Informe 33/09, de 1 de febrero de 2010. «Contratos menores. Participaciéon en un
procedimiento negociado sin publicidad. Impugnacién de la adjudicacion».

Clasificacion de los informes: 14. Procedimientos de adjudicacién. 14.2. Procedimiento negociado.
14.3. Contratos menores. 18. Otras cuestiones de caracter general.

ANTECEDENTES

El Presidente de la Diputacion de Tarragona se dirige a esta Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa por medio de un escrito con el siguiente texto:

«El Ilmo. Sr. Presidente de la Diputacié de Tarragona, a propuesta del Servei d'Assisténcia
Municipal, eleva a esta Junta Consultiva de Contratacion Administrativa la presente consulta sobre tres
cuestiones relativas a la contratacion administrativa. La primera, sobre el alcance en la nueva Ley de la
categoria de los contratos menores en relacion con las diferentes clases de contratos administrativos; la
segunda, sobre tratamiento y vinculacion del érgano de contratacion a las solicitudes de licitadores para
ser invitados a presentar ofertas en el procedimiento negociado sin publicidad; y la tercera, sobre la
problematica de la impugnacion de las adjudicaciones.

L. En la anterior regulacién de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, la categoria del
contrato menor estuvo siempre referida a, exclusivamente, las tres Unicas clases de los denominados
contratos administrativos tipicos o nominados para las que expresamente se preveia: el de obras, el de
suministros y los de consultoria y asistencia y de servicios (articulos 56, 121, 176 y 201 TRLCAP).

Esta vinculacidén del contrato menor a determinados tipos contractuales ha desaparecido en la nueva
Ley, cuyo articulo 122.3 LCSP, al definirlos como antes por su cuantia, fija en menos de 50.000 € el limite
para los de obras, y en menos de 18.000 € "cuando se trate de otros contratos”, sin especificar ya cuales,
lo que podria entenderse como una extension de esta categoria a todos los tipos contractuales. Esta es la
cuestion que se somete a consideracion: si con la nueva Ley la categoria de los contratos menores ha
quedado abierta a toda clase de contratos que celebren las Administraciones Publicas, y no sélo a los
tradicionales administrativos tipicos o nominados (obras, gestion de servicios publicos, suministros y
servicios), sino incluso a los administrativos especiales del articulo 19.1.b) LCSP y a los privados del
articulo 20.1, aptado 2, cuando en este caso el contratista de la Administracion tenga la condicion de
empresario.

II. La segunda cuestion versa sobre el tratamiento juridico que deba darse a las solicitudes de
empresarios al érgano de contratacién para ser invitados a presentar su oferta en los procedimientos
negociados sin publicidad.

En las Comunidades Auténomas en que, por disposicién de su normativa propia de Régimen Local,
como es el caso de Catalufia, las Entidades Locales han de cumplir el tramite de someter los Pliegos de
Clausulas Administrativas Particulares de la contratacién, una vez aprobados, a exposicion publica para
alegaciones (articulo 277.1 de la Ley Municipal y de Régimen Local de Catalufia, Texto Refundido
aprobado por Decreto Legislativo 2/2003, de 28 de abril), esta publicidad, que es en si misma del Pliego y
no del procedimiento de adjudicacion, ya pone sobre aviso al mercado de la inminencia de una licitacion
publica, del objeto de la misma y de la Administracion que la seguird.

Comienza a darse con frecuencia el caso de que, con esta informacion, y conocedores de que, en los
procedimientos negociados sin publicidad, ya no habrd mas difusion de los mismos que ésta de los
Pliegos, hay empresarios que directamente solicitan del érgano de contratacion ser invitados a presentar
su proposicién, es decir, que se les pida oferta.

Dicha postulacion platea la duda del tratamiento que corresponde dar a estas solicitudes en los
procedimientos negociados sin publicidad, y, en concreto,

a.) si pueden considerarse vinculantes para el érgano de contratacion en el cumplimiento de la
exigencia legal de solicitar ofertas de un minimo de tres empresas capacitadas para la realizacion del
objeto del contrato (articulo 162.1 LCSP), de manera que, Unicamente por no concurrir en el empresario
solicitante esa capacidad suficiente en relacion con el objeto del contrato, podria, denegarlas e ir a buscar
otras, y ello incluso en el caso de disponer ya, por haber cursado la oportuna invitacion, de aquel minimo
de ofertas de empresas capacitadas, de forma que, ademas y en todo caso, habria de solicitar la de ese
empresario que se postula,

b.) O si, por el contrario, estas solicitudes no interfieren en nada la facultad de eleccién de
empresario capacitado que en esta clase de procedimientos de adjudicacion la Ley parece otorgar al
dérgano de contratacién, y podrian considerarse como de simple y ordinario ejercicio del derecho de
peticion y tratarse, en consecuencia, por el cauce de la Ley Orgédnica 4/2001, de 12 de noviembre,



reguladora del mismo, habida cuenta que el empresario carece a priori de un derecho propia y
especificamente reconocido como tal a ser llamado al procedimiento de adjudicacion.

III. La tercera consulta que queremos plantear hace referencia a la impugnacion de las
adjudicaciones definitivas en los contratos sujetos a regulacién armonizada.

El articulo 37.1 LCSP prevé la impugnacion de la adjudicacion provisional de estos contratos
mediante el recurso especial en materia de contratacion, que configura como un recurso siempre previo a
la interposicion del recurso contencioso-administrativo.

Si consideramos que, como dice esta Junta Consultiva en su Dictamen 48/08, de 29 de enero de
2009, entre la adjudicacion provisional y la definitiva no existe ningun acto administrativo, sino el mero
transcurso de un plazo, ¢podriamos afirmar que la resolucién de la adjudicacién definitiva es un acto
confirmatorio de la provisional, contra la que no cabria, pues, recurso?. Maxime, teniendo en cuenta que,
cuando se adjudica definitivamente un contrato estd todavia abierta la via contenciosa, porque no se
habréan agotado aun los dos meses desde la desestimacion del recurso especial.

No tendria sentido, a nuestro parecer, que la adjudicacién definitiva de los contratos armonizados
pudiera ser impugnada mediante los recursos ordinarios del articulo 107 de la Ley 30/1992, cuando el
articulo 37 LCSP excluye su aplicacion para la impugnacion de las adjudicaciones provisionales de estos
mismos contratos.

¢No deberiamos considerar que para impugnar la adjudicacién definitiva en via contenciosa deberia
haberse interpuesto previa y obligatoriamente el recurso especial contra la adjudicacion provisional?».

CONSIDERACIONES JURIDICAS

1. Tres son las cuestiones sometidas al criterio de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa por el Presidente de la Diputacién de Tarragona. En primer lugar la referente a si la
calificacion de contratos menores debe considerarse referida de modo exclusivo a los contratos
administrativos tipicos o si por el contrario puede ser atribuida también a los contratos
administrativos especiales e incluso a los privados que celebren las Administraciones Publicas.

A este respecto debe indicarse que, como se sefiala en el texto de la consulta, la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas restringia el concepto de contrato menor a los contratos
administrativos pues solo en las normas propias de cada uno de ellos preveia la existencia de la
figura, mientras que la Ley de Contratos del Sector Publico contiene una norma de caracter
general, en el articulo 122.3, para caracterizarlos.

Precisamente este articulo es el que enumera los distintos procedimientos de adjudicacion
admitidos por la Ley, incluyendo entre ellos el procedimiento de adjudicacién directa, que sdlo es
aplicable en el supuesto de los contratos menores. Ello significa que en el articulo mencionado se
les contempla como el Unico supuesto de adjudicacion directa admitido por la Ley, funddandose este
trato de excepcion precisamente en la escasa cuantia de los mismos. De esta circunstancia se
deriva necesariamente que la amplitud del concepto mismo de contrato menor debera estar
referida al propio ambito de aplicacion de los diferentes procedimientos de adjudicacion regulados.

Es decir, si las normas del Libro III de la Ley, reguladoras de los procedimientos de
adjudicacion, son de aplicacion no sélo a los contratos tipicos, sino también a los administrativos
especiales y, en ausencia de disposiciones propias, a los contratos privados, es evidente que la
disposicién del apartado 3 del articulo 123, debera tener el mismo ambito de aplicaciéon, lo cual
supone que la categoria de contratos menores es aplicable a los contratos administrativos, tanto
tipicos como especiales, y a los privados celebrados por una Administracion Publica siempre que
éstos no estén sujetos a normas especiales que les sean de aplicacion.

2. Plantea la consulta en segundo lugar la cuestion relativa a si en el procedimiento
negociado sin publicidad es obligatorio para la Administracion pedir la presentacion de oferta a
aquellos empresarios que lo soliciten o si, por el contrario, esta facultada para poder solicitar oferta
solamente a empresarios de su eleccion, si bien en nimero minimo de tres, cuando sea posible.

A tal respecto, debe indicarse que el articulo 153 de la Ley en su apartado 2 establece que
en el procedimiento negociado con publicidad “serd posible la presentacion de ofertas en
concurrencia por cualquier empresario interesado”. Por el contrario, “en los restantes casos se
asegurara la concurrencia mediante el cumplimiento de lo previsto en el articulo 162.1”, es decir
solicitando ofertas, “al menos, a tres empresas capacitadas para la realizacion del objeto del
contrato, siempre que ello sea posible”.



Pareceria desprenderse de una simple lectura de lo dispuesto en los dos preceptos
resefiados que en el procedimiento negociado sin publicidad no es posible la presentacion de
ofertas en concurrencia por cualquier empresario interesado, toda vez que esta posibilidad sélo la
contempla el articulo 153 en relacién con el procedimiento negociado con publicidad.

Sin embargo, aceptar esta conclusidon entra en clara contradiccidon con el contenido del
articulo 123 de la Ley de conformidad con el cual “Jos dérganos de contratacion daran a los
licitadores y candidatos un tratamiento igualitario y no discriminatorio y ajustaran su actuacion al
principio de transparencia”.

Evidentemente, si se niega a cualquier empresario que relna las cualificaciones necesarias
la posibilidad de acudir a una licitacién se le puede estar dispensando por parte de la
Administraciéon un tratamiento no igualitario y discriminatorio. De igual forma, llevar, mas alla del
sentido que después veremos, la facultad de la Administracion contratante de elegir los
empresarios a los que pedir ofertas para concurrir a la licitacién puede ser claramente contrario a
la transparencia del procedimiento.

Para adoptar una conclusién correcta a este respecto es necesario tomar en consideracion
cudles son las razones por las que se introduce en la Ley un procedimiento como el negociado sin
publicidad, pues con él, sélo se pretende simplificar los tramites en determinados contratos por sus
propias caracteristicas, incluida su escasa entidad cuantitativa, o por las caracteristicas del
mercado.

Pues bien, esta simplificacion se traduce entre otras cosas en la exclusién de la publicidad
de la licitacion, estableciendo la Ley, como sustitutiva de ella, la invitacidn para tomar parte. Sin
embargo, esta invitacion no tiene otro sentido que el de hacer llegar a conocimiento de los
empresarios que pudieran estar interesados en la contratacién, el propodsito de la Administracion de
celebrar el contrato. Precisamente por ello, dice la Ley que se solicitara oferta, al menos a tres
empresas capacitadas para la realizacion del objeto, excluyendo solamente el caso en que no sea
posible efectuar, ni siquiera las tres invitaciones.

Se trata, por tanto, de una carga impuesta a los érganos de contratacién con la finalidad de
suplir el efecto producido por la publicacién del anuncio en relacion con la difusion del propdsito de
celebrar el contrato, toda vez que si no se impusiera la obligacién de invitar a los empresarios,
podria resultar imposible la celebracion del contrato. No es, por tanto, una prerrogativa concedida
al 6rgano de contratacion para que en determinados casos restrinja el nimero de licitadores a sélo
tres sino, como decimos, una carga impuesta a ésta para que la licitacidn pueda ser conocida por
los interesados.

Este y no otro es el sentido que debe darse a la obligacion impuesta de que, siendo posible,
se invite al menos a tres empresarios, por considerar que tres es un numero suficiente para
celebrar una licitacién con transparencia y mas podria resultar excesivamente complejo desde el
punto de vista practico.

Todo cuanto venimos diciendo, debe llevarnos necesariamente a la conclusién de que si por
parte de licitadores no invitados se presentara, cuando el procedimiento aun lo permite, solicitudes
de invitacion para presentar ofertas o las propias ofertas, el 6rgano de contratacion debe atender
las primeras y aceptar las segundas.

3. La tercera cuestion que se plantea en la consulta se refiere a si, tomando en
consideracion la regulacién que del recurso especial en materia de contratacion hace el articulo 37
de la Ley de Contratos del Sector Publico, debe entenderse que el acto de adjudicacién definitiva
del contrato no es susceptible de recurso administrativo.

Ante todo, debe ponerse de manifiesto que el acto de adjudicacién definitiva no es
susceptible de recurso por la via del recurso especial regulado por el articulo 37 de la Ley, pues no
se encuentra entre los actos contra los cuales puede interponerse este recurso (art. 37.2: "Seran
susceptibles de recurso especial los acuerdos de adjudicacion provisional, los pliegos reguladores
de la licitacion y los que establezcan las caracteristicas de la prestacion, y los actos de tramite
adoptados en el procedimiento antecedente, siempre que éstos ultimos decidan directa o
indirectamente sobre la adjudicacion, determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o
produzcan indefensién o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos”).



Ahora bien, sostener que no cabe tampoco la interposicién de los recursos de alzada o
reposicion que regula la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, carece de fundamento legal.
Y ello porque con caracter general el articulo 107 de la mencionada Ley, sienta como principio
general que “contra las resoluciones y los actos de tramite, si estos ultimos deciden directa o
indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento,
producen indefension o perjuicio irreparable a derechos e intereses legitimos, podran interponerse
por los interesados los recursos de alzada y potestativo de reposicion, que cabra fundar en
cualquiera de los motivos de nulidad o anulabilidad”, principio que, sin lugar a dudas debe ser de
aplicacién en relacién con el acto administrativo que analizamos teniendo en cuenta, en primer
lugar, que el acto por el que se resuelve sobre la adjudicacion definitiva de un contrato es
evidentemente una resolucion administrativa y, en segundo, que las disposiciones de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre son de aplicacion supletoria a la materia contractual (Vid.
Disposicion Final Octava de la Ley de Contratos del Sector Publico: "Los procedimientos regulados
en esta Ley se regiran, en primer término, por los preceptos contenidos en ella y en sus normas de
desarrollo y, subsidiariamente, por los de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y normas
complementarias”).

Abundando en esta idea, el dictamen 48/08 de esta Junta manifesté de modo claro que “e/
caracter genérico de la proclamacion hecha por este articulo unido al amplio ambito subjetivo de
aplicacion de la Ley reguladora del Procedimiento Administrativo, atribuye al precepto mencionado
el caracter de principio general aplicable en todas las materias propias del Derecho administrativo.
Ello significa que no puede entenderse que existe una excepcion a esta regla si la tal excepcion no
es expresa...Tal es la fuerza expansiva del precepto que examinamos que el mismo legislador se
ha visto obligado al regular el recurso especial en materia de contratacion a establecer una norma
gue de manera expresa excluya la posibilidad de acudir al recurso de alzada o al de reposicion,
segun los casos, cuando estemos ante figuras contractuales incluidas en la enumeracion de
contratos contra los que puede interponerse el recurso especial que regula el articulo 37 de la Ley
de Contratos del Sector Publico. En efecto, a tal fin el articulo 37.1 establece que ‘las decisiones a
que se refiere el apartado 2 del presente articulo que se adopten en los procedimientos de
adjudicacion de contratos... deberan ser objeto del recurso especial en materia de contratacion que
se regula en este articulo con anterioridad a la interposicion del recurso contencioso-
administrativo, sin que proceda la interposicion de recursos administrativos ordinarios contra los
mismos...”.

En este mismo informe la Junta sentaba el criterio de que entre la adjudicacion provisional
y la definitiva "no existe ningun acto administrativo propiamente dicho, sino el mero transcurso de
un plazo que en los casos contemplados en este informe no tiene mas finalidad que permitir la
presentacion de la documentacion complementaria”, lo que no puede interpretarse en el sentido de
que la adjudicacién definitiva es un acto meramente confirmatorio o repetitivo de la adjudicacién
provisional, pues, muy al contrario, resuelve sobre las incidencias que se hayan podido producir en
la presentacion de la documentacidon complementaria y, en tal sentido, debe ser susceptible de
recurso de alzada o de reposicién, segun los casos.

CONCLUSIONES

1. La categoria de contratos menores es aplicable a los contratos administrativos, tanto
tipicos como especiales, y a los privados celebrados por una Administracidon Publica, siempre que
éstos Ultimos no estén sujetos a normas especiales que les sean de aplicacion.

2. La solicitud de participacion y la presentacion de ofertas en un procedimiento
negociado sin publicidad por parte de empresarios no invitados previamente por el érgano de
contratacion, obliga a éste a formular invitacién, en el primer caso, y a aceptar la oferta en el
segundo, siempre que las mismas hayan sido presentadas en tiempo habil, considerado el estado
del procedimiento, y rednan los demas requisitos precisos para ser tomadas en consideracion.

3. El acto de adjudicacion definitiva de un contrato es susceptible de recurso de
conformidad con lo establecido en los articulos 107 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre.
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