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% JUNTA DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA

INFORME 1/2007, DE LA JUNTA DE CONTRATACION
ADMINISTRATIVA DE NAVARRA, SOBRE PROPUESTAS DE
ARTICULADO RELATIVO A LA CONTRATACION PUBLICA A INCLUIR
EN EL PROYECTO DE PRESUPUESTOS PARA EL EJERCICIO 2008, QUE
HAN FORMULADO LOS DEPARTAMENTOS Y ORGANISMOS
AUTONOMOS DE LA ADMINISTRACION DE LA COMUNIDAD FORAL.

ANTECEDENTES

El Servicio de Presupuestos y Politica Financiera ha remitido para su
preceptivo informe las propuestas de articulado a incluir en el Proyecto de
Presupuestos para el ejercicio 2008 que han formulado los Departamentos
de Educacién, Obras Publicas, Transportes y Comunicaciones y Economia y
Hacienda, asi como los Organismos Auténomos Servicio Navarro de Salud y
Agencia Navarra para la Dependencia. Seguidamente se analizaran cada
una de las propuestas formuladas.

CONSIDERACIONES JURIDICAS
PRIMERA.- PROPUESTAS DEL DEPARTAMENTO DE EDUCACION.
El Departamento de Educacién formula tres propuestas o alternativas:

a) La primera propuesta consistente en introducir en el texto del
Proyecto de Ley Foral una disposicion adicional en la que se autoriza al
citado Departamento a fijar, en los pliegos de clausulas administrativas
particulares que rijan los contratos que licite, unas penalidades por demora
en la ejecucion de los contratos de cuantia significativamente superior a las
que, con caracter general, fija el articulo 103 de la Ley Foral 6/2006, de 9
de junio, de Contratos Publicos (en adelante LFCP). El aumento de las
cuantias de las penalidades propuestas consiste en multiplicar por diez la
cuantia de las penalidades hoy vigentes, llegando a multiplicarlas por veinte
cuando el precio de los contratos supere los 250.000,01 euros.

Sin entrar en el andlisis del importante aumento en la cuantia de las
penalidades, no parece justificado, a juicio de quien suscribe, fijar unas
penalidades distintas para los contratos de un Departamento de la
Administracién de la Comunidad Foral, mientras el resto de las entidades
sujetas a la misma norma contractual estdn sometidas a un régimen
distinto. Si el aumento en la cuantia de las penalidades parece apropiado
para los contratos a celebrar por un operador sujeto a la norma, al entender



que las mismas son adecuadas, lo procedente seria extender con caracter
general este régimen de sanciones a todos los contratos sometidos a la
misma norma.

Por ello, se informa negativamente la primera propuesta formulada
por el Departamento de Educacion.

b) La segunda propuesta supone la modificacion del apartado
segundo del articulo 103 de la citada LFCP, de forma que las penalidades
que el Departamento incluye en la primera propuesta se adopten con
caracter general en todos los contratos sometidos a la norma citada, es
decir, los licitados por la Administracion de la Comunidad Foral, las
entidades locales y todos los demas operadores sujetos a la Ley Foral de
Contratos Publicos. En este caso, como se ha dicho anteriormente, la
modificacién supondria multiplicar por diez la cuantia de las penalidades hoy
vigentes, llegando a multiplicarlas por veinte cuando el precio de los
contratos supere los 250.000,01 euros.

Para el andlisis de la propuesta se ha preparado una comparativa que
se recoge en un anexo que se adjunta a este informe, en el que se senalan
las cuantias y porcentajes sobre el precio del contrato de las penalidades
por demora hoy vigentes en el ambito estatal, reguladas en el Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, y en el
de la Comunidad Foral de Navarra (LFCP), asi como las que existian
anteriormente en nuestra Comunidad Foral, estando en vigor la derogada
Ley Foral 10/1998, de 16 de junio, de Contratos de las Administraciones
Publicas de Navarra y las que se regulan la Ley de Contratos del Sector
Publico, ley basica estatal recientemente aprobada por las Cortes Generales
y que entrard en vigor en el plazo de seis meses.

De la comparativa realizada se pueden extraer las siguientes
conclusiones:

13, La norma foral vigente establece, en porcentajes, practicamente
las mismas penalidades que establecia la norma foral anterior, aunque se
ha reducido el nUmero de tramos, penalizando mas duramente las demoras
en los contratos de menor cuantia, que normalmente seran los de menor
plazo de ejecucion.

23, Tanto la norma basica estatal vigente como el nuevo Proyecto de
Ley basica estatal en tramitacidn establecen un porcentaje de penalizacidon
para todos los contratos del 0,02 % del precio del contrato por dia de
demora, lo que supone doblar las penalidades vigentes en Navarra para los
grandes contratos pero disminuirlas significativamente para los de menor
cuantia (en Navarra se penalizan con el 0,10 % del precio del contrato por
dia de demora).



33, Las cuantias que incorpora el Departamento de Educacion en sus
dos primeras propuestas alcanzan diez y hasta veinte veces (en los
contratos mas cuantiosos) las penalidades hoy vigentes en Navarra, y en
relacién con la norma estatal suponen también un incremento, al menos, de
un 1.000 %.

Con la finalidad de aclarar la cuestion, en el anexo a este informe
también se ha calculado cual seria la penalizacion por demora que
corresponderia, en cada caso, aplicando las normas forales y estatales,
tanto vigentes como derogadas o en fase de aprobacién, en un contrato de
cuantia importante (20 millones euros).

En el supuesto se calculan los porcentajes diarios de penalizacién por
demora en cada caso y, por su interés, se calcula también el nimero de
dias de demora en la ejecucidon que serian necesarios para que el contratista
fuera penalizado con una cantidad igual al beneficio industrial ordinario en
un contrato publico (establecido por la Jurisprudencia en un porcentaje del
6% sobre el precio del contrato). Para el correcto andlisis de la cuestion
debe tenerse en cuenta que en un contrato de obras de esta importancia el
plazo de ejecucion suele rondar los dos afios.

Del ejemplo propuesto y de los calculos realizados se desprende que
las penalidades a imponer al contratista aplicando las propuestas
formuladas por el Departamento de Educacién serian notablemente
superiores a las que las normas antes citadas imponen, imponian o
impondran, llegando el caso de que si el contratista se retrasara Unicamente
un mes en la ejecucién, perderia todo el beneficio industrial a obtener lo
que, teniendo en cuenta el plazo ordinario de ejecucidon de estos contratos,
como se ha dicho, cerca de dos afos, supondria una sancidon gravisima,
desproporcionada y casi confiscatoria, a juicio de quien suscribe.

A mayor abundamiento, previamente a la aprobacién de una
normativa como la que se propone seria necesario realizar los estudios
econdmicos precisos para poder justificarla, que en este caso no constan,
ya que no se puede olvidar que la posibilidad de tales penalidades seria
muy tenida en cuenta por los licitadores a la hora de formular sus ofertas,
pudiéndose producir el efecto de que muchos desestimaran la posibilidad de
licitar o, en otro caso, ofertaran precios mucho mas elevados para poder
compensar el riesgo asumido.

Por todo ello, se informa negativamente la segunda propuesta
formulada por el Departamento de Educacién.

c) La tercera propuesta del Departamento de Educacion se articula en
los términos siguientes:



. "C.- COMO ARTICULO DEL TITULO VI. Modificacién de la Ley Foral
6/2006, de 9 de junio, de Contratos Publicos. (modificacion de caracter
general unicamente del dltimo tramo y adicion de un parrafo).

. Articulo 103.2.

o Cuando por causas imputables al contratista éste hubiera incurrido en
demora respecto de los plazos parciales, de tal forma que haga presumir
racionalmente la imposibilidad de cumplimiento del plazo final, o éste
hubiera quedado incumplido, el érgano de contratacion podra optar por
resolver el contrato o exigir su cumplimiento otorgando una prérroga con la
imposicion de las penalidades que se establecen en la siguiente escala:

- Contratos con precio hasta 10.000 euros, 10 euros diarios.

- De 10.000,01 euros hasta 50.000 euros, 20 euros diarios.

- De 50.000,01 euros a 100.000 euros, 30 euros diarios.

- De 100.000,01 euros a 250.000 euros, 50 euros diarios.

- De 250.000,01 euros en adelante, el 2 por 10.000 euros diarios.

Las penalidades por demora por incumplimiento de los plazos
parciales seran condonadas cuando el contratista recupere el retraso
producido y cumpla el plazo final de ejecucion.

. (afadir un parrafo):

. El érgano de contratacion podra aprobar la inclusion en el pliego de
clausulas administrativas particulares o en las condiciones del contrato de
unas penalidades distintas a las enumeradas en el parrafo anterior cuando,
atendiendo a las necesidades del contrato, se considere necesario para su
correcta ejecucion y asi se justifique en el expediente.”

La propuesta mantiene las penalidades hoy vigentes en Navarra para
los contratos de menor cuantia y dobla las penalidades para los contratos
mas importantes, acomodandolas a lo dispuesto en la norma estatal vigente
y en fase de aprobacion. Tal planteamiento parece adecuado si se ha
comprobado que las penalidades actuales no son lo suficientemente
disuasorias de incumplir los plazos para el contratista, como ha sucedido en
casos recientes, y el aumento propuesto parece proporcionado.

Asimismo, la tercera propuesta incorpora la adicién de un nuevo
parrafo al citado apartado, por el que se autoriza al érgano de contratacion
a incluir en los pliegos penalidades distintas a las establecidas con caracter
general por la Ley Foral cuando se justifique en el expediente su necesidad
para la correcta ejecucion del contrato. La inclusién parece acertada puesto
que la casuistica en materia contractual es amplia y en muchos casos es
preferible aumentar la cuantia de las penalidades por demora en la
ejecucion del contrato, con el fin de que el contratista sea diligente, en
lugar de declarar esencial el cumplimiento del plazo, lo que determinaria,
conforme al apartado 3 del articulo 103 de la LFCP, la resolucién culpable
del contrato y la indemnizacién de dafios y perjuicios a la Administracion.

Esta ultima sancién, la mas grave que el ordenamiento impone al
contratista incumplidor, tiene el efecto pernicioso de que el contratista es
castigado, el contrato se resuelve, pero la necesidad publica persiste y no



es satisfecha en el plazo requerido, suponiendo con toda seguridad un
mayor retraso ya que la parte del contrato pendiente de ejecutar debe ser
incluida en una nueva licitacion.

El tenor literal del nuevo parrafo que se propone es idéntico a uno
que incluye tanto la vigente norma estatal como la recientemente aprobada,
lo que corrobora la idoneidad del precepto.

Por todo ello, se informa favorablemente la tercera propuesta del
Departamento de Educacion.

El articulo del Proyecto de Ley Foral de Presupuestos para 2008 que
recogiera la propuesta formulada podria tener el siguiente contenido:

<<Articulo.... Modificacion del apartado 2 del articulo 103 de la Ley Foral
6/2006, de 9 de junio, de Contratos Publicos.

Se modifica el apartado 2 del articulo 103 de la Ley Foral 6/2006, de 9 de
junio, de Contratos Publicos, que quedara redactado como sigue:

"2. Cuando por causas imputables al contratista éste hubiera incurrido en
demora respecto de los plazos parciales, de tal forma que haga presumir
racionalmente la imposibilidad de cumplimiento del plazo final, o éste
hubiera quedado incumplido, el érgano de contratacion podra optar por
resolver el contrato o exigir su cumplimiento otorgando una prérroga con la
imposicion de las penalidades que se establecen en la siguiente escala:
-Contratos con precio hasta 10.000 euros, 10 euros diarios.

-De 10.000,01 euros a 50.000 euros, 20 euros diarios.

-De 50.000,01 euros a 100.000 euros, 30 euros diarios.

-De 100.000,01 euros a 250.000 euros, 50 euros diarios.

-De 250.000,01 euros en adelante, el 2 por 10.000 euros diarios.

Las penalidades por demora por incumplimiento de los plazos parciales
seran condonadas cuando el contratista recupere el retraso producido y
cumpla el plazo final de ejecucion.

El 6rgano de contratacion podra aprobar la inclusién en el pliego de
clausulas administrativas particulares o en las condiciones del contrato de
unas penalidades distintas a las enumeradas en el parrafo anterior cuando,
atendiendo a las necesidades del contrato, se considere necesario para su
correcta ejecucion y asi se justifique en el expediente.”> >

SEGUNDA.- PROPUESTA DEL DEPARTAMENTO DE OBRAS PUBLICAS,
TRANSPORTES Y COMUNICACIONES.

El Departamento de Obras Publicas, Transportes y Comunicaciones
Hace la siguiente propuesta de inclusién de articulado:

"Articulo . Atribuciones en materia de contratacion.

La contratacion de servicios de transporte y el otorgamiento de
subvenciones que tengan por objeto actividades de transporte, precisaran
en todo caso un informe previo favorable emitido por la Direccion General



de Transportes del Departamento de Obras Publicas, Transportes y
Comunicaciones.”

La propuesta no incide en el ambito sustantivo de la contratacién
publica, suponiendo Unicamente la atribucidon al Departamento de unas
funciones que son propias de su area de actuacién. Por ello, no procede
informar sobre ella.

TERCERA.- PROPUESTA DEL DEPARTAMENTO DE ECONOMIA Y
HACIENDA.

El Servicio de Patrimonio del Departamento de Economia y Hacienda
propone modificar el apartado 1 del articulo 142 de la Ley Foral 6/2006, de
9 de junio, de Contratos Publicos de forma que el plazo de las concesiones
de obras sea ampliado de treinta a cuarenta afos.

Segun se indica, la propuesta tiene por objeto que Ilas
Administraciones Publicas de Navarra gocen de las mismas posibilidades
que, en lo relativo al plazo de la concesion, disfrutan el resto de las
Administraciones espanolas, ya que el Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio, en su articulo 263, apartado 1, sefiala
que las concesiones de construccion y explotacion de obras publicas se
otorgaran por el plazo que se acuerde en el pliego de clausulas
administrativas particulares, que no podra exceder de 40 afios y esta
previsién de la normativa basica estatal se mantiene en el articulo 244.1 de
la nueva Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico
(Boletin Oficial del Estado n© 261, de 31 de octubre de 2007), que entrara
en vigor dentro de seis meses.

Ninguna tacha puede oponerse a la propuesta efectuada por el
Departamento de Economia y Hacienda, por lo que se informa
favorablemente la misma.

CUARTA.- PROPUESTA DEL SERVICIO NAVARRO DE SALUD Y
AGENCIA NAVARRA PARA LA DEPENDENCIA.

El precepto que se propone autoriza a los citados organismos
auténomos la adquisiciéon de productos frescos mediante peticion quincenal
de oferta a proveedores, sin necesidad de recurrir a una adjudicacion de
caracter anual.

La propuesta parece, a primera vista, acertada, dada la necesidad de
estos organismos de adquirir productos frescos en un mercado cambiante
en lo relativo a los precios y a los productos. No obstante, la nueva Ley
Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratos Publicos ha incorporado a nuestro
ordenamiento lo que denomina “sistemas para la mejora de la gestion de la
contratacién”, entre los que se encuentran los denominados “acuerdos



marco”, sistemas que permitirian adecuar la adquisicion de estos productos
a las necesidades de los organismos y a las peculiaridades del mercado del
que se abastecen.

Conforme define la LFCP, un acuerdo marco es un negocio juridico
celebrado entre una o varias Administraciones y una o varias empresas,
cuyo objeto consiste en establecer las condiciones que regiran en
determinados contratos que se vayan a adjudicar durante un periodo
determinado. La mecanica de estos acuerdos permite negociar cada cierto
periodo de tiempo los precios y cantidades de los productos a adquirir entre
los proveedores seleccionados previamente, por lo que parece mas acertado
recurrir a estos acuerdos que autorizar cada afio un procedimiento singular
y en una norma distinta a la especifica de contratacion.

Por otro lado, aun desconociendo las cifras econdmicas que suponen
las adquisiciones en cuestion, el precepto propuesto crea serias dudas en
cuanto a su adecuacion al Derecho comunitario que rige la contratacion
publica ya que la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 31 de marzo de 2004, no incluye entre los procedimientos a
utilizar por los poderes adjudicadores ninguno similar al que se propone y
se ha venido estableciendo en anteriores Leyes Forales de Presupuestos, lo
gue supondria una infraccion. Por el contrario, la Directiva si que regula los
acuerdos marco como instrumento adecuado para las citadas adquisiciones.

Es cuanto se informa sobre el asunto de referencia, informe que se somete
a cualquier otro mejor fundado en Derecho.

Pamplona, 31 de octubre de 2007.



