 

 

 





FECHA-EMISION   5-10-2010

ORGANO-EMISOR   INTERVENCION GENERAL DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO

PUBLICACION   BOLETÍN INFORMATIVO DE LA IGAE

TITULO   
COMUNICACIÓN de la Intervención General de la Administración del Estado de 5 de octubre de 2010, sobre la forma en que ha de aplicarse el Acuerdo de Consejo de Ministros, de 30 de mayo de 2008, de fiscalización e intervención previa de requisitos básicos, a los expedientes de contratación que se rijan por la ley 34/2010, de 5 de agosto. 

DESCRIPTORES   
TEXTO   

La entrada en vigor de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, de modificación de las Leyes 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales, y 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa para adaptación a la normativa comunitaria de las dos primeras, ha introducido importantes modificaciones en los procedimientos de contratación con la finalidad de incorporar a nuestro ordenamiento las normas de la Directiva 2007/66/CE, de 11 de diciembre. De ellas, es preciso destacar las siguientes: 


- Reforma sustancial de la regulación del recurso especial en materia de contratación, cuya resolución se atribuye a un órgano especializado y distinto del órgano de contratación.


- Refundición en un solo acto de los actos de adjudicación provisional y definitiva. 

- Modificación del momento en que se perfeccionan los contratos, que pasa a ser con la formalización.


- Suspensión del acto de adjudicación, que ha de mantenerse hasta que el órgano competente para la resolución del recurso resuelva sobre el mantenimiento o no de aquélla o sobre el fondo.


En relación con estas modificaciones se considera necesario formular las siguientes consideraciones:




PRIMERA.- La nueva regulación del recurso especial en materia de contratación (artículos 310 y siguientes, incluidos en el nuevo Libro VI de la Ley bajo la rúbrica “Régimen especial de revisión de decisiones en materia de contratación y de medios alternativos de resolución de conflictos”), conlleva, entre otros aspectos y respecto de su precedente artículo 37, en su redacción originaria, que sea un órgano especializado, distinto del órgano de contratación, quien tenga que resolver el recurso especial en materia de contratación. Este recurso, de acuerdo con el artículo 314.3 de la LCSP, podrá interponerse en el registro del órgano de contratación o en el del órgano competente para la resolución (antes únicamente ante el órgano de contratación). En caso de interponerse ante el órgano encargado de su resolución, éste ha de trasladar copia del mismo al órgano de contratación. Asimismo, hay que significar que, en todo caso, aquel que se proponga interponer recurso deberá anunciarlo previamente mediante escrito que ha de presentar ante el órgano de contratación (artículo 314.1). Con ello se establecen mecanismos de salvaguarda para que el órgano de contratación, que ya no resuelve el recurso, tenga no obstante conocimiento de la interposición del mismo, habida cuenta de sus efectos cuando el acto recurrido es el de adjudicación.

En segundo lugar, el carácter universal con el que la normativa comunitaria configura este recurso especial, ha motivado la necesidad de que los actos que hasta ahora se producían entre la adjudicación provisional y la definitiva puedan ser también susceptibles de recurso. Esta circunstancia ha llevado, según se indica en el preámbulo de la Ley 34/2010, “a la necesidad de refundir en uno sólo los actos de adjudicación provisional y definitiva, haciendo coincidir la perfección del contrato con la formalización del mismo”. 


Por tanto, en los contratos que se rijan por las nuevas disposiciones introducidas por la Ley 34/2010, desaparece la dualidad adjudicación provisional/adjudicación definitiva. 


Por otra parte, cabe subrayar que conforme al régimen anterior el acuerdo de adjudicación definitiva perfeccionaba el contrato. Por ello, aun cuando la formalización del mismo resultaba obligatoria y marcaba con carácter general el inicio de su ejecución, el contrato existía y obligaba como tal desde el momento en que se acordaba la adjudicación definitiva y quedaba perfeccionado. Ahora, con la nueva redacción dada al artículo 27.1 de la LCSP, la perfección de los contratos queda desplazada al momento de su formalización.


Finalmente, debe tenerse en cuenta que el recurso interpuesto contra el acuerdo de adjudicación (como antes el de adjudicación provisional) tiene efectos suspensivos en la tramitación del expediente. Esta suspensión automática, conforme a la redacción originaria del artículo 37.7, se mantenía con carácter general hasta la resolución del recurso sin que pudiese, por tanto, procederse a la adjudicación definitiva del contrato y a su formalización. Ahora, en cambio, la suspensión se mantendrá hasta que el órgano haya resuelto bien sobre el fondo del recurso (estimándolo o desestimándolo) o bien sobre el mantenimiento de la suspensión (artículos 315 y 316.3 LCSP).




SEGUNDA.- A la vista de las importantes modificaciones introducidas, se hace necesario conocer el momento de entrada en vigor de la reforma. 


La Ley 34/2010, de 5 de agosto, establece la entrada en vigor de la misma al mes de su publicación en el BOE (que tuvo lugar el 9 de Agosto), excepción hecha de lo dispuesto en la disposición transitoria primera en cuanto al primer nombramiento y constitución del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, que entrará en vigor al día siguiente al de su publicación en el Boletín Oficial del Estado (disposición final tercera).


A su vez, la disposición transitoria tercera de dicha Ley, ha previsto lo siguiente:

“1. Los procedimientos de recurso iniciados al amparo del artículo 37 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, o los de reclamación que se hayan iniciado al amparo del artículo 101.1.a) de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, en la redacción vigente con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley seguirán tramitándose hasta su resolución con arreglo al mismo. 


2. En los expedientes de contratación iniciados antes de la entrada en vigor de esta Ley podrán interponerse la cuestión de nulidad y el recurso previsto en el artículo 310 de la Ley de Contratos del Sector Público y la reclamación regulada en los artículos 101 y siguientes de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, contra actos susceptibles de ser recurridos o reclamados en esta vía, siempre que se hayan dictado con posterioridad a su entrada en vigor”.

La redacción de esta disposición transitoria tercera, unido a la inexistencia de una disposición transitoria que contemple el régimen al que se sujetan los expedientes de contratación iniciados con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley, ha suscitado una serie de dudas que han motivado la emisión por la Junta Consultiva de Contratación Administrativa del informe 45/10, de 28 de septiembre de 2010, relativo a los supuestos de derecho transitorio que pueden derivar de la entrada en vigor de la Ley 34/2010. 


La primera de las cuestiones que se analizan y resuelven en el citado informe es la relativa a la determinación de en qué momento los expedientes de contratación deben adaptarse a la nueva normativa y establecer un solo acto de adjudicación. 

La Junta ha tomado como referencia la disposición transitoria primera de la LCSP, de conformidad con la cual, “los expedientes de contratación iniciados antes de la entrada en vigor de esta Ley se regirán por la normativa anterior. A estos efectos se entenderá que los expedientes de contratación han sido iniciados si se hubiera publicado la correspondiente convocatoria del procedimiento de adjudicación del contrato. En el caso de procedimientos negociados, para determinar el momento de iniciación se tomará en cuenta la fecha de aprobación de los pliegos”.


Así, los expedientes que de conformidad con la citada disposición deban considerarse iniciados con posterioridad, se regirán por la LCSP con las modificaciones introducidas por la Ley 34/2010.

Para estos expedientes el régimen de recursos no plantea dudas al resultarles de aplicación plena la LCSP en los términos modificados por la Ley 34/2010.

Por el contrario, los expedientes que de conformidad con la referida disposición transitoria primera deban considerarse iniciados con anterioridad, han de regirse por la LCSP en su redacción anterior y, por tanto, entiende la Junta que el procedimiento de adjudicación deberá tramitarse con arreglo a la misma. Ello supone que deberá respetarse la existencia de dos adjudicaciones, provisional y definitiva. 


Ahora bien, en relación con estos expedientes surge la duda del régimen de recursos que cabe interponer frente a la adjudicación provisional y frente a la definitiva, a la vista del apartado 2 de la disposición transitoria tercera de la Ley 34/2010, anteriormente transcrito, y conforme al cual “en los expedientes de contratación iniciados antes de la entrada en vigor de esta Ley podrán interponerse la cuestión de nulidad y el recurso previsto en el artículo 310 de la Ley de Contratos del Sector Público y la reclamación regulada en los artículos 101 y siguientes de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, contra actos susceptibles de ser recurridos o reclamados en esta vía, siempre que se hayan dictado con posterioridad a su entrada en vigor”.


Por tanto, a efectos de resolver la citada cuestión hay que distinguir dos supuestos:

A) Expedientes en los que la adjudicación provisional se hubiera dictado con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 34/2010.


En estos casos, al haberse dictado “con anterioridad” la adjudicación provisional, sólo cabe interponer, en materia de recursos especiales, el recurso especial previsto en el artículo 37 de la LCSP en su redacción originaria, aun cuando el plazo para interponerlo y su interposición efectiva tengan lugar después de la entrada en vigor de la nueva Ley, y ello con fundamento en la disposición transitoria tercera de la Ley 34/2010 al estipular que el nuevo recurso sólo es procedente contra actos dictados con posterioridad a su entrada en vigor. Asimismo, debe tenerse en cuenta, tal y como ha señalado la Junta Consultiva Contratación Administrativa, que “si no se hubiera interpuesto recurso contra la misma, una vez transcurrido el plazo para hacerlo habría que considerar firme el acto”.


Consecuencia de lo anterior es que en estos expedientes, “la adjudicación definitiva no podrá ser recurrida de conformidad con el artículo 37 en su redacción anterior, porque bajo su vigencia no se admitía tal posibilidad, pero tampoco por el procedimiento de recurso introducido por la reforma, porque con arreglo a las normas vigentes para el expediente de contratación (la Ley en su redacción anterior), la única adjudicación recurrible por la vía de recurso especial era la adjudicación provisional. En estos casos si se hubiera recurrido la adjudicación provisional la resolución dictada causaría estado en la vía administrativa e impediría interponer el mismo recurso contra la definitiva y lo mismo cabe decir para el caso de que se hubiera dejado transcurrir el plazo de recurso sin recurrir” (Informe 45/10, de la JCCA).


B) Expedientes en los que la adjudicación provisional se dicte con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 34/2010.

En tal caso, debe entenderse que ya sólo es posible interponer el recurso especial regulado en la nueva Ley, siendo la cuestión a resolver si tal recurso puede interponerse contra la adjudicación provisional, o sólo cabe contra la adjudicación definitiva.

La Junta señala en su informe que el acto equivalente a la nueva adjudicación en el sistema hasta ahora vigente “es sin duda la adjudicación definitiva pues es la que se acuerda una vez concluida la totalidad de los trámites que componen el procedimiento. Consiguientemente, frente a los actos de adjudicación provisional dictados con posterioridad a la entrada en vigor de la reforma, debe considerarse que no cabe el recurso especial creado por ella, más que si respecto de ellos se cumplieran los requisitos que de conformidad con el nuevo artículo 310 permiten recurrir los actos de trámite. El acto de adjudicación recurrible como tal es la adjudicación definitiva. Y ello, porque sólo de esta forma es posible cumplir con la exigencia derivada de la sentencia (del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas) de 3 de abril de 2008 en el asunto antes citado, (C-444/6, la Comisión contra el Reino de España), cuya doctrina es recogida expresamente en la Directiva 2007/66/CE, en el sentido de que entre la adjudicación del contrato y su celebración debe transcurrir un periodo de suspensión de sus efectos que permita la posibilidad de interponer el recurso especial y durante el cual, por tanto, no se produzcan actos administrativos que pudieran ser también recurridos. Esta es la razón última que ha llevado al legislador a suprimir una de las dos adjudicaciones y a establecer que el contrato se perfeccione mediante su formalización”.

Por tanto, de acuerdo con el criterio recogido en el reiterado informe, contra la adjudicación provisional acordada con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 34/2010, no cabrá la interposición del recurso especial regulado en los artículos 310 y siguientes de la Ley de Contratos del Sector Público salvo en el caso en que deba entenderse que reúne los requisitos que, con arreglo a este artículo, permiten recurrir los actos de trámite.


En consecuencia, el citado recurso especial, regulado en el nuevo Título VI de la Ley, con efectos suspensivos en la tramitación del expediente, cabe únicamente contra la adjudicación definitiva.

TERCERA.- De acuerdo con las consideraciones anteriores, y para la debida uniformidad de criterios en el ejercicio de la función interventora, deben hacerse una serie de precisiones de cara a la aplicación del esquema actual del Acuerdo del Consejo de Ministros, de 30 de mayo de 2008, por el que se da aplicación a la previsión de los artículos 152 y 147 de la Ley General Presupuestaria, respecto al ejercicio de la función interventora en régimen de requisitos básicos:


I.- Expedientes de contratación a los que resulte de aplicación la nueva ley (los iniciados con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 34/2010, de 5 de agosto).

Las modificaciones afectan a la fiscalización previa del compromiso del gasto.


Como se ha expuesto anteriormente, los actos de adjudicación provisional y definitiva se refunden en un solo acto, y la formalización se configura como el momento en que se produce la perfección del contrato. Entre ambos trámites, el de adjudicación y el de la formalización, no se prevé actuación alguna, sino únicamente, y en los supuestos en que resulte procedente, un plazo mínimo de espera a efectos de poder interponer el recurso especial con la consecuente suspensión del acuerdo de adjudicación. 

Por todo ello, para los expedientes de contratación a los que resulte de aplicación la nueva ley, a diferencia de lo que ocurría con el régimen anterior, en el que a efectos de la fiscalización previa de la fase del compromiso de gasto de determinados contratos, el expediente era remitido a la Intervención en el momento inmediatamente anterior a la adjudicación provisional y, posteriormente, en el momento previo a la adjudicación definitiva, ahora esa fiscalización previa del compromiso de gasto se realizará igualmente en dos momentos si bien: el primero, cuando el expediente esté en condiciones de que se dicte el acuerdo de adjudicación; y, el segundo, antes de la formalización. 


Por tanto, el actual esquema del Acuerdo de Consejo de Ministros, de 30 de mayo de 2008, que subdivide, en determinados apartados, la fase de compromiso del gasto, en adjudicación provisional y adjudicación definitiva, debe entenderse, para aquellos contratos a los que resulte de aplicación las modificaciones introducidas por la Ley 34/2010, desdoblada en adjudicación y formalización, con las matizaciones que se señalan a continuación.

En concreto, los requisitos previstos en los apartados Noveno, Décimo, Undécimo, Decimotercero, Decimoquinto y Cuadragésimo tercero del citado Acuerdo de Consejo de Ministros, en relación a la fiscalización previa de la fase correspondiente al compromiso del gasto, deberán comprobarse con las siguientes matizaciones:

A) Fiscalización previa de la adjudicación:

En el momento inmediatamente anterior a la adjudicación, habrán de verificarse los extremos previstos en el punto relativo a la adjudicación provisional y además, los previstos en las letras a) y b) de la adjudicación definitiva, y ello, con fundamento en el artículo 135 de la LCSP, en su nueva redacción, conforme al cual, el licitador con la oferta económicamente más ventajosa habrá de presentar la documentación justificativa de hallarse al corriente en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias y con la Seguridad Social, y de haber constituido la garantía definitiva que sea procedente, antes de que se dicte el acuerdo de adjudicación.

B) Fiscalización previa de la formalización:

En el momento de la fiscalización previa del acuerdo de formalización, se verificará el requisito previsto en la letra c) del epígrafe relativo a la adjudicación definitiva: “En su caso, que se acompaña certificado del registro correspondiente al órgano de contratación que acredite que no se ha interpuesto recurso especial en materia de contratación contra la adjudicación provisional o de los recursos interpuestos. En este segundo supuesto, deberá comprobarse igualmente que ha recaído resolución expresa del órgano de contratación desestimando el recurso o recursos interpuestos”.

Ahora bien, en relación con el citado extremo ha de tenerse en cuenta, por una parte, que la referencia a la “adjudicación provisional” ha de entenderse realizada a la “adjudicación”; y, por otra, y para el caso en que se hubiera interpuesto el recurso, que la referencia a la “resolución expresa del órgano de contratación desestimando el recurso o recursos interpuestos”, debe interpretarse como resolución expresa del órgano que ha de resolver el recurso (Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales), ya sea desestimando el recurso interpuesto o acordando el levantamiento de la suspensión.

Por lo que respecta a aquellos otros apartados en los que se incluyen remisiones a la adjudicación provisional y definitiva, éstas deberán entenderse realizadas, respectivamente, a la adjudicación y formalización.

Finalmente, se estima oportuno hacer una referencia singular a la matización recogida en el punto 1 del Apartado Duodécimo.1.1. b) relativo a la fiscalización de la adjudicación provisional y definitiva en los Acuerdos Marco, según el cual: “en el supuesto de Acuerdos Marco en los que puedan ser parte un número no limitado de empresarios no se comprobará que haya recaído resolución expresa del órgano de contratación desestimando el recurso o recursos interpuestos cuando conste la resolución del órgano de contratación a que se refiere el artículo 37.7 «in fine» de la Ley de Contratos del Sector Público”. Esta matización ya no se tendrá en cuenta, por ser innecesaria, habida cuenta que ahora la remisión que en el propio apartado se hace a la adjudicación definitiva (que debe ser entendida a la formalización) ya incluye esta previsión relativa al posible levantamiento de la suspensión. 


II.- Expedientes de contratación iniciados con anterioridad a la entrada en vigor de las modificaciones introducidas por la Ley 34/2010, de 5 de agosto, y respecto de los cuales se hubiese dictado la adjudicación provisional con anterioridad, estando pendiente la adjudicación definitiva.

Se aplicará el Acuerdo de Consejo de Ministros de 30 de mayo de 2008 en los mismos términos en que se viene realizando.


III.- Expedientes de contratación iniciados con anterioridad a la entrada en vigor de las modificaciones introducidas por la Ley 34/2010, de 5 de agosto, y respecto de los cuales la adjudicación provisional se dicte con posterioridad.

Respecto de estos expedientes hay que tener en cuenta lo señalado por la Junta en el informe anteriormente analizado en el que se indica: por una parte, la necesidad de respetar la existencia de dos adjudicaciones, provisional y definitiva; y, por otra, que la adjudicación provisional podrá ser recurrida sólo si reúne los requisitos que permiten recurrir los actos de trámite, siendo la adjudicación definitiva el único acto susceptible de recurso especial con efectos suspensivos de la tramitación del expediente. Ello supone que, para estos expedientes, la fiscalización previa de la fase correspondiente al compromiso del gasto tenga que desdoblarse en tres momentos: Adjudicación provisional, adjudicación definitiva, y formalización, en los siguientes términos 

Los requisitos previstos en los apartados Noveno, Décimo, Undécimo, Decimotercero, Decimoquinto y Cuadragésimo tercero del citado Acuerdo de Consejo de Ministros, en relación a la fiscalización previa de la fase correspondiente al compromiso del gasto, se comprobarán en los siguientes términos:

A) Fiscalización previa de la adjudicación provisional: Se aplicará el Acuerdo en los mismos términos en que se viene realizando.

B) Fiscalización previa de la adjudicación definitiva: Se verificarán los señalados en las letras a) y b) de la adjudicación definitiva del Acuerdo.

C) Fiscalización previa de la formalización: Se verificará el extremo previsto en la letra c) de la adjudicación definitiva del Acuerdo, en los términos indicados en esta Comunicación (apartado I, B). Fiscalización previa de la formalización).
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