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RESUMEN

El trabajo analiza las consecuencias juridicas de
la falta de adjudicacién los contratos publicos en
los regimenes portugués y espafiol y los efectos
que tanto para el procedimiento como para los
licitadores tiene dicha inactividad.

El interés del trabajo radica en la abundante retirada
de ofertas con motivo de la falta de adecuacion del
precio del contrato ante la exorbitante variacion

de los mismos y las consecuencias juridicas de la
retirada cuando la Administracién no lleva a cabo la
adjudicacion del contrato.

En sentido contrario, se plantea cudles son las
obligaciones de las entidades publicas respecto a
la necesidad de llevar a cabo de forma efectiva la
adjudicacion del contrato en el plazo marcado en
la Ley y las diferentes consecuencias.

Se han estudiado y regulado las posibles

retiradas de licitadores durante el proceso, v,
consecuentemente, se ha penado que el licitador
huya del proceso, pero poco se ha legislado sobre
el deber de adjudicar y poner fin al procedimiento.
El trabajo pretende ahondar en el estudio de las
posibles acciones tendentes a pretender que se
produzca esta adjudicacién. No en vano, lo que
en ultima instancia demandan los licitadores

es que el contrato sea adjudicado y que el
procedimiento finalice.

En este sentido, se comparan las previsiones en
dos Estados: Portugal y Espafia. En Espafia la
regulacion es limitada pero en Portugal sorprende
que existe un marco normativo mas completo
tendente a que el contrato sea adjudicado y unas
consecuencias juridicas relevantes.

PALABRAS CLAVE

ABSTRACT

The paper analyzes the legal consequences of
the failure to award public contracts in the
Portuguese and Spanish regimes and the effects
that said inactivity has on both the procedure and
the bidders.
The interest of the work lies in the abundant
withdrawal of offers due to the lack of adequacy of
the contract price due to the exorbitant variation
of the same and the legal consequences of the
withdrawal when the Administration does not
carry out the award of the contract.
On the contrary, it is proposed what are the
obligations of public entities regarding the need to
effectively carry out the award of the contract
within the period established in the Law and the
different consequences.
The possible withdrawals of bidders during the
process have been studied and regulated, and,
consequently, it has been penalized that the bidder
flees from the process, but little has been legislated
on the duty to award and put an end to the
procedure.
The work intends to delve into the study of the
possible actions tending to pretend that this
adjudication takes place. Not surprisingly, what
the bidders ultimately demand is that the contract
be awarded and that the procedure be completed.
In this sense, the forecasts in two states are
compared: Portugal and Spain. In Spain the
regulation is limited but in Portugal it is surprising
that there is a more complete regulatory framework
aimed at the award of the contract and relevant
legal consequences.
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I. Introduccion

La normativa de contratacion publica ha tenido una constante preocupacion de que los li-
citadores mantengan su oferta durante el procedimiento de adjudicacion y han impuesto
una obligacion del poder adjudicador de resolver el procedimiento de adjudicacion, a través
de su culminacidn, con el acto de adjudicacion.

Sin embargo, en este trabajo se estudia una problematica frecuente: 1a inactividad del poder
adjudicador cuando éste no adjudica el contrato en un plazo razonable y la existencia, o no,
de acciones que persigan no ya una retirada justificada de oferta sino obligar o compeler al
organo a adjudicar el contrato.

No en vano, la compra publica tiene como finalidad la adjudicacién y ejecucién del corres-
pondiente contrato. Pero, a los efectos de control de la normativa europea no contempla
especiales acciones para intimar a la Administracion y el resto de poderes adjudicador es a
que adopten el acto finalizador del procedimiento: la adjudicacion.

Como regla general, los temores del legislador europeo han estado en la necesidad de que
exista una seriedad en las ofertas presentadas que no distorsione la competencia, y en de-
finitiva, todo ello se ha plasmado en las diferentes normas europeas, en la necesidad de que
los licitadores deberdan mantener sus ofertas hasta el momento final sin poder retirarlas.

No obstante, no ha existido, con caracter general, una preocupacion por la necesidad de
asegurar que, efectivamente, se va a producir el acto que culmina el procedimiento de lici-
tacién. Ello, entendemos porque se presume que asi va a ser.

Sin embargo, y mas en la actualidad, por el problema del COVID y especialmente de en-
carecimiento de precio de materiales y de potencial riesgo de integridad y contable (sobre
todo por consolidar situaciones de continuidad del contrato sin contrato) se hace necesa-
rio estudiar si existen previsiones legales que establezcan obligaciones, controles o limi-
tes al respecto.

Ello, porque, con independencia de que existe la posibilidad de que en el caso de que exis-
tan indemnizaciones para los licitadores si la Administracion desiste o renuncie a la trami-
tacion de un procedimiento, o incluso lo lleve a cabo tardiamente, lo pretendido originaria-
mente por éstos es que el contrato sea adjudicado.

Se analiza, en concreto, la cuestion de si la adjudicacién del contrato puede ser un acto
obligado y si existen medidas tendentes a dotarlo de ese alcance.

Por otra parte, en la actualidad, ante el evidente hecho del encarecimiento extraordinario
de las materias primas, son muchos los contratos en los que se hace necesario que haya una
intimacién que minore el riesgo de elevacidn de los precios propios del contrato derivados
del aplazamiento de su adjudicacion. Por ejemplo en Espafia, son muchos los casos en los
que se cifran los aumentos estratosféricos, 1o que estd llevando incluso ha plantearse solu-
ciones indemnizatorias extraordinarias (como por ejemplo ha llevado a cabo Galicia). Una
solucion y actuacién basica imprescindible es que exista agilidad en el procedimiento de
adjudicacion. La media del plazo de adjudicacion en Espafia desde el inicio del expediente
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estd entre los 200 y 300 dias de plazo. Si ya existe volatilidad con los precios en las obras a
la vista de que la fecha de redaccién y aprobacion del proyecto dista mucho de la fecha de
licitacién de las obras, adjudicar los contratos 300 dias después felicitarlos o, como plan-
teamos en este trabajo, aun mucho mas es tremendamente preocupante.

Por todo ello, va a ser determinante, estudiar si tanto en el derecho espafiol, como en el
portugués, existen medidas tendentes a estimular o intimar a que los contratos se adjudi-
quen en el plazo en que la normativa asi lo dispone.

Estamos ante una problematica general pero regulaciones juridicas diversas entre distintos
Estados miembros. El trabajo analiza el caso portugués y espaifiol con andlisis de la casuis-
tica posible en cada de ellos.

Ello a la vista de la experiencia portuguesa al respecto y de las insuficientes previsiones
legales en Espafa lo que determinan un analisis pausado y la promocion de reformas legis-
lativas al respecto.

II. La regulacion portuguesa

I1.1. Situacion de partida.

Con anterioridad a la entrada en vigor del Cédigo de Contratacién Publica (aprobado por el
Decreto-Ley n° 18/2008, de 29 de enero), se seguia mayoritariamente en la doctrina el en-
tendimiento por el cual, iniciado un procedimiento precontractual, no existia sobre la en-
tidad adjudicadora la obligacion de adjudicar.

Se entendia, incluso, que la Administracién tenia la facultad discrecional de declarar sin
efecto la adjudicacién de la licitacion o de rechazar todas las ofertas por inconveniencia,
siendo que el derecho a no adjudicar solo conocia las restricciones que la Ley establecia
para proteger la confianza de los competidores.

El poder de no adjudicar resultaba de la posicién adoptada por el poder adjudicador de
no ser un poder adjudicador, sino simplemente un destinatario o receptor de ofertas, en
relacidn con las cuales tenia toda la libertad de aceptar o no aceptar segun su libre criterio.
Ese entendimiento doctrinal vino a ser, mientras tanto, templado en el sentido de enten-
derse que, con la incoacion del procedimiento, el poder adjudicador se comprometia ante
los licitadores a evaluar sus ofertas con el fin de elegir la mejor y de tomar la decisidn final
de adjudicacion, manteniendo, no obstante, el poder de no adjudicar por razones ajenas
ala calidad de las ofertas de los licitadores, de conformidad con el principio de legalidad'.

1 Véase a este respecto, TIAGO DUARTE, en «La decisidn de contratar en el Cédigo de Contratacion Publica: de la
edad del armario a la edad de los porqués», en Estudios de la Contratacion Publica - I, CEDIPRE - Centro de Estu-
dios de Derecho Publico y Regulacion, Coimbra Editora, 2008, p. 148 ss., y ANA CELESTE CARVALHO, en, «La
decision de adjudicacion y el deber de adjudicar», en Contratacién Publica I, Coleccién Formacion Continua,
Centro de Estudios Judiciales, Feb. 2017, p. 25 ss. disponible en:
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I1.2. Normativa actual.

En el marco normativo actual, resultante de la aprobacion del Codigo de Contratacion Pu-
blica (en adelante, CCP), es la Ley que consagra expresamente la existencia del deber de
adjudicar. Se ha aprobado un conjunto normativo relevante destinado a regular esta cues-
tién a través del mandato legal establecido en el apartado 1 del articulo 76. del CCP, en
conjuncion con las excepciones previstas en el apartado 1 del articulo 79.

Podemos decir que existe un verdadero deber legal de decidir, consagrado en el articulo 76
del CCP, en el entendido de que sdlo no existe tal deber si la entidad adjudicadora haya
invocado “con razén” una de las posibles causas de no adjudicacién previstas en el articulo
79 del mismo diplomaZ.

En los términos del articulo 73 del Cédigo de Contratacion Publica, la adjudicacion es el
acto por el cual el 6rgano competente para la decisién de contratacidn acepta la inica ofer-
ta presentada o elige una de las ofertas presentadas?.

Este es el acto culminante del procedimiento adjudicatorio, que marca el final de la serie
procedimental y abre el lugar al comienzo de la serie negociadora*. En palabras de MEILAN
GIL “conelactodeadjudicacion definitiva culmina el desarrollo de la formacion del contrato™.

Asi, solo se admite un deber de no adjudicacion en caso de verificacién de uno de estos
fundamentos legales, situacién en que no solo el Principio de la Legalidad, como el Princi-
pio de la Competencia, previstos en los articulos 266, apartado 2, de la Constitucién de la
Republica Portuguesa (CRP) y 3° del Cédigo de Procedimiento Administrativo (CPA), lo im-
pone, como la finalidad del procedimiento precontractual debe dictarlo, es decir, en una
légica de correcta persecucion del interés publico, fuera del dmbito de 1a autonomia de la
voluntad.

Como aclara el Tribunal Central Administrativo del Norte (TCAN), en decisién de 28/06/19:
“Las hipdtesis consagradas en los diversos apartados del apartado 1del art.° 79° del CCP como
Jjustificacion de una decision de no adjudicacion, en particular las que figuran en las letras c)
y d), no integran la falta de valor o rendimiento de las ofertas, quedando excluido el poder de
no adjudicar o cualquier posibilidad de no adjudicar cuando esté en juego la apreciacion del
fondo de las ofertas o su idoneidad para realizar el interés perseguido por la decision de con-
tratar.” (Asunto n°® 00744/18.0BECBR).

En cuanto a la especificidad de situaciones excepcionales por no adjudicacion, la Sentencia TCA Norte, de
28/07/19, Proceso No. 00744 / 18.0BECBR. Al respecto, MARCELO REBELO DE SOUSA 'y ANDRE SALGADO DE
MATOS, Derecho Administrativo General, Tomo I, WOOK, 2004.

3 Actualmente, por la doctrina y jurisprudencia, la decision de adjudicacién ha merecido de forma unénime la
calificacion de acto administrativo, en el sentido que aun hoy se mantiene en el art. 148 del CPA, por lo que
comparte todo el régimen legal previsto, en particular y en general, para los actos administrativos - cf. art. 149,
sobre la condicion, los términos y el modo; el articulo 150, sobre la forma de los actos; el articulo 151, sobre las
menciones obligatorias y el art. 152 sobre la obligacion de motivacion. Cf. ANA CELESTE CARVALHO, «La deci-
sion de adjudicaciony el deber de adjudicacién», Recopilacién del CEJ, Contratacion Publica I, Febrero de 2017.

4 BERNARDO AZEVEDO, «Adjudicacion y celebracion del contrato en el Cddigo de los Contratos Publicos», Estu-
dios de Contratacion Publica - Tomo II, Coimbra Editora, 2010.

5 MEILAN GIL, J.L. La Estructura de los Contratos Publicos, Tustel, Madrid, 2008.
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En resumen, no existe un poder discrecional en torno a la decisiéon de adjudicacion; la en-
tidad adjudicadora no tiene libertad para adjudicar o no adjudicar, sino que se trata de una
decision vinculante en la que existe la obligacién de adjudicacion, salvo que se compruebe
de forma expresa que alguno de los acontecimientos tipicos, previstos por la ley, legitima
la no adjudicacion.

Esta obligacidn legal de decidir sobre la entidad adjudicadora emana originariamente del
articulo 9 del CPA (de 1991) y, actualmente, del articulo 13 del CPA (2015) cumple los requi-
sitos de la letra a) del apartado 4 del art.° 67° del Cédigo de Procedimiento de los Tribuna-
les Administrativos (CPTA).

Siendo que la decision de adjudicaciéon que debe ser tomada (y notificada) hasta la expira-
cién del plazo de la obligacion de mantenimiento de las ofertas, que, con arreglo al articulo
66 del CCP, si no se dice nada en las piezas del procedimiento, es de 66 dias habiles.

Solo no habrd adjudicacion, por lo que el poder adjudicador no tendra la obligacion de
adjudicar, enlas situaciones previstas en el apartado 1 del articulo 79 del CPP, a saber,cuando
(a) no se haya presentado ningun candidato o no se haya presentado ninguna oferta; (b)
se hayan excluido todas las solicitudes o ofertas; (¢) por circunstancias imprevistas, sea
necesario modificar aspectos fundamentales de los documentos del procedimiento; (d) las
circunstancias sobrevenidas en relacidon con los supuestos de la decisidén de contratacién
lo justifiquen; (e) en los casos a que se refiere el apartado 5 del articulo 47, el drgano de
contratacién considere, con fundamento, que todos los precios presentados son inacepta-
bles; (f) en el procedimiento de didlogo competitivo, ninguna de las soluciones presenta-
das satisface las necesidades y exigencias de la entidad adjudicadora; (g) en el procedi-
miento para la celebracion del acuerdo marco con varias entidades, el numero de
solicitudes o ofertas presentadas o admitidas sea inferior al nimero minimo previsto en el
programa de licitacion.

Esta es la interpretacion consentida a la luz del actual marco normativo, tal como se en-
cuentra concretado en el CCP.

Y es también el sentido en que se pronuncia la gran mayoria de la doctrina.

Tomado de las disposiciones conjuntas de los articulos 76 y del apartado 1 del articulo 79
de la CPC, que es en este ultimo en el que se establecen los casos en que la adjudicacién no
tendrd lugar, en una doble vertiente: una de que la adjudicacién no puede tener lugar en
las situaciones alli previstas, otra de que la adjudicacién sélo no puede tener lugar en una
de esas situaciones. No cabe duda de que la decisién de contratar (Art. 36 del CCP) es el
elemento motor, esencial y determinante para la puesta en marcha del procedimiento de
formacidén del contrato. Y si, tras la adopcién de la decisidén de contratacion, se produce un
conjunto de actos, aun tomados internamente, en la esfera de la entidad adjudicadora, des-
tinados a conformar el procedimiento, entre ellos la elaboracién del programa del procedi-
miento y el pliego de condiciones, a ellos les seguira la proyeccion de la decisidon de contra-
tar para el exterior, a través de la convocatoria o del anuncio, dirigida a los interesados
potenciales competidores o candidatos, a la presentacion de ofertas, con los subsiguientes
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tramites procesales para la adjudicacién del contrato al candidato y oferta que, con arreglo
alos criterios a los que la entidad contratante se autovinculd, mejor sirve al interés publico.®

La decisién de contratacion que da lugar al procedimiento de formacion del contrato (cf.
articulo 36 del CCP) y con el cual se inicia, constituye, en las palabras de MARIO ESTEVES
DE OLIVEIRA y RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA: “el acto unilateral por el cual, comprue-
ba la necesidad o la conveniencia de obtener en el (o acceder al) mercado determinados bienes
o0 servicios, el drgano competente para comprometer la entidad adjudicadora —financiera-
mente, si procede, el pago de un precio por parte del érgano de contratacion, o contractual-
mente, en caso contrario— decide abrir un procedimiento para determinar quién y en qué
condiciones concretas se celebrard el correspondiente contrato”, o, como también dicen, “en
su formulacion y efecto mds simple, la decision de contratar es, pues, un acto cuyo efecto juri-
dico se traduce en la legitimacion juridica (...)de la necesidad o conveniencia del contrato de
que se trate, de las prestaciones que la entidad adjudicadora se propone obtener a traveés del
mismo y del instrumento (precontractual) por el que pretende adquirirlos, por lo tanto, cons-
tituyen el requisito bdsico de la validez del procedimiento de contratacion publica que de él se
derive y del contrato celebrado a raiz del mismo.

Y estos autores, del andlisis en cuanto a la naturaleza y efectos de la decision de contratar,
sacan lo siguiente: “(...) es seguro que el hecho de la incoacion del procedimiento no significa
que la entidad adjudicadora no pueda revocar por su propia conveniencia la decision de con-
tratar. Por otra parte, el propio CCP lo dice, estableciendo en su articulo 80°/2 que, cuando
las circunstancias previstas en las letras c)y d) del art.° 79°/1 —es decir, la necesidad impre-
visible de modificar aspectos fundamentales de las piezas del procedimiento o la modificacion
sensibley significativa de los supuestos de la decision de contratacion— "entre la incoacion del
procedimientoy la expiracion del plazo de presentacion de las ofertas, la decision de contratar
también podrd ser revocada. Es un precepto complicado. En primer lugar, entendemos que
carece de una interpretacion restrictiva por lo que respecta al periodo que media entre la
decision de contratary la publicacidn del anuncio en el diario de la Republicay (o) en el JOUE,
periodo que corresponderia literalmente a la voluntad en la prevision de la norma y llevaria
entonces a entender (...) que, aun faltando atin su publicacion, su externalizacion, la decision
de contratar solo podria ser revocada verificando los supuestos del art® 80°/2 cuando, para
nosotros, puede serlo libremente, sin ninguin obstdculo (distintas de las obligaciones de perse-
guir el interés publico) derivadas de dicha disposicion legal o de cualquier principio general.
Por lo que se refiere a la revocabilidad de la decision de contratacion en el periodo compren-
dido entre la publicacion de los anuncios legales, la incoacion del procedimiento y la expira-
cion del plazo de presentacion de ofertas, el poder adjudicador podrd revocarla o retirarla
—basta para el efecto un diferente juicio sobre la necesidad o conveniencia del contrato (o

6 Véase, en cuanto a los considerandos acerca de la decisién de contratar y sus efectos, entre otros, TTAGO DUAR-
TE, «La decision de contratar en el Cédigo de los Contratos Publicos: de la edad del armario a la edad de los
porqués», Estudios de la Contratacion Publica - 1, CEDIPRE - Centro de Estudios de Derecho Puiblico y Regula-
cidn, Coimbra Editora, 2008, pag. 148 ss., MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO MATOS, en Con-
tratos Publicos - Direito Administrativo Geral, Tomo III, 2008, p4g. 94, JOAO AMARAL E ALMEIDA e PEDRO
FERNANDEZ SANCHEZ, en, Temas de Contratacién Publica, I, p. 275, y MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA e
RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, en Concursos e Outros Procedimientos de Contratacion Publica, Almedi-
na, 2011, p. 777.
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incluso sobre el procedimiento lanzado o sobre sus términos)— sin perjuicio del deber de re-
sarcimiento de los dafios causados a quienes, sobre la base de la buena fe y confianza genera-
das por la publicacion oficial de un anuncio de éstos, hayan incurrido ya en gastos para la
presentacion de una oferta o candidatura. Después de la “expiracion del plazo de presenta-
cion de propuestas” —mejor, nos parece, una vez presentadas una o mds propuestas— ya no
debe hablarse de una revocacion autonoma de la decision de contratar, considerando la po-
sibilidad o no de tomar una decision de no adjudicacion, que debe evaluarse en funcion de los
supuestos establecidos en el articulo 79°/1 del Cdodigo, aun cuando sea cierto que, si se adopta
tal decision, implica también la revocacion de la decision de contratar (art® 80°/1)”".

Por consiguiente, el principio general es que el érgano de contratacion —el poder adjudi-
cador —tiene la obligacién de adjudicar las ofertas de los licitadores o candidatos (cuando
haya expirado el plazo correspondiente) y que sdlo admite las desviaciones, que son verda-
deras excepciones a ese deber, expresamente previstos en el articulo 79 del CCPs.

Pronunciandose en la doctrina en sentido disonante, pero aislado en esa su posicién, BER-
NARDO AZEVEDO, defiende, en definitiva, que “...lo que el legislador pretendia afirmar no
era, ni mucho menos, ninguna vinculacion incondicional del poder adjudicador, a raiz de la
incoacion del procedimiento publico adjudicatorio, a la adopcion del acto de adjudicacion del
contrato, sino tan solo fijarle un plazo perentorio a tal efecto, superado el cual nace, para el
licitador adjudicatario, el derecho de denegacion de la adjudicacion acompariado de la in-
demnizacion por los gastos incurridos en la preparacion de la correspondiente respuesta”,
afirmando que “...en el fondo y en definitiva, de qué se trata, en el articulo 76, apartado 1, del
CCP no es de la adjudicacion como acto estrictamente debido, a cuya prdctica el drgano com-
petente para la decision de contratacion estd irreduciblemente vinculado, pero antes de im-
poner una condicion al poder adjudicador con el fin de beneficiarse del compromiso unilateral
eirrevocable del licitador particular de mantener firme su oferta”, afiadiendo, por otra parte,
que en lo que respecta a la disciplina contenida en el articulo 79 apartado 1 del CCP, se in-
dica que “...como minimo, es precipitado querer vislumbrar la definicion de un numerus clau-
sus de causas de no adjudicacion”, argumentando que “...solo con mucha dificultad se puede
interpretar el precepto en cuestion como correspondiendo a una tipificacion exhaustiva de

En Concursosy Otros Procedimientos de Contratacion Publica, Almedina, 2011, p. 783.

En este sentido se pronuncian, entre otros, MARCELO REBELO DE SOUSA y ANDRE SALGADO MATOS, en
Contratos Piiblicos - Derecho Administrativo General, Tomo III, 2008, p.118, y SERVULO CORREIA & ASSOCIA-
DOS, RL, en, Manual de Procedimientos - Contratacion Publica de Bienesy Servicios - Desde el inicio del Procedi-
miento hasta la Celebracion del Contrato, del Ministerio de Hacienda y de la Administracion Publica”, disponi-
ble en: http:/www.ideram.pt/files/ MANUAL%20DE%20PROCEDIMIENTO0S%20_CCP%20comentado-%20
Versién%20Final%20com%20Minutas.pdf; MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA y RODRIGO ESTEVES DE OLIVEI-
RA, en “Concursos y Otros Procedimientos de Contratacion Publica”, Almedina, 2011, pag. 779, MARGARIDA
OLAZABAL CABRAL, en El Concurso Ptblico en los Contratos Administrativos, y LICINIO LOPES MARTINS,
en «El deber de adjudicar y el empate entre propuestas en el Cédigo de los Contratos Publicos», Cadernos de
Justicia Administrativa, n.° 103, Jan/Feb, 2014, pp. 3 ss.

Y también la jurisprudencia ha seguido camino similar, cumpliendo citarse a propoésito, las siguientes senten-
cias, todas disponibles, in, www.dgsi.pt: Ac. del TCA Sur de 19/01/2012, Asunto no 0822/11;

- Ac. del TCA Norte del 10/10/2012, Asunto n° 01735/11.8BEBRG; Ac. del TCA Sur del 19/12/2013, Asunto n°
10298/13; Ac. del STA, del 20/03/2014, Proc. n.° 01898/13; Ac. del TCA Sur del 17/09/2015, Asunto n.° 05176/09;
Ac. del TCA Norte, del 16/02/2018, Asunto n.° 01023/17.6BEPRT; Ac. del TCA Sur, de 07/03/2019, Asunto n°
889/18.7BESNT.
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todas las hipdtesis en que, abstractamente, el procedimiento administrativo precontractual
puede culminar con una decision negativa de adjudicacion”, y propugnando que “...el objeti-
vo precario que mueve el Cddigo en su art. n°® 799, apartado 1, no es, decididamente, el de
agotar el enunciado de causas posibles de denegacion del acto de adjudicacion, sino el de in-
dividualizar las hipdtesis, mds comunes y relevantes, en que puede haber lugar para un des-
enlace del procedimiento administrativo precontractual mediante una resolucion (necesaria-
mente motivada) de no adjudicacion™.

Sin embargo, no apoyamos esta tesis, porque carece de todo soporte, por minimo que sea,
en el elemento literal de la norma del articulo 79, apartado 1, del CCP, ni a dicha interpre-
tacion llevar el sistema en su conjunto (articulo 9 del Cédigo Civil), en los términos del
supervisado.

Asi, resulta claro que las hipodtesis consagradas en las distintas letras del apartado 1° del
articulo 79 del CCP como causas justificativas de una decisién de no adjudicacién, en par-
ticular las contempladas en las letras c) y d), no integran la falta de valor o el rendimiento
de las ofertas. Considerando que debe excluirse la facultad de no adjudicar o la posibilidad
de no adjudicar cuando se cuestione la apreciacion del fondo de las ofertas o su idoneidad
para satisfacer el interés perseguido por la decisidén de contratar, es decir, si las ofertas no
son satisfactorias, negdndose que exista en estos casos, obligacion alguna de no adjudica-
cion'.

I1.3. La accion judicial para condenar a la practica del acto debido.

Lo relevante de este trabajo es analizar si existen acciones para obligar, intimar a que de
hecho se lleve a cabo la adjudicaciéon pretendida. Pues bien, si se sobrepasa el plazo de
conservacion de las ofertas y el 6rgano de contratacidén no se ha pronunciado aun sobre la
adjudicacion del contrato, entonces, el ordenamiento juridico portugués permite que los
competidores —en particular y como es natural— aquel cuya propuesta es la mejor clasifi-
cada, pueda valerse de una accidn urgente de contencioso precontractual, con prevision en
el articulo 100 y siguientes del CPTA, con el fin de obtener del Tribunal la condena de la
entidad adjudicadora a concluir el procedimiento; que culmina con el acto de adjudicacion.

Los aspectos particulares de esta accion judicial se encuentran previstos en las citadas nor-
mas del CPTA.

En primer lugar, al tratarse de un procedimiento urgente, los plazos procesales se reducen
a la mitad de los plazos previstos para las demas acciones.

En segundo lugar, de acuerdo con lo previsto en el articulo 101 del CPTA, el plazo de inter-
posicion es de un mes, (plazo continuo, de acuerdo con el articulo 279 del Codigo Civil)
siendo que el inicio de la cuenta del plazo ocurre segun las reglas contenidas en el articulo

9 En, «Adjudicacion y celebracién del contrato en el Codigo de Contratacion Publica», Estudios de la Contratacion
Publica - 11, CEDIPRE - Centro de Estudios de Derecho Publico y Regulacidn, Coimbra Editora, 2010, p. 223 ss.

10 Al respecto, ver ANA CELESTE CARVALHO, en «La decision de adjudicar y el deber de adjudicar», en “Contra-
tacién Publica I”, Coleccién Formacion Continua, Centro de Estudios Judiciales, febrero de 2017, pags. 25 ss.,
http:/www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/Administrativo_fiscal/eb_ContratacaoPublical.pdf
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59, apartados 1 a 3 del CPTA. Y se suspende en caso de utilizacién de medios de impugna-
cién administrativa (articulo 59, apartados 4 y 5 del CPTA).

En cuanto a la legitimidad para iniciar estas acciones, se remite al art.° 97.°, apartado 1,
letra c), del CPTA; que aclara que este procedimiento se rige, con caracter subsidiario, por
las disposiciones del Capitulo II, Titulo II del CPTA.

El avance del proceso debera observar lo dispuesto en los articulos 78 a 96 del CPTA y los
plazos a cumplir son de 20 dias para presentar impugnacion, (y para las alegaciones) y 10
dias para la decisidon del juez o para someter el proceso a juicio (apartado 3 del articulo 102
del CPTA).

Si en el curso de la accidn, el contrato llega a celebrarse, el Demandante puede solicitar la
ampliacion del objeto, en escrito propio, hasta el cierre de la discusion en primera instancia,
con apoyo en el articulo 63 del CPTA, aplicable ex vi el articulo 102, apartado 4, de dicho
Reglamento.

Por supuesto, si el contrato llega a celebrarse al Demandante, en principio, estd satisfecho
con su pretension, pero esa adjudicacién puede recaer en la oferta presentada por otro com-
petidor.

Por su parte, el juez dispone de la facultad de, de oficio o a instancia de las partes, promover
la realizacion de una audiencia publica para la discusion de la materia de hecho y de dere-
cho, en los términos del articulo 102, apartado 5, del CPTA.

Podra el Demandante, con el fin de reforzar su proteccidn, solicitar en la accidn judicial que,
por cada dia de retraso en la ejecucion de la sentencia, los responsables de la entidad adju-
dicadora, de forma individual y personal, sean condenados al pago de una multa coercitiva,
de conformidad a los articulos 95, apartados 4 y 169 del CPTA.

Una cuestion pertinente se refiere a las competencias del Tribunal, en el ambito de la con-
dena de la entidad adjudicadora para pronunciarse, teniendo en cuenta el principio de se-
paracion de poderes y la discrecionalidad de la administracion en las decisiones que adopta.

En nuestra opinidn, los poderes del Tribunal de Justicia para obligar a la entidad adjudica-
dora a llevar a cabo la adjudicacion son tan fuertes cuanto mas avanza el procedimiento.

Asi, si ya se han dictado los Informes Preliminar y Final (equivalentes en Espafia a la pro-
puesta de adjudicacion por la Mesa de Contratacion —conocida en Portugal como Comité
de Seleccion del procedimiento—), y siguiendo la posicién sostenida por MARIO AROSO
DE ALMEIDA y CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, en estos casos, si ya existio un
juicio valorativo anterior, consustanciandose en un informe de evaluacion, no tiene sentido
retomar la evaluacién y hacer una nueva apreciacion del mérito de la oferta para la eleccién
del adjudicatario.

Es decir, si la entidad adjudicadora, como resultado del trabajo realizado por el Comité de
Seleccion del procedimiento, ya ha determinado el sentido de la decisidn, confirmdndolo

11 En CPTA Anotado, 5.° Edicdo, p. 527.
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en sucesivos informes, incluso por contrapunto a eventuales pronunciamientos de otros
competidores, entonces parece que ya existe un cierto sentido de decision que justifica que
el Tribunal, en tales casos, pueda obligar a la entidad adjudicadora a celebrar el contrato
con el licitador cuya oferta se presente mejor clasificada y que serd la oferta presentada por
el Demandante.

Por el contrario, si ya se ha sobrepasado el plazo de mantenimiento de las ofertas, pero el
tramite todavia estd en el principio, entonces el Tribunal de Primera Instancia sélo podra
condenar la entidad adjudicadora a continuar con el procedimiento, por ejemplo, conde-
nando la elaboracién del Informe Final, pero no puede vincular a la adjudicacién del con-
trato, necesariamente, a la oferta presentada por el Demandante, en la medida en que aun
no estéd cristalizada la decision administrativa.

Para finalizar, el juez puede considerar que la pretension del Demandante es fundada, pero
que no puede o no debe ser satisfecha.

En estos casos, el juez dicta una decisién que reconoce i) el bien fundado de la pretensién
del Demandante; ii) la existencia de una situacion de imposibilidad absoluta o de excepcio-
nal perjuicio para el interés publico; iii) el derecho del Demandante a ser indemnizado por
ello, invitando a las partes a que acuerden el importe de la indemnizacién en un plazo de
30 dias prorrogable hasta un maximo de 60 dias (cf. el art.® 45°, apartado 1, del CPTA).

En conclusion, y habida cuenta de la obligacion de adjudicacion legalmente establecida, los
licitadores podran, transcurrido el plazo previsto para el mantenimiento de las ofertas y en
caso de indolencia de la entidad adjudicadora, interponer una accién ante los Tribunales
que obligue a esta entidad a actuar; en concreto, a concluir el procedimiento y a adjudicar
el contrato.

III. La regulacion espaiiola

IIL.1. Normativa actual

En Espafia la regulacion de los aspectos analizados en la normativa actual (1a Ley 9/2017, de
8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por 1a que se transponen al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/
UE, de 26 de febrero de 2014 - en adelante LCSP) no contiene una regulacion innovadora.
Debemos partir de aseverar que estamos ante una materia que no ha tenido un tratamiento
normativo ni en la normativa vigente ni en la precedente.

La regulacién espafiola ha ido siempre dirigida a generar medidas de aseguramiento del
mantenimiento de la oferta por parte de las empresas licitadoras durante el procedimiento
de licitacién. La retirada de la oferta generaba la incautacion de la garantia provisional
(mecanismo de aseguramiento —aval, depdsito en efectivo,...— ,...prestado precisamente
para asegurar la seriedad de la oferta) y actualmente, ante la consideracién como excepcio-
nal de la garantia provisional la retirada anticipada de la oferta se castiga con la exigencia
del el 3 por ciento del presupuesto base de licitacion, IVA excluido, en concepto de penali-
dad e incluso la prohibicion de contratar.
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Sin embargo, y més alld de la obligacién de adjudicar en un plazo concreto del érgano de
contratacion, ya adelantamos, como ahora estudiaremos, que no hay mayores previsiones.

A) Las reglas de la adjudicacion de los contratos ptiblicos

En primer lugar debemos partir de que en Espafia no existen unas unicas reglas de prepa-
racion de adjudicacidn del contrato. Depende del sujeto contratante (Administracién Publi-
ca, Poder adjudicador No Administracion Publica, Entidad del Sector Publico no poder
adjudicador) van a aplicarse unas u otras normas.

Y esto es relevante porque de los tres sujetos que la LCSP las previsiones que ahora vamos a
regular son directamente aplicables exclusivamente a las Administraciones Publicas y a las
entidades conocidas como “Poderes Adjudicadores No Administracién Publica” (Fundaciones
publicas, ciertas sociedades publicas, Mutuas de Accidentes de Trabajo,...) por encima del um-
bral comunitario —con lo que para el resto habra que estar a lo dispuesto en el condicionado—.

Este es el caso del articulo 158 LCSP. El precepto, como ahora veremos, contiene una obliga-
cion de adjudicaciéon en un plazo concreto. El precepto sefiala inicamente que se adjudica
el contrato solo a través del precio “la adjudicacion deberd recaer en el plazo mdximo de
quince dias a contar desde el siguiente al de apertura de las proposiciones”; mientras que si
hay varios criterios o utilizandose un tnico criterio sea este el del menor coste del ciclo de
vida el plazo maximo para efectuar la adjudicaciéon serd de dos meses a contar desde la aper-
tura de las proposiciones, salvo que se hubiese establecido otro en el pliego de clausulas
administrativas particulares.

El precepto contempla que este plazo se amplie en 15 dias mds si hubo que tramitar el pro-
cedimiento contradictorio para examinar la viabilidad econdmica de las ofertas anormales.

Finalmente, regula el efecto de la no adjudicacion: la retirada justificada de la oferta (arti-
culo 158.4 LCSP): “De no producirse la adjudicacion dentro de los plazos sefialados, los licita-
dores tendrdn derecho a retirar su proposicion, y a la devolucion de la garantia provisional,
de existir esta”.

De lo anterior puede observarse que salvo el caso de que solo exista el criterio precio el
pliego de condiciones puede prever un plazo diferente —seguro mayor vista la media de
duracion del contrato tipica»—.Nada mas se dice. Ninguna accién concreta se contiene.

A) Las justificaciones para no adjudicar o formalizar el contrato
Podemos decir que en la normativa espafiola se da por hecho que existe la obligacién de
finalizar el procedimiento: esto es de adjudicar el contrato.

Como excepcién a esta obligacién de adjudicar y formalizar, cabria, inicamente, que el
poder adjudicador hiciera uso del desistimiento o la renuncia, bien a la adjudicacién, bien
a la formalizacion del contrato®.

12 https://www.calendariocontratacionpublica.es/

13 RAZQUIN LIZARRAGA, M.M., VAZQUEZ MATILLA, F.J., La adjudicacion de los contratos publicos en la nueva
Ley de Contratos del Sector Publico, Thomson Reuters, 2017, Cizur Menor, pp. 156 — 157. Puede verse también
GALLEGO CORCOLES, I., « Renuncia a la celebracién del contrato y desistimiento del procedimiento de adju-
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Lo primero que debe decirse de estas “justificaciones” es que son excepcionales, como se
desprende de lo seflalado por la Resolucién del TACRC 214/2020 de 17 de junio.

El Dictamen del Consejo de Estado de 22 de julio de 2010 sefiala, en relacion al desistimien-
to del contrato, que: “el desistimiento de la Administracion constituye un remedio excepcional
ante una situacion que, en la medida de lo posible, deberd evitarse que se produzca. Y en todo
caso, la Administracion solo podrd desistir del contrato cuando razones de interés publico asi
lo aconsejen. No se configura como una opcion de libre utilizacion por la misma, sino como una
solucion a la que unicamente podrd acudirse cuando la prosecucion de las actuaciones o de la
ejecucion del contrato perjudique el interés publico o sea incompatible con él. De ahi que la
justificacion de la decision de la Administracion de resolver el contrato haya de constar en el
expediente administrativo y de ella deberd tener oportuno conocimiento el contratista a los
efectos pertinentes, incluida la posibilidad de alegar contra la decision de desistiry de impug-
nar la realidad misma de sus fundamentos en relacion con las exigencias del interés puiblico”.

Por su parte, la renuncia va a conllevar la decision de abandono de esa licitacién en el pre-
sente y en el futuro™.

En la normativa inmediatamente anterior —el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Pu-
blico (TRLCSP)— se prevé la posibilidad de renunciar a la celebracién del contrato y el
desistimiento del procedimiento de adjudicacion por la Administracion, el articulo 155 en
su apartado que “La renuncia a la celebracion del contrato o el desistimiento del procedimien-
to solo podrdn acordarse por el drgano de contratacion antes de la adjudicacion. En ambos
casos se compensard a los candidatos o licitadores por los gastos en que hubiesen incurrido,
en la forma prevista en el anuncio o en el pliego, o de acuerdo con los principios generales que
rigen la responsabilidad de la Administracion”.

Ahora es el articulo 152 LCSP regula estas posibilidades con una novedad importante.

La novedad principal estd en que va a ser posible desistir o renunciar tanto antes de la ad-
judicacion como antes de la formalizacién. Ello es especialmente relevante pues la perfec-
cion del contrato tiene lugar con la formalizacidn. Dicho de otro modo, podria darse el caso
de un contrato adjudicado pero no formalizado.

Lejos de ofrecer libertad de eleccidn el desistimiento solo es posible con muchas limitacio-
nes. Es necesario que se funde en una “infraccion no subsanable de las normas de prepara-
cion del contrato o de las reguladoras del procedimiento de adjudicacion, debiendo justificar-
se en el expediente la concurrencia de la causa™>.

dicacién», Revista Contratacion Administrativa Prdctica, N° 121, Seccién Informe de Jurisprudencia, Septiem-
bre-Octubre 2012, Editorial LA LEY.

14 Es pertinente referirse a los casos de renuncia por imposible ejecucion por COVID-19. Véase por ejemplo, las
Resoluciones 851/2020 de 24 de julio de 2020 TACRC, o 207/2020 del Tribunal Canario de Contratos Publicos.
Son interesantes las propuestas planteadas al efecto por MARTINEZ FERNANDEZ, J.M., en «Efectos sobre los
expedientes de contratacidon en tramitacion y los contratos en ejecucion de las medidas adoptadas por el Go-
bierno a raiz de la crisis sanitaria provocada por el coronavirus», El Consultor de los Ayuntamientos, N.° II, Mayo
2020, Wolters Kluwer.

15 Véase al efecto las resoluciones del TACRC 1120/2015, de 4 de diciembre y 292/2012, de 5 de diciembre.
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No es que exista entonces libertad, sino que debe motivarse y acreditarse que existe una
infraccion no subsanable'.

Por otra parte, no debe olvidarse que tanto el desistimiento como la renuncia deben ser
publicados en el perfil de contratante (articulo 63.3 parrafo 2ndo LCSP).

A su vez la renuncia puede fundarse en motivos de interés publico (no requiere que exista
infraccion juridica) e impedira una nueva licitacion.

En conclusion, fuera de los supuestos de desistimiento y renuncia la LCSP impone la
adjudicacion.

Sobra decir, que obviamente, en el caso de que no se haya presentado ninguna oferta;
ninguna oferta adecuada; ninguna solicitud de participacién; o ninguna solicitud
de participacion adecuada el contrato podra declararse desierto, y, en definitiva, no se
adjudicara.

A este respecto debe llamarse la atencién de la prevision del articulo 168.a.1° LCSP que, al
regular para estos supuestos la posibilidad de uso del procedimiento negociado sin publi-
cidad, y siguiendo la regulacién de la Directiva de Contratos Publicos 2014/24/UE afirma
que “se considerard que una oferta no es adecuada cuando no sea pertinente para el con-
trato, por resultar manifiestamente insuficiente para satisfacer, sin cambios sustanciales,
las necesidades y los requisitos del érgano de contratacion especificados en los pliegos que
rigen la contratacion. Se considerard que una solicitud de participacion no es adecuada si
el empresario de que se trate ha de ser o puede ser excluido en virtud de los motivos estable-
cidos en la presente Ley o no satisface los criterios de seleccion establecidos por el érgano de
contratacion”.

Ciertamente, la retirada de la oferta estd siendo hoy una “solucion” a la normal resolucién
tardia bajo el prisma de la subida exponencial del precio de las materias primas.

Un supuesto que cabe mencionar es el informado por la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de Catalufia de 22 de diciembre de 20217 en que se concluye la posibilidad
de indemnizaciéon de dafios y perjuicios por la demora en la formalizacion del contrato a la
vista del incremento de costes de materias primas'.

16 ABELLO FIGURERAS, L., «La figura del desistimiento en la contrataciéon publica», www.obcp.es, 5 de octubre
de 2020. http://www.obcp.es/opiniones/la-figura-del-desistimiento-en-la-contratacion-publica Analiza las po-
sibles infracciones que justificarian acudir al desistimiento.

https://contratodeobras.com/images/Informe-indemnitzaci%C3%B3-per-demora-en-la-formalitzaci%C3%B3-
cast.pdf

18 Sobre esta cuestidn interesa citar la Ley de Medidas fiscales y Administrativas de Galicia aprobada en diciem-
bre de 2021 que prevé la posibilidad de indemnizacién para contratos que se estén ejecutando con posteriori-
dad a enero de 2021y los informes de érganos consultivos siguientes: informe 10/2019, de 28 de noviembre de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, 10/2021, de 29 de noviembre de 2021, sobre “la subida de
precios de las materias primas en los contratos de obrasy su repercusion en la ejecucion del contrato. El principio

de riesgoy ventura del contratista”, Informe 38/2020, de 11 de febrero de 2021, sobre “efectos del COVID-19 sobre

un contrato de obras celebrado en Melilla.

17

Revista Espafiola de Control Externo | vol. XXIll | n.° 69 (Septiembre 2021) | pp. 64-81



DURVAL TIAGO FERREIRA, Fco JAVIER VAZQUEZ MATILLA | 77

B) Efectos economicos

Respecto de las consecuencias de las consecuencias econdmicas de la retirada tardia impu-
table al adjudicatario —la LCSP en el articulo 153.4— reitera la exigencia del 3% como pe-
nalidad esta vez contra la garantia definitiva.

Respecto de la Administracion Publica (y poderes adjudicadores en procedimientos por
encima del umbral) el articulo 153.5 LCSP que “se indemnizard al contratista de los dafios y
perjuicios que la demora le pudiera ocasionar”.

Ademas de lo previsto en la LCSP debe tenerse en cuenta la practica de indicar en los plie-
gos de condiciones una cuantia fija a efectos indemnizatorio, 1o que puesto en relacién con
el principio de pacta sunt servanda reduciria a dicha cuantia la indemnizacién.

En cualquier caso, va a exigir una prueba efectiva de los dafios ocasionados y aplicar, en
definitiva, las reglas de determinacién de las indemnizaciones propias del procedimiento
de responsabilidad patrimonial. La indemnizacién va a depender también del momento en
que se produzca bien la falta de adjudicacion bien la formalizacién tardia®.

I11.2. La inactividad del poder adjudicador respecto de la adjudicacion

y formalizacion

Segun hemos analizado, no existe una especial regulaciéon en la normativa de contratacion
publica que contemple una accién especifica para imponer o conminar al poder adjudica-
dor a adjudicar o a celebrar el contrato, y mucho menos para que la adjudicacién se realice
a una entidad concreta —la propuesta por la Mesa de Contratacion—. Al contrario, se da
por hecho la obligacion y se plantea la posibilidad de retirada justificada de la oferta por
este hecho y se trata la adjudicacion como obligacion y el desistimiento y renuncia como
excepcion; y, ante, la produccion tardia se contemplan indemnizaciones.

Desde un punto de vista juridico, en Espafia, puede decirse que esta inactividad no lleva
aparejada una sancion de ilegalidad del acto.

Habria de acudirse al articulo 48.3 1a Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun de las Administraciones Publicas que determina que “La realizacion
de actuaciones administrativas fuera del tiempo establecido para ellas solo implicard la anu-
labilidad del acto cuando asi lo imponga la naturaleza del término o plazo”. No es el caso de
los actos que nos ocupan para lo que no se colige tal pena por la tardanza?.

Debe partirse de que la Administracion (y por extension el resto de poderes adjudicadores)
estan obligados a dictar resolucion expresa y a notificarla en todos los procedimientos cual-
quiera que sea su forma de iniciacion (articulo 21.1 Ley 39/2015).

19 Sobre esta cuestién es interesante FERNANDEZ GOSALVEZ, S. «La compensacién del interés negativo en los
casos de renuncia o desistimiento del procedimiento de adjudicacion», Revista Contratacion Administrativa
Prdctica, N.° 160, Marzo-Abril 2019, Editorial WOLTERS KLUWER.

20 Sobre esta problemadtica puede aludirse a la Resolucion del TACRC 650/2020 de 28 de mayo de 2020 que preten-
dialaanulacién de una resolucién de adjudicacién por su dictado tardio y concluye que los inicos efectos posi-
bles son la retirada de la oferta.
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Por otra parte, estamos ante procedimientos iniciados de oficio, con lo que, como bien re-
coge la Resolucién 26/2013 de 20 de febrero de 2013 del Tribunal Administrativo de Contra-
tacién Publica de Madrid, que justamente analiza el supuesto de hecho estudiado, el trans-
curso del plazo maximo para resolver —en nuestro caso para adjudicar y formalizar— no
genera un acto presunto susceptible de recurso?. Tan solo genera, segun el Tribunal, que
los licitadores podran retirar su oferta®.

Asimismo, no existe caducidad del expediente ante la falta de respuesta en plazo como ha
motivado el informe 2/2015, de 22 de enero de la Junta Regional de Contratacion Adminis-
trativa de Murcia.

Respecto a las posibles acciones para “estimular” esa adjudicacién, como hemos dicho, a
diferencia del caso portugués no existe prevision normativa.

Es cierto, no obstante, que hay dos actuaciones del expediente que debieramos diferenciar
—aungque la solucién es la misma—: se inicia el expediente pero no existe propuesta de
adjudicacion por parte de la Mesa hacia el 6rgano o si existe. Creemos que el segundo caso
es mas acuciante si cabe. Con todo, insistimos, no hay respuesta legal.

Podemos plantear dos potenciales soluciones “a estudio”: el recurso de inactividad del ar-
ticulo 29 Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administra-
tiva (en adelante, LICA) y el recurso especial en materia de contratacion publica.

Respecto de la primera posibilidad, regulada en el articulo 29 LJCA ciertamente parece
haber un encaje conceptual. Ello puesto que si existe en el marco normativo espafiol una
accion frente a la inactividad y que demanda justo esa actuacién debida. Ello a través del
llamado “recurso frente a la inactividad de la Administracion”.

21 Sobre los recursos potenciales durante la licitacién y adjudicacién puede verse GORDO CANO, D. «Los actos de
las mesas de contratacion y su recurribilidad», Revista Contratacion Administrativa Prdctica, N° 174, Seccion
Contratista versus Administracién, Julio-Agosto 2021, Wolters Kluwer .

22 Ello pese a que, ciertamente, la doctrina no es pacifica al respecto . A la vista estd pues el informe de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de las Islas Baleares en informe 4/2005, de 28 de abril sefialaba que
“Por aplicacidn del articulo 44 de la LRJ-PAC si el procedimiento de adjudicacion no se resuelve en el plazo de tres
meses a contar desde la apertura del procedimiento (articulo 89 del LCAP) los licitadores podrdn entender dene-
gada sus ofertas por silencio administrativo, con el derecho de los empresarios admitidos a concurso, a retirar sus
proposicionesy a que se les devuelva o cancele la garantia que hubieran prestado”.

23 https://www.carm.es/web/Blob?ARCHIVO=informe0215.pdf&TABLA=ARCHIVOS& CAMPOCLAVE=IDARCHIV
O&VALORCLAVE=111499&CAMPOIMAGEN=ARCHIVO&IDTIPO=60&RASTRO=c589$m3659.47818 El informe
parte de la aplicacién subsidiaria de la normativa procedimental pero reconoce que debido a la complejidad
procedimental de los procedimientos de contratacion publica no aplica la caducidad. Para ello se apoya en el
informe de la JCCA 16/00, de 11 de abril de 2000. Es interesante este informe de la Junta Regional de Murcia
puesto que analiza la posibilidad de que un expediente de adjudicacién esté abierto varios afios por falta de pre-
supuestoy plantea que en ese caso procede renunciar a la contratacion “Esta Junta comparte el criterio del Servi-
cio Juridico contrario a que los procedimientos de licitacion que no desembocan en la adjudicacion puedan perma-
necer abiertos o vivos hacia el futuroy ademds sin plazo y puedan adjudicarse varios afios después. El hecho de que
no sea de aplicacion el instituto de la caducidad a los procedimientos de adjudicacion de los contratos en los térmi-
nos que han quedado reflejados en la consideracidn anterior, no significa que los mismos puedan quedar pendien-
tes de resolverlos indefinidamente, ya que esto generaria una situacion de incertidumbre juridica prolongada in-
Jjustificadamente en el tiempo incompatible con los principios que deben presidir la contratacion publica.
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Este recurso cabe frente a los casos en que “la Administracion, en virtud de una disposicion
general que no precise de actos de aplicacion o en virtud de un acto, contrato o convenio ad-
ministrativo, esté obligada a realizar una prestacion concreta en favor de una o varias perso-
nas determinadas, quienes tuvieran derecho a ella pueden reclamar de la Administracion el
cumplimiento de dicha obligacion”.

En principio, de tener encaje, parece que estariamos ante el primero de los supuestos: que
la obligacion provenga de una disposicion general. Ello en tanto que existe la obligacion de
dictar una adjudicacion, mas cuando existe propuesta de la Mesa —propuesta de la que
cabe apartarse motivadamente—.

A este respecto, a mi juicio, no se ha encontrado precedente jurisprudencial al respecto.
Pero ademas, resulta dudosa su viabilidad. Es cierto que la obligacion es adjudicar pero no
es tan claro el automatismo y mucho menos la especialidad. Dicho de otro modo, hay una
regulacion especifica, que como hemos visto, pone de relieve que la consecuencia de la
falta de adjudicacion es la retirada de oferta y en su caso la indemnizacién oportuna.

Por otra parte, cabria interrogarse sobre si es posible la utilizacion de la via del recurso es-
pecial. Via que si es posible para enjuiciar por los tribunales especializados, los tribunales
contractuales, el desistimiento o la renuncia.

A nuestro entender, la regulacion del articulo 44 LCSP se dirige a un conjunto de actos
expresos —y no presuntos— y no incluye entre su listado taxativo esta posibilidad.

Por tal motivo, justamente, la mentada Resolucion 26/2013 del TACPM afirma que “respecto
de la posibilidad interponer recurso especial contra la inactividad de la Administracion, apli-
cando la Ley 29/1889, de 13 de junio, reguladora del recurso contencioso administrativo, que
permite tal posibilidad en su articulo 25.2, aunque el recurso especial en materia de contrata-
cion puede ser considerado como cuasijurisdiccional, lo cierto es que se trata de un recurso
especial procedente solo contra determinados actos dictados en los procedimientos de contra-
tacion publica, sin que le sean de aplicacion directa las normas de la jurisdiccion contencioso
administrativa, no siendo posible extender el dmbito objetivo de aplicacion del recurso a actos
no contemplados en el TRLCSP, expresamente o por analogia, como susceptibles del mismo”.

En definitiva, podemos aseverar que no existe la posibilidad legal de ejercitar acciones ten-
dentes a estimular u obligar al poder adjudicador a dictar la resolucion de adjudicacion®.

IV. Conclusiones.

El trabajo pone de manifiesto que, no solamente debe apreciarse en el procedimiento de
adjudicacion de un contrato los intereses propios de la administracion publica de asegurar
el mantenimiento de las ofertas durante el periodo en que se estd tramitando el mismo. Es
absolutamente necesario que exista una verdadera proteccion de que aquello para lo que

24 Para mayor informacion al respecto puede analizarse MANTECA VALELANDE V. «contratacién publica y con-
trol judicial», Revista Contratacion Administrativa Practica, N° 86, Secciéon Reflexiones, Mayo 2009, Edito-
rial LALEY.
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existe una necesidad de adquisicion se materializa en una adjudicacién. Salvo excepciones
légicas que estdan previstas en los dos ordenamientos juridicos comparados (portugués y
espafiol) —cuando no concurren ofertas (desierto), cuando se verifique una alteracion su-
perveniente de las circunstancias de contratar, cuando existe una necesidad de renuncia o
de desistimiento por infraccion juridica no subsanable— el poder adjudicador debe adjudi-
car el contrato.

Si bien no se ha incidido en ello, por no ser la materia principal del trabajo, a menudo la
falta de adjudicacién esconde, no solo falta de eficiencia en los procesos de compra, sino
ademads potenciales casos de abuso o fraude, dando continuidad mientras el contrato no
estd adjudicado a contratos —especialmente de servicios o suministro de tracto sucesivo—
de forma ilegal.

En este sentido, se estima oportuno que exista en Espafia una reforma legislativa, asimila-
ble a la portuguesa, que ofrezca la seguridad juridica necesaria para imponer que los con-
tratos se adjudiquen, ofreciendo asi una tutela primaria?. No puede olvidarse que el interés
primero de todo licitador no es recibir una indemnizacion sino ejecutar el contrato.

Particularmente, debe prestarse especial atencion en la generacion de nuevas vias legales
al hecho de que la Mesa de contratacion haya efectuado ya una propuesta de adjudicacion
(articulo 150 LCSP) y, sin embargo, el érgano de contratacion permanezca inmévil sin dictar
acuerdo o de adjudicacién en el sentido propuesto por la Mesa o apartdndose de €l, o de
desistimiento - renuncia.

En Portugal, ademads, el Tribunal, existiendo un pronunciamiento previo de la mesa de
contratacion, que haya decidido en determinado sentido, puede obligar a la Administracion
no solo a tomar una decision sino también a decidir en el mismo sentido de la mesa de
contratacion.

En conclusién, consideramos que adoptar este cambio legislativo generaria una mayor se-
guridad y una mayor seriedad en el procedimiento. Asimismo, supondria una verdadera
plasmacién de la obligacion de dictar la adjudicacién en el plazo que ahora define la LCSP
y lo dotaria de real importancia —mucho mds alld de permitir la retirada de la oferta—.

25 Dentro del estudio realizado se ha encontrado alguna sentencia aislada que impone la formalizacién y adjudi-
cacion del contrato sobre la base de que existia una previa adjudicacién no formalizada, y, precisamente, del
transcurso del plazo maximo como se aprecia en la sentencia del Juzgado Central de lo Contencioso Adminis-
trativo 77/18 de 4 de junio de 2018.
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