INFORME 3/05 DE 17 DE MARZO DE 2005

AUTORIZACION EXCEPCIONAL Y PREVIA A CONVOCATORIA DE CONCURSO,
POR PARTE DEL CONSEJO DE GOBIERNO DE LA CAIB, DE CONTRATACION
CON EMPRESAS NO CLASIFICADAS EN CONTRATOS DE PRESUPUESTO
SUPERIOR A 120.202,42 €

ANTECEDENTES

Por parte del Secretario General de la Conselleria de Educaciéon y Cultura se pide
informe a ésta Junta, en escrito del siguiente tenor literal:

“Por razones de economia procedimental y para evitar que con el cambio de procedimiento de
adjudicacién, que exige en algunos contratos la clasificacion empresarial, pueda verse afectado
el servicio de transporte escolar, se hace necesario solicitar informe al la Junta Consultiva de
Contratacion, de acuerdo con el articulo 25.3 del Real Decreto Legislativo 2/2000.

De acuerdo con el articulo 12 del Decreto 20/1997, de 7 de febrero, por el cual se crea la Junta
Consultiva de Contratacion y los articulos 15y 16 del Acuerdo de 10 de octubre de 1997, por el
cual se aprueba el Reglamento de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa se
formaliza solicitud de informe relativo a la posibilidad que del Consejo de Gobierno autorice
excepcionalmente y con anterioridad a la convocatoria del concurso, la contratacién con
empresas que no estén clasificadas, en aquellos contratos que superen los 120.202,42 €, que
salgan a licitacion por los cursos 2005-06 y 2006-07. Sin perjuicio de poder premiar a las
empresas que estén clasificadas mediante la inclusion como un criterio objetivo mas por la
adjudicacién del concurso.

De acuerdo con lo que dispone el articulo 16.3 del Reglamento de la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa antes mencionado, se adjunta informe realizado por la Unidad
Administrativa de Contratacion de la Consejeria de Educacién y Cultura, de 25 de febrero de
2005, en la cual se justifica la existencia de un interés publico.

De ese modo, se adjunta copia del informe emitido por la Direccion General de Transportes, de
23 de febrero de 2005 .

PRESUPUESTOS DE ADMISIBILIDAD

1. Quien plantea la consulta y solicita informe de la Junta es el Secretario General de
la Consejeria de Educacion y Cultura, que esté legitimado para ello conforme a lo
previsto en los articulos 12.1 del D. 20/1997, de 7 de febrero, de creacion de esta
Junta y de los Registros de Contratos y de Contratistas y 15.1 de su Reglamento
de Organizacion y Funcionamiento, aprobado por Acuerdo del Consejo de
Gobierno de la CAIB de 10 de octubre de 1997.

2. Al mencionado escrito de consulta se adjunta un informe juridico, con lo que se
cumple el requisito exigido para el caso, por el articulo 16.3 del indicado
Reglamento.

3. La documentacién que se une a los anteriores escritos, es suficiente para poder
proceder a la emision del presente informe.



CONSIDERACIONES JURIDICAS

PRIMERA. El solicitante del informe plantea en su escrito de peticion una doble

consulta:

a) “Posibilidad de que el Consejo de Gobierno de la CAIB autorice excepcionalmente
y con anterioridad a la convocatoria del concurso, la contrataciébn con empresas
gue no estén clasificadas, en aquellos contratos que superen los 120.202,42 €,
gue salgan a licitacién para los cursos de 2005-06 y 2006-07.

b) Dada la posibilidad anterior, si se puede “premiar a las empresas que estén
clasificadas, mediante la inclusibn como un criterio objetivo mas para la
adjudicacion del concurso”.

Antes de dar inicio a la respuesta a las dudas planteadas, conviene matizar que la
exigencia legal de clasificacion (contenida en el articulo 25.1 del texto refundido de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas- LCAP, aprobado por R.D.
Legislativo 2/2000, de 16 de junio) es para aguellos empresarios que contraten con las
Administraciones Publicas la ejecucion de contratos de obras o de servicios a los que
se refiere el articulo 196.3 por presupuesto no solo superior, sino igual a 120.202,42¢€.

SEGUNDA. Siendo, por tanto, la regla general la exigencia de clasificacion de los
empresas en los casos del articulo 25.1 de la LCAP, sin embargo el mismo precepto
establece una serie de excepciones a dicha obligatoriedad, tratdndose ahora aqui de
dilucidar si, de entre ellas, existe la que pueda ser de aplicacion al supuesto que nos
ocupa.

Descartados los supuestos de excepcion de esta exigencia en relacién con diversos
grupos y subgrupos de contratos (posibilidad mencionada en el mismo apartado del
articulo que comentamos), asi como de la excepcion respecto de los empresarios no
espafoles de Estados miembros de la Comunidad Europea, inaplicables al caso
planteado, y dejando para una consideracion posterior la excepcion a la exigencia de
clasificacion prevista en el apartado 5 , de este articulo, no queda sino analizar el
supuesto a que se refiere el apartado 3, del mismo precepto, citado y alegado tanto en
los antecedentes del escrito de consulta como en él mismo.

TERCERA. Consiste tal excepcion en la posibilidad de la autorizacion, en nuestro
ambito territorial, por parte del Consejo de Gobierno de la CAIB, previo informe de esta
Junta Consultiva (que, al parecer, el consultante confunde con el presente), de la
contratacion con personas que no estén clasificadas, cuando asi sea conveniente para
los intereses publicos.

Para establecer determinar la naturaleza y el alcance de la excepcion objeto de la
consulta, hay que establecer previamente las premisas de la propia exigencia de
clasificacion.



De la diccion del articulo 25.1 de la LCAP (“Para contratar.... sera requisito
indispensable que el empresario haya obtenido previamente la correspondiente
clasificacion) se desprende con claridad que la exigencia es para poder _contratar vy,
por tanto, tal exigencia es concurrente en el momento de la contratacién, no para
poder licitar, de manera que para esto no entraria en juego la autorizacion del Consejo
de Gobierno de la CAIB para contratar con personas que no estén clasificadas (ni lo es
en general para un grupo de licitadores ni para una empresa licitadora en particular)
sino para la empresa con la que la administracion va a contratar y para ese preciso
tramite.

CUARTA. Por otra parte, de la letra del articulo 25.3., podria deducirse que la
excepcional autorizacion para contratar a que el mismo se contrae, se refiere
exclusivamente a personas no clasificadas, pero ello no tendria sentido puesto que es
claro que si el apartado 1 del mismo articulo exige la clasificacién al empresario, la
excepcion, en su caso, no puede referirse sino al mismo y, por otro lado, en la LCAP
no se preveé ni exige la clasificacion de personas fisicas no empresarios, por lo que la
referencia no podria ser a esta Ultima, sino a empresas. Deducimos, pues, que se trata
de una expresion desafortunada utilizada por el legislador.

QUINTA. Como se ha comentado anteriormente, clarificada la exigencia de la
clasificacion, procede ahora analizar la naturaleza y el alcance de la excepcién de tal
exigencia.

Asi, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Ministerio de Hacienda ha
mantenido, ante todo, el caracter excepcional de la autorizacién de la contratacion en
el caso objeto de este informe. Entre otros, su informe 28/92 de 4 de diciembre, dice
gue tal excepcionalidad queda demostrada por la circunstancia de hacer intervenir
para romper la exigencia nada menos que al Consejo de Ministros en el Estado y al
organo competente en las Comunidades Autonomas.

Ademas, particularmente la Junta en ése informe se muestra contraria a que la
dispensa de clasificacién se extienda a todas las empresas que puedan concurrir a
una licitacion (y afladimos nosotros que, en caso contrario, ademas de generalizarse,
la autorizacion seria, en realidad, para licitar, no para contratar, lo que vulnera, como
se ha visto, el articulo 25.1 y 3 de la LCAP), lo que impide realizar el examen concreto,
caso por caso, de las razones determinantes de la no exigencia de clasificacion (sin
acreditar las circunstancias que impiden o dificultan su obtencién) y de la capacidad de
la empresa para ejecutar el contrato.

Asimismo, en otras ocasiones, la Junta del Estado informa desfavorablemente la
sustitucién del requisito de clasificacion por esta autorizacion excepcional, en aquellos
casos en que se pretende una mera dispensa del requisito de clasificacion.

En definitiva, se trata en cualquier caso, de una dispensa individual para empresas
determinadas y no de una dispensa general de clasificacion para empresas licitadoras



de un contrato, como se ha subrayado con anterioridad, posibilidad que es, en
realidad, lo que se sugiere en la consulta.

La doctrina en general sostiene que el supuesto que aqui se contempla esta previsto
para casos de imposibilidad o inconveniencia de obtener la oportuna clasificacion.
Quiere ello decir que cualquier interpretacion del articulo 25.3 de la LCAP debe
separarse de la que produzca como resultado el confirmar la autorizacion del Consejo
de Gobierno, como una alternativa a la tramitacion de expediente de clasificacion,
pues con ello quebraria todo el sistema clasificatorio, al establecer una solucién
excepcional para supuestos de tramitacién normal de expedientes.

Sin embargo, en realidad, lo que se consulta en éste caso es si se puede autorizar
excepcionalmente por el Consejo de gobierno de la CAIB a las empresas, en general,
gue no estén clasificadas, a licitar_para, en su caso, y las que corresponda, poder
contratar posteriormente con la administracion (aqui, la Conselleria de Educacion y
Cultura).

SEXTA. A la vista de la problemética planteada en los antecedentes de la consulta
(especialmente en el informe del Director General de Obras Publicas y Transportes de
la Conselleria de Obras Publicas, Vivienda y Transportes de la CAIB), respecto de la
naturaleza y entidad de las empresas prestadoras del servicio de transporte escolar,
del propio servicio, asi como de su relacién con las concesiones del servicio regular de
transporte de viajeros por carretera en el territorio de las llles Balears -problemética
como se puede comprobar, muy diferente de la que se plantea, en su caso, para poder
argumentar la posibilidad de solicitar al Consejo de Gobierno de la CAIB, la
autorizacion excepcional para contratar con empresas no clasificadas- es de apreciar
gue la excepcion a la exigencia de clasificacion no es la contenida en el apartado 3.
del articulo 25 de la LCAP y si, en cambio, puede encajar en el supuesto del apartado
5 del mismo precepto.

SEPTIMA. En efecto, el caso que se plantea por el consultante es el de concurrencia a
las licitaciones de que se trate, de empresas no clasificadas (se constata en los
antecedentes que tales empresas se hallan en esta situacion por diversas razones que
en ellos se puede comprobar), por lo que si nos hallariamos ante la excepcion de la
exigencia de clasificacion del apartado 5, del articulo 25 de la LCAP que dice que, si
tramitado un procedimiento de adjudicacién de un contrato de los que se refiere el
apartado 1, del propio articulo, no haya concurrido ninguna empresa clasificada, el
organo de contratacion podré excluir el requisito de clasificacion previa en el siguiente
procedimiento que, para la adjudicacion del mismo contrato se convoque, con los
requisitos que el precepto exige.

Téngase presente que una premisa fundamental para la exclusion en el subsiguiente
procedimiento de la exigencia de clasificacion, por parte del rgano de contratacion, es
la de que al primero convocado no haya concurrido ninguna empresa clasificada.




Es decir, que dada la cuantia de los contratos, en un primer procedimiento debe
exigirse la clasificacion para contratar y, en el caso de participacion de alguna
empresa clasificada que acredite tal circunstancia decaeria la posibilidad de un
segundo procedimiento en las condiciones del art. 25.5 de la LCAP.

CONCLUSION

1. No es posible que el Consejo de gobierno de la CAIB pueda autorizar
excepcionalmente y con anterioridad a la convocatoria del concurso la contratacion
con empresas que no estén clasificadas, en aquellos contratos de servicios de
transporte escolar que superen los 120.202,42 €, que salgan a licitacion para los
cursos 2005-06 y 2006-07

2. Dada la conclusién anterior, es inaplicable al caso la inclusion como un criterio
objetivo méas para la adjudicacion del concurso el de acreditar la clasificacion, para
poder premiar a las empresas que lo hagan.

3. En el supuesto de que, habiéndose tramitado el procedimiento de adjudicacién de
los contratos a que se refiere este informe, no concurriera ninguna empresa
clasificada, el 6rgano de contratacion podria excluir el requisito de clasificacion
previa en el siguiente procedimiento que, para la adjudicacion del mismo contrato,
se convocara en su caso.

Aprobado por la Comision Permanente en su sesion
de dia 17 de marzo de 2005

El Secretario de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la CAIB.

Domingo Ferrari Mesquida.



