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1.- ¢Considera correcta la exclusion de los ofertantes en el primer procedimiento y
la posterior utilizacion del procedimiento negociado?

Para dar respuesta a esta cuestion, se analizard cada oferta y sus causas de exclusion
separadamente:

Respecto a la primera oferta, la exclusion se produce por la no subsanacion en plazo de
las deficiencias observadas en la documentacion aportada, previa comunicacion verbal y
anuncio en el tablon correspondiente. En concreto, la documentacion que, segun el
organo de contratacion, no ha sido aportada son los certificados expedidos por la
Tesoreria General de la Seguridad Social y la Agencia Estatal Tributaria que acreditara
el que se carece de tener deuda pendiente con el Estado. Ahora bien, esta cuestién se
resolvera, no en el momento de la licitacion sino posteriormente: una vez conocida la
adjudicacién; es decir, en el procedimiento desde la resolucién administrativa,
declarando sobre quién recae el contrato —art. 150 LCSP-. Ello servira para demostrar
que el empresario encargado de ejecutar el contrato no se encuentra en el supuesto de
prohibicion previsto en el art. 71 LCSP: no estar al corriente de pago de las obligaciones
tributarias y de la Seguridad Social.

Pero lo que si es cierto es la obligacion de aportar un documento donde expresamente se
indique, por el licitador, que el contratista no se encuentra en ninguno de los supuestos
del art. 71 LCSP, que impide contratar.

Dicho documento tiene trascendencia juridica, pues aunque el mismo no es mas que una
mera declaracion; en caso de falsedad, podria incurrir en supuesto de nulidad del
contrato e incluso declaracion expresa de prohibicion de contratar, por un periodo
méaximo de cinco afios —arts. 71y 72 LCSP-.

A mayores, la forma de notificacion de este plazo de subsanacién de mejoras es
correcta, por lo que la empresa en cuestion se encuentra excluida correctamente —art.
81.2 del RD 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el RLCAP-, pero
unicamente por el segundo de los motivos.

De otro lado, el art. 140 LCSP prevé la obligacion de acompafiar a las proposiciones la
correspondiente declaracién responsable.



Por lo que respecta a la no admision de la sequnda oferta, el primero de los motivos es
la apreciacion de una baja temeraria, cuando el Pliego de Clausulas no contemplaba
ninguna en concreto, aplicAndose directamente el art. 85 RLCAP. En este caso, el
Organo de contratacion incurre en varios errores:

- Aplicar el art. 85 RLCAP. Si bien es cierto que en los procedimientos con varios
criterios de adjudicacion pueden existir bajas temerarias, no obstante, ha de ser
el Pliego el que determine los criterios con arreglo a los que se apreciara dicha
circunstancia. Expresamente, el art. 90 RLCAP excluia del concurso la
aplicacion de este art. 85.

- Ademas, aunque se hubiere recogido en los Pliegos el propio sistema del art. 85,
tampoco seria correcto calificar a esta oferta como temeraria, pues al existir dos
licitadores, segun el art. 85.2 RLCAP, la baja temeraria viene dada cuando la
oferta econdmica mas baja se sitla 20 unidades porcentuales por debajo de la
mas alta. En nuestro caso es asi, pero la primera oferta ha sido excluida y la
Mesa deberia haberse abstenido de, incluso, apreciar la propuesta econémica del
primer licitador tras el analisis de su documentacién administrativa y la falta de
diligencia a la hora de subsanar el error antes apreciado —arts. 82 y 83 RLCAP-.

- Ahora bien, si que es cierto que el empresario debio aportar el documento de
reciprocidad a que se refiere el art. 68 LCSP donde indica que, ademas de
acreditar su capacidad, solvencia o clasificacion, los licitadores extranjeros no
europeos deberén aportar un documento de la Mision Diplomética permanente
espafiola en aquel pais donde se acredite que también a los empresarios
espafioles, en igualdad de condiciones, se les permite licitar con aquellas
Administraciones Publicas; es decir, la denominada “reciprocidad”. Sin
embargo, este documento no se aporta, alegandose que el pais de Chile tiene
suscritos determinados acuerdos de contratacion publica en la Organizacion
Mundial del Comercio.

Pero el error se produce dado que el documento que se aporta sustituye a la reciprocidad
si la cuantia del contrato hubiere sido igual o superior a las cuantias que fija el art. 20
LCSP (cuantias modificadas por la Orden HFP/1298/2017, de 26 de diciembre, por la
que se publican los limites de los distintos tipos de de contratos a efectos de la
contratacion del sector publico a partir del 1 de enero de 2018, con los requisitos
exigidos en la misma, segin los cuales habria que anunciar el procedimiento en el
DOUE, pero no es asi, por ello debid justificarse la reciprocidad). En todo caso, ¢por
gué no se concedid como maximo tres dias habiles para la subsanacion de este defecto —
art. 141.2 LCSP vy art. 81.2 RLCAP-. Es otro error de la Administracion, por lo que en
este caso no es correcta la exclusion del empresario.

En lo que respecta a la utilizacion del procedimiento negociado, es cierto que el art.
168, letra a) punto 1 de la LCSP prevé la posibilidad de su utilizacién cuando en un
procedimiento abierto o restringido se excluyesen a los licitadores, siempre que no se
modifiquen sustancialmente las condiciones originales del contrato.




2.- ¢Le parece correcta la resolucion del contrato por la cuestion del aval? ¢Quién
tiene razén: el adjudicatario o el interventor?

Ha de partirse del art. 108 LCSP, que lleva por rubrica: “Garantias definitivas
admisibles”: 1. Las garantias definitivas exigidas en los contratos celebrados con las
Administraciones Publicas podran prestarse en alguna o algunas de las siguientes
formas: a) En efectivo o en valores, que en todo caso serdn de Deuda Publica, con
sujecion, en cada caso, a las condiciones establecidas en las normas de desarrollo de
esta Ley. El efectivo y los certificados de inmovilizacion de los valores anotados se
depositaran en la Caja General de Depdsitos 0 en sus sucursales encuadradas en las
Delegaciones de Economia y Hacienda, o en las Cajas o establecimientos publicos
equivalentes de las Comunidades Autonomas o Entidades locales contratantes ante las
que deban surtir efectos, en la forma y con las condiciones que las normas de desarrollo
de esta Ley establezcan, sin perjuicio de lo dispuesto para los contratos que se celebren
en el extranjero. b) Mediante aval, prestado en la forma y condiciones que establezcan
las normas de desarrollo de esta Ley, por alguno de los bancos, cajas de ahorros,
cooperativas de crédito, establecimientos financieros de crédito y sociedades de garantia
reciproca autorizados para operar en Espafia, que deberd depositarse en los
establecimientos sefialados en la letra a) anterior. ¢) Mediante contrato de seguro de
caucion, celebrado en la forma y condiciones que las normas de desarrollo de esta Ley
establezcan, con una entidad aseguradora autorizada para operar en el ramo. El
certificado del seguro debera entregarse en los establecimientos sefialados en la letra a)
anterior.”

Pues bien, en este caso concreto, el interventor no tiene razén, dado que el RLCAP
prevé las condiciones que ha de cumplir la garantia que se constituya bajo la modalidad
de valores. De esta manera, en dicho RLCAP se indica que, cuando la garantia se
constituya mediante esta formula deberan cumplirse dos requisitos: que sean declarados
de elevada liquidez, cuestion reconocida para los Fondos de Inversidon de Renta Fija, y
anotados en cuenta —art. 51 RLCAP-.

El problema reside en que el interventor alude a normas internas del Ayuntamiento, que
fijan otros requisitos. Estos podrian haberse recogido en los PCAP, y habrian dado
viabilidad a la alegacion planteada, como documento contractual que recoge derechos y
obligaciones del empresario, pero no ha sido asi, ya que el PCAP no es, en ningun caso,
un documento interno, sino aquel que rige la contratacion especifica —art. 67 RLCAP-.

3.- ¢Queé sucedera con la indemnizacion al sefior que sufre dafios? ¢Quién debera
abonarla: el contratista, la Administracion o la empresa consultora que realizo el
proyecto, previo contrato con el propio Ayuntamiento, si fue por culpa de esta por
lo que el ladrillo estaba mal colocado?

Respecto a los dafios y perjuicios que se causan al particular, aqui se plantea si la
Administracion debe hacer frente a los mismos. Resulta evidente que si, ya que en todo
caso la obra es publica y se debe partir del principio general del art. 32 LRJSP.



Ahora bien, la verdadera responsabilidad es de quién realizo el proyecto. En principio,
quien ejecuta un contrato es responsable frente a tercero de los dafios que ocasione,
salvo orden directa o defectos del proyecto —arts. 196 y 197 LCSP-; pero sucede,
ademas, que el proyecto lo realiz6, contratado por la Administracién, un tercero. En este
caso, la responsabilidad serd compartida entre la Administracion y el contratado para
hacer el proyecto, atendiendo a los arts. 315 y 320 LCSP.

Légicamente, la Administracion hara frente a los dafios, en cuanto a la peticion del
interesado y, posteriormente, deducird la cuantia correspondiente al contratista de la
garantia definitiva —art. 314 LCSP-, que se constituye obligatoriamente con el fin de
asegurar, precisamente, la deduccion de los gastos que se ha irrogado a la
Administracion por la realizacion incorrecta del contrato.

4.- ¢Tiene derecho el contratista a la revision de precios? En caso afirmativo,
¢Como se calculara? Por ultimo, ¢tiene el interventor razén para no abonar, en un
momento dado y ante la falta de crédito, las certificaciones mensuales como
consecuencia de las modificaciones sin resolucion?

El art. 103.5 LCSP indica que “salvo en los contratos de suministro de energia, cuando
proceda, la revision periodica y predeterminada de precios en los contratos del sector
publico tendra lugar, en los términos establecidos en este capitulo, cuando el contrato se
hubiese ejecutado, al menos, en el 20% de su importe y hubiesen transcurrido dos afios
desde su formalizacion. En consecuencia, el primer 20% ejecutado y los dos primeros
afios transcurridos desde la formalizacion quedaran excluidos de la revision.

No obstante, la condicién relativa al porcentaje de ejecucion del contrato no sera
exigible a efectos de proceder a la revision periddica y predeterminada en los contratos
de concesidn de servicios”.

En nuestro caso resulta que, transcurrido el primer afio, el contratista ha ejecutado el
26% del precio del contrato, cuando debid haber realizado un 46%; o lo que es lo
mismo, por contrato el primer 46% del precio no esta sujeto a la aplicaciéon de la
férmula tipo correspondiente de reactualizacion. Por ello, en el momento que lo solicita
no tendra derecho a la revision. Ademas, en el momento en que ciertamente se ejecute
el 20% restante, como no han transcurrido mas de dos afios, no tendra derecho.

En lo que afecta a las modificaciones contractuales —art. 242 LCSP-, en este caso resulta
que la Administracion ha autorizado a través del director de obra modificaciones del
contrato, sin resolucion expresa del 6rgano de contratacion, que se han venido pagando
a través de las certificaciones mensuales y ahora el interventor se niega a la tramitacion
de su pago, por la no aprobacion de dichas modificaciones y la no existencia de crédito.

Es cierto que toda modificacion exige una resolucion del érgano de contratacion, pero
en el caso de las obras, y atendiendo ya a una clausula prevista en el antiguo PCAG del
contrato de obras para el Estado, el RLCAP prevé que, sin necesidad de autorizacion del
organo se lleven a cabo modificaciones en las unidades de obra previstas hasta el limite



del 10% del precio del contrato, pudiendo abonarse con las certificaciones mensuales o
con la certificacion final de las obras. De esta manera, se garantiza mas agilidad en el
procedimiento.



