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Región de Murcia

Consejería de Hacienda

JUNTA REGIONAL DE CONTRATACIÓN ADMINISTRATIVA
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Comisión Permanente



Consulta sobre el contenido de los expedientes de contratación cuya tramitación ha sido declarada de emergencia. Informe 08/2003, de 9 de octubre.

Tipo de informe: Facultativo.

INFORME

ANTECEDENTES.


 1. Por la Sra. Secretaria General de la Consejería de Educación y Cultura, con fecha 11 de junio de 2003 se dirige escrito a esta Junta Regional de Contratación Administrativa con el siguiente contenido:

“La Consejería de Educación y Cultura,  a menudo, se ve obligada a ejecutar obras de emergencia en materia de ”patrimonio histórico”, en menor medida, la situación se plantea igualmente ante la necesidad de proceder a reparar centros docentes, competencias ambas que le han sido atribuidas. La tramitación de emergencia de expedientes de contratación se encuentra regulada en el art.72 del texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas (en lo sucesivo TRLCAP). Por su propia razón de ser cuando nos encontramos ante esta excepcional situación procedimental, la tramitación sufre una transformación considerable, variando el orden en que se realizarían las distintas actuaciones, ya sea para la ejecución de la prestación, formación de la voluntad de la Administración Contratante, selección del contratista,..etc...

El referido precepto normativo en su apartado “a” exime al órgano de contratación de la obligación de tramitar el expediente administrativo para ordenar la ejecución de las obras, pero por otra parte, cuando el TRLCAP regula, con carácter general, extremos como el objeto del contrato (art.13), capacidad de las empresas (art.15), exigencia de constitución de garantía definitiva (art.36), plazo de garantía, etc., no se refiere de manera distinta a los contratos tramitados por el procedimiento de emergencia. Además, el mismo TRLCAP en su art.55 autoriza a contratar verbalmente, el art.54.4 a iniciar la ejecución de la prestación sin necesidad de su formalización, al igual que en aquellos declarados de urgencia, que no se discute que habrá de procederse a su formalización con posterioridad, etc...”.

 
   2. Por ello, se somete a informe de esta Junta Regional de Contratación Administrativa la siguiente cuestión:

“¿Qué trámites, además de los expresamente mencionados en el art.72 del TRLCAP, se han de realizar una vez declarada de emergencia la tramitación de un expediente de contratación?”.

CONSIDERACIONES JURÍDICAS.


1. Esta Junta emite informe de conformidad con el art.2.1 del Decreto 14/96, de 24 de abril, por el que se crea la Junta Regional de Contratación Administrativa, que le atribuye, entre otras, la función de informar sobre las distintas cuestiones que le sometan las diferentes Consejerías, Organismos Autónomos y Entes Públicos, que se encuentren dentro del ámbito de aplicación del TRLCAP.


2. En primer lugar, hemos de reseñar el carácter excepcional de la tramitación de emergencia, tal y como señala el art.72 del TRLCAP que la regula, derivado tanto del régimen específico que la rige, como de la relación de supuestos tasada en que procede, concretada en la exigencia de tener que actuar la Administración de forma inmediata a causa de:

· Acontecimientos catastróficos.

· Situaciones que supongan grave peligro.

· Necesidades que afecten a la defensa nacional.

Se trata de situaciones que, pese a la amplitud de su contenido, son perfectamente identificables en cada caso concreto, en su calidad de conceptos jurídicos indeterminados, y en las que no cabe la estimación subjetiva, discrecional, de la Administración, que quebrantaría la excepcionalidad a la que nos hemos referido.

En este sentido, e incidiendo en el criterio de rigor que debe observarse en la aplicación de este régimen, se manifestó el Tribunal Supremo en Sentencia de 20 de enero de 1987, al establecer que “no basta la existencia de un acontecimiento de excepcional naturaleza del que dimane la situación que las medidas en cuestión afrontan, sino que lo que ampara la normativa de emergencia es una actuación administrativa inmediata, absolutamente necesaria para evitar o remediar en lo posible las consecuencias del suceso en cuestión”.

3.   Esta inmediatez justifica la ausencia de trámites formales, sin que exista obligación de tramitar expediente administrativo de contratación, según dispone el art.72 TRLCAP: “El órgano de contratación competente, sin obligación de tramitar expediente administrativo, podrá ordenar la ejecución de lo necesario para remediar el acontecimiento producido, satisfacer la necesidad sobrevenida o contratar libremente su objeto, en todo o en parte, sin sujetarse a los requisitos formales establecidos en la presente  Ley, incluso el de la existencia de crédito suficiente”.


De ahí que la única excepción a la prohibición de contratar verbalmente venga constituida por los contratos que tengan carácter de emergencia, como reza el  art.55 TRLCAP. En estos supuestos el carácter formalista de la contratación administrativa cede  en aras de la celeridad, ante la necesidad de  enmendar en lo posible el evento producido. 


Por consiguiente, en la tramitación de emergencia no ha de procederse a la aprobación de expediente a que se refieren los arts.67 y 69 TRLCAP, sino que habrán de observarse las actuaciones que recoge el art.72 TRLCAP y que a continuación desglosaremos.


4.  Por otra parte, la excepcionalidad de este régimen se plasma también en la dispensa de formalización de este tipo de contratos,  frente a su exigencia, como requisito de eficacia, en el resto de contratos. Así, el art.54.4 TRLCAP prescribe que “no se podrá iniciar la ejecución del contrato sin la previa formalización, excepto en los casos previstos en los artículos 71 y 72”, esto es, los supuestos de tramitación de urgencia y de emergencia.


Ello supone, además, que no será necesaria la constitución de garantía definitiva por parte del contratista, al menos en un primer momento, en tanto se llevan a cabo los actos precisos para poner fin a las circunstancias excepcionales que han determinado la declaración de emergencia, en orden a los términos en que se expresa el art.54.2 TRLCAP: “Salvo las excepciones establecidas en esta Ley, será requisito necesario para su formalización la prestación por el empresario de las garantías previstas en la misma como salvaguarda de los intereses públicos”. Por tanto, “contrario sensu”, si no es necesaria la formalización de los contratos de emergencia, tampoco lo será la garantía, si bien en el caso de la tramitación de urgencia la dispensa de la previa formalización no exime de la obligación de constituir la garantía definitiva (art.71.2.c) TRLCAP); con lo que la especificación de la obligación de garantía en este caso, ratifica su carácter no necesario en la tramitación de emergencia.


5. Así pues, las actuaciones a seguir en este tipo de expedientes son las señaladas en el art.72 TRLCAP, a saber:



* Acuerdo del órgano de contratación ordenando la ejecución de lo necesario para remediar el acontecimiento producido, satisfacer la necesidad sobrevenida o contratar libremente su objeto. 


En los dos primeros casos la Administración puede proceder con sus propios medios. A este respecto, y específicamente en relación a los contratos de obras, se refiere el art.152 TRLCAP, que regula la ejecución de obras por los servicios de la propia Administración a través de sus medios personales o reales o con la colaboración de empresarios particulares en una serie de circunstancias especiales, entre las que se incluye el supuesto de “ejecución de obras que se consideren de emergencia con arreglo a lo previsto en esta Ley” (apartado d)). Hay que hacer hincapié en el carácter excepcional y necesario de dichas situaciones, que justifican la no concurrencia en la contratación, en razón de la prevalencia del principio de eficacia que informa la actuación administrativa consagrado en el art.103.1 de la Constitución. 


Por otro lado, de la redacción del  art.152.2  TRLCAP se deduce que en el supuesto de ejecución de obras que se consideren de emergencia por parte de la Administración no será precisa la redacción del correspondiente proyecto, lo que en principio resulta contradictorio con el art.174 del RD 1098/2001, de 12 de octubre, que aprueba el Reglamento de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas (RGCAP), que obliga a redactar una “documentación técnica descriptiva de las obras realizadas” en este caso. Sin embargo, de la interpretación conjunta de los preceptos se deriva que esta documentación será posterior a la ejecución de las obras, pero siembre con carácter previo a la fiscalización y aprobación del gasto, y por tanto, entre esos dos momentos “tan pronto como las circunstancias lo permitan”(art.174 RGCAP).


Respecto de la posibilidad de acuerdo del órgano de contratación contratando libremente el objeto del expediente de emergencia, es obvio que la necesidad de actuar de forma inmediata imposibilita la observancia de un procedimiento de adjudicación y justifica la no sujeción a los principios de publicidad y concurrencia, máxime cuando en este tipo de tramitación la perfección del contrato o compromiso del gasto se realiza de forma verbal (art.55 TRLCAP), por lo que no hay licitación, sin perjuicio de la motivación de los acontecimientos que han provocado la tramitación de emergencia y de que una vez desaparecida ésta, la gestión del resto de actividad necesaria para completar el objetivo propuesto por la Administración se contratará conforme a lo previsto en el TRLCAP.



* Retención de crédito o documentación que justifique la iniciación del expediente de modificación de crédito (en caso de inexistencia de crédito).


Con anterioridad hicimos mención a la inexistencia de obligación de tramitar expediente administrativo en la tramitación de emergencia, lo que implica que tampoco es necesaria la aprobación del gasto, pues como regla general la aprobación del expediente supone la del gasto (art.69 TRLCAP). Así, de forma expresa, el art.72 TRLCAP  permite que incluso no exista crédito suficiente, en cuyo caso se adjuntará la documentación que justifique la iniciación del expediente de modificación de crédito, mientras que en el caso de que exista habrá de acompañarse la oportuna retención de crédito.


En este sentido se ha manifestado la Intervención General de la Administración del Estado (IGAE), en su Informes de 14 de enero de 1997, en el que engloba entre las actuaciones necesarias de la tramitación de emergencia la “retención de crédito o documentación justificativa de la iniciación del expediente de modificación”, y de 18 de febrero de 1999, que hace referencia al “documento que acredite la existencia de crédito”.


Asimismo, esta Junta estima también que el acuerdo del órgano de contratación deberá acompañarse de uno de estos dos documentos, atendiendo a la evolución legislativa del art.72 TRLCAP (que procede del anterior art.73), que en la redacción originaria dada por Ley 13/1995 no recogía la obligación de adjuntar al acuerdo del órgano de contratación el documento que acredite la existencia de crédito, aunque sí contemplaba la posibilidad de que no hubiese crédito suficiente.

Posteriormente, la Ley 11/1996, de 27 de diciembre, por la que se establecen Medidas de Disciplina Presupuestaria, modifica el art.73, fijando un plazo breve, treinta días, para dar cuenta al Consejo de Ministros del acuerdo del órgano de contratación por el que se proclama la emergencia, con la acreditación de la existencia de crédito o, en su defecto, de la iniciación de expediente de modificación presupuestaria. La Exposición de Motivos de esta Ley justifica el cambio de redacción en criterios de control del gasto, ya que, aunque  la contratación de emergencia sea posible sin existencia de crédito, no debe haber demora en su imputación al presupuesto. Estas modificaciones se mantuvieron en la Ley 53/1999, si bien el plazo para dar cuenta al Consejo de Ministros se amplió a sesenta días, y fueron recogidas por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio.



* Dación de cuenta al Consejo de Ministros (Consejo de Gobierno en el caso de la Comunidad Autónoma de la Región de Murcia).


Como hemos expuesto anteriormente el legislador optó por una flexibilización del plazo para dar cuenta al órgano de gobierno correspondiente del acuerdo ordenando la ejecución de lo necesario para poner fin a la situación de emergencia, sin embargo se ha de tener presente que este último inciso del art.72.1.a) no tiene carácter básico (Disposición Final 1ª TRLCAP).



* Libramiento de fondos a justificar precisos para hacer frente a los gastos.


El art.72.1.b) prescribe que , “simultáneamente, por el Ministerio de Hacienda si se trata de la Administración General del Estado, o por los representantes legales de los Organismos Autónomos y Entidades gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social, se autorizará el libramiento de los fondos precisos para hacer frente a dichos gastos, con carácter de a justificar”. En la Comunidad Autónoma de la Región de Murcia la autorización corresponderá al titular de la Consejería de Hacienda, según la regulación de este tipo de pagos por el art.53 de la Ley de Hacienda de la Región de Murcia, desarrollado por Orden de la Consejería de Hacienda y Administración Pública, de 25 de abril de 1995, por la que se regula el procedimiento de pagos a justificar, (en este sentido se recomiendan los informes de la Intervención General del Estado de 18 de febrero y de 9 de marzo de 1999 Boletín Informativo nº43 de 1999).



* Fiscalización y aprobación del gasto.


Una vez ejecutadas las actuaciones consideradas de emergencia, el art.72.1.c) establece que se procederá  a cumplimentar los trámites necesarios para  la fiscalización y aprobación del gasto, esto es, se procederá a la fiscalización previa de las órdenes de pago a justificar, regulada por el art.23 y siguientes del Decreto 161/1999, de 30 de diciembre, que desarrolla el régimen de control interno ejercido por la Intervención General del la Comunidad Autónoma de la Región de Murcia, mediante la que se comprobará que la orden de pago a justificar se ha emitido por el órgano competente, la existencia de crédito, la adecuación a las normas que regulan la expedición de las mismas, y la justificación dentro de plazo de la inversión de los fondos percibidos con anterioridad.


Acerca de esta cuestión se ha pronunciado también la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la Comunidad Autónoma de Madrid en su Informe 2/2000, de 8 de febrero, sobre Tramitación de Emergencia, en el que señala que “la fiscalización y aprobación del gasto a que se refiere la letra c) del apartado 1 del art.73, en opinión de esta Comisión Permanente, ha de entenderse referida a la cuenta que ha de rendirse de los pagos efectuados con los fondos librados con el carácter a justificar”.


6. Finalmente, el art.72.2 TRLCAP dispone que el resto de actos necesarios para lograr el objetivo propuesto por la Administración, pero que ya no tengan carácter de emergencia, se contratará con arreglo a lo establecido en dicha Ley.

Ello es coherente con la naturaleza excepcional de este tipo de tramitación, en la que hemos incidido con anterioridad, y que determina que el legislador no haga referencia al régimen específico de emergencia al regular con carácter general los distintos extremos que afectan a los contratos administrativos
(objeto, capacidad de las empresas, garantía, ...), puesto que en este caso se vulneraría la esencia de este procedimiento, para cuya aplicación no basta con que se produzca una situación de emergencia, sino que es necesario además que la concreta prestación a obtener mediante el contrato sea de necesidad inaplazable.


De ahí, que en la STS de 20 de enero de 1987, ya citada, el Alto Tribunal exija que “el examen de los supuestos de hecho determinantes de la aplicación de este régimen excepcional, ha de ser hecho con un criterio de rigor, por el riesgo que implican de no preservar adecuadamente el principio básico que anima toda la contratación administrativa de garantizar la igualdad de oportunidades de los administrados”.
CONCLUSIONES.

Por lo expuesto esta Junta Regional de Contratación Administrativa entiende:


1.  En la tramitación de emergencia, regulada en el art.72 TRLCAP, no existe obligación de tramitar expediente de contratación, pudiéndose contratar incluso de forma verbal (art.55), en razón de los supuestos especiales y tasados en que procede la misma. El órgano de contratación únicamente deberá acordar lo necesario para remediar la situación de emergencia, acompañando la oportuna retención de crédito, y en el caso de que no haya crédito o sea insuficiente, la documentación justificativa de la iniciación del expediente de modificación, dando cuenta al órgano de gobierno correspondiente en el plazo de sesenta días. Para hacer frente a dichos gastos se librarán los fondos con el carácter de a justificar.


2. Asimismo, no será necesario formalizar este tipo de contratos (art.54.4 TRLCAP), ni tampoco la constitución de garantía definitiva por parte del contratista, al menos en un primer momento, en tanto se pone fin a las circunstancias excepcionales (art.54.2 TRLCAP).


3. En el supuesto de que sea la propia Administración la que ejecute las obras de emergencia (art.152.1.d)), se deberá redactar la documentación técnica descriptiva de las obras realizadas tan pronto como las circunstancias lo permitan; por tanto, posteriormente a la ejecución de las obras, pero siempre con carácter previo a  la fiscalización y aprobación del gasto, fiscalización que se efectuará sobre las órdenes de pago a justificar (art.23 del Decreto 161/1999, de 30 de diciembre, que desarrolla el régimen de control interno ejercido por la Intervención General del la Comunidad Autónoma de la Región de Murcia).


4. Una vez llevadas a cabo las actuaciones consideradas de emergencia, el resto de trámites se contratarán con arreglo a lo previsto en el TRLCAP, es decir, se  seguirán las gestiones ordinarias de la contratación administrativa.
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