rgano de contratacion.

En mérito a las anteriores consideraciones juridicas, la Junta Consultiva de

Contratacion Publica del Estado alcanza las siguientes

CONCLUSIONES

1. Las Corporaciones Locales podran tramitar anticipadamente expedientes de
contratacion cuando su financiacion dependa de la obtencion de una
subvencion previamente solicitada, y ello con independencia de que su
ejecucion pueda comenzar en el mismo o en diferente ejercicio. En este caso,
la ejecucion material del contrato podra hacerse tan pronto como se disponga
en forma legal de los recursos economicos que vayan a retribuir la ejecucion

del contrato.
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2. Conforme a lo establecido en la Disposicion adicional tercera, apartado 2 de la
LCSP y a las previsiones contenidas en el Codigo Civil los pliegos podran
establecer un plazo maximo tras el cual el 6érgano de contratacion habra de
desistir del contrato, con las consecuencias establecidas en el mismo. De no
fijarse plazo alguno la adjudicacion quedara pendiente hasta que se resuelva
sobre la subvencion solicitada o hasta que el 6rgano de contratacion acuerde

el desistimiento en forma legal.

3. Conforme al articulo 152 de la LCSP el 6rgano de contratacion ha de especificar
con antelacién, bien en el anuncio, bien en el pliego, cual sera la forma en que
se compensara a los licitadores en los casos del articulo 152 en el supuesto de

que no sea posible allegar los fondos necesarios para celebrar el contrato.
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