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1. COMENTARIOS MONOGRAFICOS

NO ES AUTOMATICA LA ADJUDICACION
DE UN CONCURSO DE OBRAS O SERVICIOS
AL UNICO LICITADOR ADMITIDO
Y CUYA PROPOSICION SE AJUSTA AL PLIEGO
DE CONDICIONES, PUDIENDO EL AYUNTAMIENTO
DISCRECIONALMENTE DECLARAR DESIERTO
EL CONCURSO

352.712: 340.142

por

Nemesio Rodriguez Moro

En nuestro vigente Derecho, la subasta es la norma general para
la contratacién de los Entes locales, teniendo el concurso un ca-
racter de excepcién. Y asi, en el articulo 37 del Reglamento de Con-
trataciéon de las Corporaciones locales de 9 de enero de 1953, se
permite a las Corporaciones acudir al concurso en los nueve su-
puestos que alli se enuncian, y ello porque no es posible ni conve-
niente estar al automatismo de la subasta en la que, como dice el
articulo 14 de dicho Reglamento, la licitacién versarda sobre un
tipo expresado numéricamente, y el remate se adjudicard de modo
automatico a la oferta que, ajustdndose al Pliego de Condiciones,
represente mayor ventaja econémica. Por el contrario, la discrecio-
nalidad de la Administracién se establece por el legislador para los

. concursos; y asi dispone el articulo 15 del citado Reglamento: «En
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el concurso, la licitacién versara sobre las circunstancias y elemen-
tos relativos al sujeto y al objeto de la contratacién, y la adjudi-
cacién se otorgara a la proposiciéon que, cumpliendo las condicio-
nes del Pliego, resulte mas ventajosa, sin atender tinicamente a la
oferta econémica y segun el juicio de la Corporacion, que sera dis-
crecional, si la Ley o la convocatoria no determinaren motivos de
preferencia».

A su vez el articulo 44, que se halla incardinado en el Capitu-
lo III, que lleva por rdbrica «perfeccionamiento del contrato», dis-
pone lo siguiente: «1. Expirado el plazo de los cinco dias que sefiala
el articulo 36, la Corporacién contratante resolvera sobre la vali-
dez o nulidad del acto licitatorio. 2. Si la licitacién se declarase
véalida, hara la adjudicacién definitiva a favor del autor de la
proposicién mas ventajosa entre las admitidas, o también entre
las desechadas que hubieran debido admitirse con arreglo a la con-
vocatoria y a las disposiciones de este Reglamento, y acordara que
se devuelvan las garantias provisionales a los licitadores, excepto al
adjudicatario. 3. Cuando en las subastas y concursos-subastas sélo
se hubiere admitido un solo licitador, habra de hacerse la adjudi-
cacién a favor del oferente, siempre que se ajuste al tipo fijado
o lo mejore. 4. La adjudicacién definitiva debera realizarse dentro
del plazo de sesenta dias, en las subastas y concursos-subastas, y
de noventa en los concursos, a contar de la fecha de apertura de
las plicas. 5. Transcurridos dichos plazos sin acuerdo expreso, se
entendera confirmada la adjudicacién provisional realizada en las
subastas y concursos-subastas, y se con31deraran declarados desier-
tos los concursos».

De manera que, si bien para las subastas y concursos-subastas se
establece una ,adJudlcamon automatica, que se hace extensiva a los
casos en que por la Administracién no se adopte la pertinente reso-

~ lucién de adjudicacién dentro de los sesenta dias, cuando se trata
de concursos nada se dispone sobre que la adjudicacién haya de
hacerse al mejor licitador o al licitador tinico. Y en el caso de no ha-
cerse la adjudicacién por acto expreso de la Administracién dentro
del plazo de noventa dias, la solucién dada por el legislador es la
de que se ‘entenderd declarado desierto el concurso.

" La sentencia del Tribunal Supremo de 31 de marzo de 1975 (Aran—
zadl 2.385) declara que se hallaba ajustado a derecho el acuerdo

REVL-1976, nim. 190. RODRIGUEZ MORO, NEMESIO. NO ES AUTOMATICA LA ADJUDICACION D...



REVL-1976, nim. 190. RODRIGUEZ MORO, NEMESIO. NO ES AUTOMATICA LA ADJUDICACION D...

JURISPRUDENCIA 409

de un Ayuntamiento por el que se declar6 desierto el concurso con-
vocado para la contratacién del servicio publico de limpieza, al
que concurrieron tres licitadores, de los cuales dos fueron elimi-
nados por no cubrir los requisitos exigidos en el Pliego de Condi-
ciones, quedando sélo otro licitador al que la Corporacién munici-
pal no adjudicé el concurso, haciendo uso de la facultad discrecional
que venia consagrada en el articulo 16 del Pliego de Condiciones,
y por considerar que razones de oportunidad, interés publico y bien
comun imponian declarar desierto el concurso.

Las razones aducidas por el Tribunal Supremo pueden sinteti-
zarse en las siguientes:

1. Que el Ayuntamiento no hizo més que aplicar lo dispuesto
en el articulo 16 del Pliego de Condiciones, que fue aceptado sin
oposicién por los licitadores y que, por ello, deviene ley del con-
trato, obligatorio para las partes contratantes. '

22 Que la disposicién contenida en el articulo 16 del Pliego de
Condiciones se halla conforme con la normativa legal sobre el par-
ticular, que establece como principio basico la discrecionalidad de
la Administracién, segin lo dispuesto en el articulo 15 del Regla-
mento de Contratacién de las Corporaciones locales, precepto éste
con el que han de conjugarse los articulos 40 y 44 de dicho Re-
glamento.

3.2 Que desde un punto de vista doctrinal y de la naturaleza de
la institucién, debe tenerse en cuenta que, segin reiterada juris-
prudencia, el anuncio de licitaciéon no puede identificarse con la
oferta de contrato, sino que es un acto administrativo de invita-
cién, sin que pueda considerarse obligada la Administracién hasta
que se perfeccione el contrato mediante el acto de adjudicacién
definitiva. :

Este razonamiento es ya aceptado de modo reiterado .por el Tri-
bunal Supremo segiin antes se ha dicho, y, por tanto, se rechaza
abiertamente la tesis civilista de que quien hace una oferta queda
vinculado a su cumplimiento. En este campo del Derecho, dice el
profesor HERNANDEZ GIL, «la tesis de la vinculatoriedad de la pro-
mesa unilateral se ha instaurado en virtud, principalmente, de con-
sideraciones sociolégicas y sisteméticas. Razones de seguridad ju-
ridica y de la buena fe demandan que el destinatario concreto o
eventual tenga. derecho a convertirse en acreedor, lo cual sélo es
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posible si sobre el promitente incide como deber el mantenimiento
de la promesa que, por lo mismo, ha de reputarse 1rrevocable al
menos en ciertos limites».

Pero en la licitacién publica, la Administracién no hace ni una
oferta ni una promesa, sino que tal licitacién es una mera invita-
cién a la presentacién de ofertas a quienes interese. Y asi, el Con-
sejo de Estado ha establecido en su dictamen de 23 de noviembre
de 1949, en relacién con un concurso, la doctrina siguiente: «Si se
examina la naturaleza del Pliego de Condiciones del concurso, for-
zosamente ha de llegarse a la conclusién de que éste no es sino una
invitacién formal por una Entidad, el Estado, frente a la que los
licitadores elevan la suya... Es decir, que mas que oferta de con-
trato en el sentido juridico-privado de las palabras cabria decir,
con mayor exactitud, que la Administracién lo que hace al publicar
el Pliego de Condiciones es anunciar que estaria dispuesta a con-
siderar las proposiciones u ofertas de contrato que se le hicieran
por los particulares dentro de ciertas bases (las condiciones del
Pliego), y lo que se reserva la Administracién es la facultad de
emitir o no su aceptacion, pues, lejos de verse obligada a aceptar
la propuesta mas ventajosa, se reserva (la Administracién) una
facultad de examen y apreciacién, tan amplia como sea menester,
para determinar si, en dltimo término, es 0 no conveniente para
el Estado la celebracién de tal contrato».

42 Esta discrecionalidad de la Administracién para apreciar las
ofertas de los licitadores en los concursos se extiende a todo el
conjunto de los mismos, de tal modo que en cualquier momento
antes de la adjudicacién, que ya origina derechos subjetivos a favor
del adjudicatario con obligaciones reciprocas para la Administra-
cién, puede declarar desierto el concurso, como asi se desprende
de lo dispuesto en el articulo 44 del Reglamento de Contratacién de
las Corporaciones locales, donde no sélo no se consigna obligato-
riedad alguna para hacer la adjudicacién del concurso, sino que
se admite que la falta de actividad de la Corporacién, cuando no ha
hecho la adjudicacién dentro del plazo de noventa dias, lleva con-
sigo la declaracién ex lege de que el concurso queda desierto. Seria
un contrasentido obligar a la Administracién a hacer la adjudica-
cién por acto expreso cuando la Ley misma da por supuesto que el
concurso ha de quedar desierto si transcurren noventa dias sin ser
adjudicado. Y asi dice la sentencia que se comenta: «La Ley ha
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previsto expresamente la doble posibilidad que se ofrece al 6rgano
competente de adjudicar el concurso o declararlo desierto, cuya

" previsién, sancionadora de la facultad discrecional que no queda
agotada con la valoracién de las proposiciones y eleccién de las
m4ds ventajosas, se produce incluso en el campo de la esfera local
(recordamos que la normativa de la Administracién Central devie-
ne supletoria), pues aunque sea cierto que la diccién literal e im-
perativa de la regla 5. del articulo 40 del Reglamento de 9 de ene-
ro de 1953 "efectuara la adjudicacién o declarara desierto el con-
curso si ninguno de los concurrentes cumplieran las condiciones
del Pliego”, pudiera avalar a primera vista la postura del recu-
rrente, no es dable olvidar, por una parte, como recuerda el Tribu-
nal Supremo, el juicio discrecional que, acorde con los principios
esenciales insitos en este tipo de licitacion, se atribuye a la Corpo-
racion en el articulo 15 para la salvaguardia del interés publico, y
que no es posible limitar a la simple valoracién de las proposicio-
nes admisibles, toda vez que por este camino se produciria una vin-
culacién absoluta a la pristina decisiéon administrativa de contratar,
a todas luces improcedente, no dejando de ser sintomatico al res-
pecto la especial norma contenida en el parrafo 3 del articulo 44,
que prescribe la adjudicacién automética de las subastas y con-
cursos-subastas cuando sélo se hubiera admitido un licitador, pres-
cindiendo, a buen seguro a conciencia, de predicar idéntica solucién
en el supuesto del concurso cuando existiera un solo licitador con
propuesta ajustada al Pliego, consecuentemente con aquel juicio
discrecional que para la adjudicacién reconoce aquel articulo antes
citado y al objeto de no forzar el consentimiento de la Adminis-
tracién respecto de contratos que exigen garantias o condiciones
especiales».

5.2 Que la disposicién contenida en el articulo 40-5 del men-
cionado Reglamento, donde se dice que «la Corporacién efectuara
la adjudicacién o declarara desierto el concurso si ninguno de los
concurrentes cumpliere las condiciones del Pliego», ha de enten-
derse sobre el supuesto de la facultad discrecional de la Administra-
cién para declarar desierto el concurso en cualquier momento antes
de haber hecho la adjudicacién, si razones de interés publico asi
lo aconsejan, pues «la finalidad ultima del concurso debe tender a
encontrar, en definitiva, al mejor contratista; y por ello es légico
y legal que la Administracién pueda declarar desierto un concurso
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aunque los licitadores cumplan el Pliego, porque ademas de éste,
en un caso como el de autos, el Ayuntamiento puede decidir, al
valorar el proyecto, que ninguna oferta le interesa». '

Para mejor apreciar los pormenores de razonamiento del Tri-
bunal, se transcriben a continuacién, al pie de la letra, tanto los
Considerandos de la sentencia del Tribunal a quo admitidos por
el Tribunal Supremo como los de la sentencia dictada por dicho
Alto Tribunal, en ponencia del excelentisimo sefior don Paulino
MARTIN MARTIN.

Considerandos de la sentencia apelada:

CoNsIDERANDO: Que se impugnan, a medio del presente proceso, tan-
to el acuerdo del Ayuntamiento Pleno de Bilbao, de fecha 28 de no-
viembre de 1971, que declaré desierto el concurso convocado para la
contratacion de los servicios de limpieza, recogida y eliminacién de
basuras, como la denegacidén presunta de la reposicién previa al efecto
promovida y que la pretensién anulatoria actualizada en la demanda
se articula reputando ilegales las resoluciones recurridas, por entender
que, de conformidad con las normas insertas en los articulos 15 y 40-5
del Reglamento de Contratacién de las Corporaciones locales, armoni-
camente interpretadas, resultaba obligada e inexcusable la adjudicacién
de la licitacién en favor de la sociedad recurrente, habida cuenta que su
proposicién, unica admisible, se adaptaba plenamente, cual paladina-
mente estaba reconocido, a las condiciones preestablecidas, pues de otra
parte y en todo caso la clausula 16) del Pliego de Condiciones econé-
mico-administrativas, atribuyendo expresamente la facultad administra-
tiva de declarar desierto el concurso, estaria incursa en nulidad, al con-
travenir manifiestamente los preceptos del texto reglamentario citado,
es por lo que nuestra investigaciéon se enderezara a contrastar los acuer-
dos recurridos con el ordenamiento juridico, ponderando en exclusiva,
como predica el articulo 43 de la Ley de nuestra Jurisdiccién, las ale-
gaciones deducidas en apoyo del recurso, anteriormente resumidas, al
propio tiempo que las formuladas por la defensa de la Administracién
demandada, siquiera constatada, en su caso, la legalidad formal y ex-
trinseca de aquéllos, habremos de abordar el problema de la desviacién
de poder, también alegada para basamentar el pronunciamiento anula-
torio postulado, cuya desestimacién, en fin, daria paso al examen de
la pretensiéon indemnizatoria subsidiariamente ejercitada.

ConsinERANDO: Que el discernimiento de la temdtica decisoria, pro-
-puesta en la motivacién procedente como base del subsiguiente razo-
namiento, demanda una afirmacién previa y trascendente en grado
sumo, cual es la prevalencia de las declaraciones jurisprudenciales sobre
las opiniones personales o doctrinales, mas o menos fundadas, que pu-

REVL-1976, nim. 190. RODRIGUEZ MORO, NEMESIO. NO ES AUTOMATICA LA ADJUDICACION D...



REVL-1976, nim. 190. RODRIGUEZ MORO, NEMESIO. NO ES AUTOMATICA LA ADJUDICACION D...

JURISPRUDENCIA 413

dieren invocarse, pues correspondiendo, en nuestra Patria, al Tribunal
Supremo la potestad de interpretar definitiva y firmemente las normas
juridicas, resulta obligado, para los érganos jurisdiccionales inferiores,
el acatamiento de los criterios de orden general que proclama, aunque
sélo sea en aras de esa suprema misién, que en orden a la definicion
del derecho le incumbe por imperativo legal.

CoONSIDERANDO: Que el punto inicial y al propio tiempo fundamental
de la controversia suscitada, segiin apuntibamos mas arriba, gira en
derredor de la hermenéutica de los articulos 15 y 40-5) del Reglamento
de Contratacién, que amparando las respectivas posiciones mantenidas
por las partes intervinientes en la litis, arroja, sin embargo, resultados
contradictorios, pues mientras el actor sostiene que la adjudicacién del
concurso deviene automatica en aquellos casos en que la tinica propo-
sicién correctamente presentada cumpliera las condiciones del Pliego,
de ahi, la tacha de ilegalidad que defiende, el representante de la Admi-
nistracién municipal entiende, de contrario, que ésta, con base en la
discrecionalidad de que es portadora en este sistema de contratacidn,
sancionada por el ordenamiento vigente, goza de la facultad de decla-
rarlo desierto, a pesar de que la oferta del licitador se ajuste a las
clausulas preestablecidas.

CoNSIDERANDO: Que el estricto problema juridico enunciado en el
parrafo anterior ha sido especificamente resuelto por nuestro Tribunal
Supremo, de manera clara y rotunda, en las concretas sentencias invo-
cadas en los Vistos, al declarar terminantemente y con criterio unifor-
me, pues proclamado ya el criterio en el afio 1961, ha sido recogido,
aceptado y mantenido en el pasado 1971, «frente a la discrecional li-
bertad de las Corporaciones reconocida en esta modalidad de contra-
tacion (concurso), no cabe aducir la redaccién de la llamada salvedad 5.2
del articulo 40, entendiéndola que, con arreglo a ella, el Ayuntamiento
tenia que adjudicar el concurso a la entidad apelante, pues aparte
de que tal interpretaciéon va contra el cardcter especial de este tipo de
contratacién, la frase "cumpliere las condiciones del Pliego”, ha de
entenderse siempre conjugéndola con la discrecionalidad reconocida en
el articulo 15 y con el concreto contenido del Pliego», a cuya doctrina
ha de reconocérsele la naturaleza y eficacia propia de una declaracién
jurisdiccional de caracter general, interpretativa de los preceptos pues-
tos hoy en discusién, no ya sélo en razén de los amplios y claros tér-
minos en que se formula y por haber sido recogida, sancionada y expli-
cita con posterioridad, sino también porque es el propio Tribunal el
que a seguido parece definir el caracter de su interpretacién anterior,
pues al abordar, en la siguiente motivacién de la originaria sentencia
de 4 de febrero dé 1961, el problema relativo al condicionamiento de las
propuestas de los licitadores, hacer notar literalmente «no es necesario
emitir una declaracién de doctrina jurisprudencial y de genérica am-
plitud valedera para siempre y para cualquier caso», como dando a

REVL-1976, nim. 190. RODRIGUEZ MORO, NEMESIO. NO ES AUTOMATICA LA ADJUDICACION D...



REVL-1976, nim. 190. RODRIGUEZ MORO, NEMESIO. NO ES AUTOMATICA LA ADJUDICACION D...

414 REVISTA DE ESTUDIOS DE LA VIDA LOCAL

entender que eso era lo que habia hecho antes y la mejor prueba de
ello es que en el propio parrafo, in fine, se insiste en la suficiencia
del articulo 15 para amparar terminantemente el juicio discrecional del
Ayuntamiento, resultando, por ende, irrelevante la alegacién de que la
disgresién transcrita no formaba parte de la ratio decidendi, pues
lo cierto es que el Alto Tribunal proclama, sin ambages ni rodeos y
enfrentandose directamente con el tema, su propio y particular criterio
interpretativo.

ConNsSIDERANDO: Que la primaria conclusién apuntada, indicativa de
que la Administracién desarrolla y actia en el caso de autos facultades
discrecionales, siéndole reconocida libertad de apreciacién para decidir
el concurso, ha de ser compartida, como anuncidbamos por esta Sala
habida cuenta el érgano jurisdiccional de que emana, pero es que ade-
mas, sin necesidad de descender al caso concreto y en un esquema
puramente tedrico, no cabe desconocer que resulta plenamente acorde
con los principios informadores del sistema de concurso e incluso con
la concreta normativa reguladora de la materia, sin que en forma alguna
quede violentada la voluntad legislativa, pues si, de un lado, estamos
en presencia de un modo de contratacién excepcional, expresamente re-
servado para casos determinados, cual por ejemplo los contratos de
naturaleza especial que exijan garantias o condiciones también especia-
les, que en todo caso demanda la libre apreciacién de los érganos deci-
dentes para la mejor satisfaccion del interés publico, ponderando hasta
el dltimo momento, si resulta o no conveniente la celebracién o perfec-
cionamiento del contrato, es de observar de otro, que la Administra-
cién en puridad de doctrina y conforme al verdadero iter contractus,
no hace oferta alguna, sino que formula un llamamiento indeterminado,
difundiendo entre los administrados su voluntad de recibir y examinar
cuantos ofrecimientos se presenten dentro de las bases prefijadas, re-
sultando en consecuencia connatural al sistema, por ser precisamente
de aquella excepcionalidad de que hablamos y de la defensa del interés
publico que se le encomienda, la posibilidad de que la Administracién
desista unilateralmente de celebrar el contrato, sin que indefectible-
mente haya de concluirlo, violentando su propia voluntad, cuando el
oferente sélo tiene una mera expectativa latente hasta la adjudicacion
definitiva, que es el acto formal de la aceptacién administrativa por
medio del cual se alcanza el concierto de voluntades perfeccionandose
el contrato, y es por ello, sin duda, por lo que el legislador espanol,
en la esfera central (Ley de Administracién y Contabilidad y Ley de
Contratos del Estado, ha previsto expresamente la doble posibilidad
que se ofrece al érgano competente, de adjudicar el concurso o decla-
ralo desierto, cuya previsidn, sancionadora de la facultad discrecional
que no queda agotada con la valoracién de las proposiciones y eleccién
de las mas ventajosas, se produce incluso en el campo de la esfera
local (recordamos que la normativa de la Administraciéon Central devie-
ne supletoria), pues aunque sea cierto que la diccién literal e impera-
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tiva de la regla 52) del articulo 40, del Reglamento de 9 de enero
de 1953 «efectuara la adjudicacién, o declarara desierto el concurso si
ninguno de los concurrentes cumpliera las condiciones del Pliego», pu-
diere avalar a primera vista la postura del recurrente, no es dable olvi-
dar, por una parte, como recuerda el Tribunal Supremo, el juicio dis-
crecional, que, acorde con los principios esenciales insitos en este tipo
de licitacién, se atribuye a la Corporacioén en el articulo 15 para la salva-
guarda del interés publico y que no es posible limitar a la simple
valoracién de las proposiciones admisibles, toda vez que por este
camino se produciria una vinculacién absoluta a la pristina decisién’
administrativa de contratar, a todas luces improcedente, no dejando
de ser sintomatica al respecto, la especial norma contenida en el pa-
rrafo 3) del articulo 44, que prescribe la adjudicaciéon automatica de las
subastas y concursos-subastas cuando sélo se hubiere admitido un lici-
tador, prescindiendo, a buen seguro a conciencia, de predicar idéntica
solucion en el supuesto del concurso, cuando existiera un solo licitador
con propuesta ajustada al Pliego, consecuentemente con aquel juicio
discrecional que para la adjudicacién reconoce aquel articulo antes
citado y al objeto de no forzar el consentimiento de la Administracién
respecto de contratos que exigen garantias o condiciones especiales.

- CONSIDERANDO: Que la legalidad de la fundamental declaracién con-
tenida en el acuerdo de 28 de septiembre de 1971, se consolida y refren-
da cuando se advierte que la cldusula 16) del Pliego de Condiciones Eco-
némico-administrativas 'que habia de regir el concurso, aceptado sin
reserva por los licitadores, expresamente sancionaba la facultad muni-
cipal de «proceder a la adjudicacién definitiva o a declararlo desierto,
decisién esta ultima de caracter facultativo y discrecional que no
comportara, frente a los licitadores, derecho de clase alguna a recla-
macién ni indemnizacién», por cuanto admitidas las clausulas permi-
sivas del Pliego, sin formular reclamacién alguna y, consiguientemente,
la transcrita condicidn, congruente con el objeto del contrato y con el
sistema empleado, que no estd- desde luego en contradicciéon con el
tantas veces repetido Reglamento, segin hemos constatado y constata-
remos, se exigen aquéllas en la Ley del contrato con fuerza vinculante
para ambas partes, cual predica el articulo 21.

CONSIDERANDO: Que los razonamientos anteriores hacen caer por su
base, al propio tiempo, la segunda de las alegaciones’ deducidas para
fundamentar el recurso, porque expresamente reconocida la facultad
que incumbe a las Corporaciones locales de adjudicar los concursos o
declararlos desiertos, con absoluta libertad de apreciacién, de confor-
midad con la normativa que pauta la actividad administrativa en la
materia, no cabe reputar en forma alguna nula la ya comentada con-
dicién 16), que no hace otra cosa que consignar especificas atribuciones
previstas, en tesis general, en la reglamentacién aplicable.
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CONSIDERANDO: Que tampoco es digna de mejor suerte la tercera
alegacién articulada en la demanda para basamentar la pretensiéon
anulatoria que se deduce, pues si la desviacién de poder tiene lugar
cuando se ejercitan potestades administrativas para fines distintos de
los fijados por el ordenamiento (articulo 83.3) de la Ley Jurisdiccional,
suponiendo en definitiva una falta de armonia entre el contenido del
acto y su justificacidon teleolégica inspirada en el interés publico, es
visto c6mo no cabe apreciar en el caso enjuiciado el ejercicio espureo
de las facultades administrativas que implica la desviacién, cuales-
quiera que sean las construcciones dogmaticas que pretendan articular-
se, por cuanto, a medio de los actos impugnados, se ha tratado de cum-
plimentar la finalidad genéricamente prevista en el ordenamiento, uti-
lizando la libertad de accién que éste le atribuye y ponderando la
oportunidad: en efecto, el interés publico insito en los sistemas de con-
tratacién, estd representado por el logro de las maximas calidad y eco-
nomia, plazo mas adecuado, etc., en definitiva un mayor beneficio enrai-
zado en el mismo objeto del contrato, con el designio de la mejor satis-
faccion de las necesidades publicas y el Ayuntamiento de Bilbao, ajus-
tdndose desde luego a la legalidad extrinseca, segin hemos anticipado,
ha procurado, mediante los actos impugnados, aun dando por supuesto
que pretendia la variacién de las bases y la reduccién del plazo contrac-
tual, la obtencién de mayores ventajas en el servicio de limpieza, reque-
ridas por las peculiares caracteristicas de su poblacién, por lo que mal
puede atribuirsele un fin torpe o extrafio, de otra parte no acreditado
ni palmario, aunque el recurrente haya resultado, en principio, perjudi-
cado, sobre este extremo de los perjuicios trataremos a continuacién,
al adecuarse perfectamente el contenido extrinseco del acto con su mo-
tivacién intrinseca y con el fin previsto en la norma, que abre a la
Administracién, repetimos, la posibilidad de rechazar todas las ofertas
presentadas, cuando entienda, como aqui ha ocurrido, que la ultimacién
del contrato por aquellas peculiaridades u otras circunstancias seria per-
judicial a los intereses de la comunidad y nétese que de adoptar una
solucién distinta no hariamos otra cosa que sustituir por nuestro judicial
criterio el de la Corporacién demandada, violando en su propia esencia
la legitima potestad que le estd atribuida para apreciar la oportunidad
y conveniencia de la concreta actividad, en cuya apreciacién no pueden
interferirse los Tribunales so pena de involucrar y extender improce-
dentemente nuestra misién revisora, a desarrollar en este campo, exclu-
sivamente en el caso de palmaria arbitrariedad.

CoNSIDERANDO: Que la indemnizacién pretendida con base en los per-
juicios de que hemos hecho mérito, carece de consistencia para alcanzar
el pronunciamiento de condena que se solicita, pues estereotipada en la
clausula 16 del Pliego de Condiciones, aceptado sin reparos por el lici--
tador, repetimos una vez méas y elevado por consiguiente a Ley del con-
trato, la facultad alternativa que se reservaba tan claramente la Admi-
nistracién municipal de adjudicar el contrato o declararlo desierto, en
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consonancia con las normas aplicables que le autorizan a escoger la
proposicién mas ventajosa o desecharlas todas, si ninguna le conviene,
no parece ni correcta, ni congruente con su anterior conducta aquella
peticién indemnizatoria, en cuanto que la aceptacién de las expresas con-
diciones que habian de regir el concurso, tomando parte en él y sin for-
mular reclamacién alguna, le imposibilitan de deducir pretensiones como
la actualizada, en contradiccién con la obligada sumisién a las bases y
a las consecuencias juridicas que se deriven de quien voluntariamente
se sujetd a los tramites del concurso, cuando ademas también se previno
que la declaracidon de desierto «no comportar4, frente a los licitadores,
derecho de clase alguna a reclamacién ni indemnizacién» y asi los gastos
o perjuicios que al demandante se le hayan irrogado no seran sino fruto-
de su impremeditada actuacién o producto del riesgo que normalmente
aceptan y arrostran los licitadores, debiéndose, desde otro punto de
vista, hacer notar por ultimo que, segin anotdbamos con anterioridad,
ni ha existido contrato administrativo, ni, por ende, ruptura del mismo,
en los contratos de aquella naturaleza, que no se pueden calificar de
adhesién, la convocatoria no supone una oferta incondicionada, al modo
en que se entiende en el Ambito privado, sino simplemente una formal
invitacién a los posibles interesados para que presente las verdaderas
ofertas, sefalando el Pliego las condiciones aceptables, de ahi la falta
de fuerza vinculante de la convocatoria, produciendo la auténtica acepta-
cién al efectuarse la adjudicacién definitiva (articulo 45 del Reglamento
de Contratacion), en cuyo momento licitador y Corporacién quedan obli-
gados al cumplimiento del contrato, una-vez alcanzado el concierto de
voluntades por la confluencia de la oferta y de la aceptacién, que
de no tener lugar implicardA que la Administracién rechaza las propo-
siciones presentadas frustrdndose definitivamente las expectativas de los
oferentes sin que haya lesién de derechos subjetivos, cual ha sucedido
en el caso que discernimos, no pudiéndose, pues, en puridad de doctrina,
hablar de contrato perfeccionado en cuanto que no llegé a nacer a la
vida juridica al romperse con toda legalidad y antes de la unificacién
de voluntades el iter contractus.

CONSIDERANDO: Que el contenido de los documentos incorporados
como consecuencia de la providencia para mejor proveer acordada en
mérito de las alegaciones formuladas in voce en el acto de la vista
y con el designio de aportar cuantos datos pudieran contribuir a la mas
acertada decision, en las instancias del proceso no merma un apice la
conclusién perfilada a través de las motivaciones precedentes, pues si
permanece incélume la potestad discrecional atribuida al Ayuntamiento
para elegir la solucién mas acorde con el interés publico, tampoco re-
sulta posible inducir, con seguridad, de aquellas probanzas la invocada
desviacién de poder, por cuanto el acuerdo municipal declarando de-
sierto el concurso, fue seguido inmediatamente de una nueva convoca-
toria, con efectiva reduccién del plazo contractual, reveladora de la

12

REVL-1976, nim. 190. RODRIGUEZ MORO, NEMESIO. NO ES AUTOMATICA LA ADJUDICACION D...



REVL-1976, nim. 190. RODRIGUEZ MORO, NEMESIO. NO ES AUTOMATICA LA ADJUDICACION D...

418 - REVISTA DE ESTUDIOS DE LA VIDA LOCAL

voluntad administrativa de conducirse en armonia con los intimos dic-
tados del ordenamiento, sin desvios marginales o sospechosos, y aunque
posteriormente, tuvo lugar, con amparo reglamentario y sin duda por
razones de urgencia, palpables en la Villa, el concierto directo, se efectud
cabalmente por el hecho, también cierto, de quedar igualmente desierto
ese nuevo y segundo concurso convocado, al no reunir los licitadores
las condiciones preestablecidas, siendo, por ello, notoriamente insufi-
ciente, para articular la infraccién acusada, aquella actuacién, en razén
de su produccién ex post y de resultar interrumpida la necesaria y
directa conexién que ha de existir entre los respectivos hechos, pero es
que ademds nunca se puede olvidar una de las ofertas descartadas por
defectos puramente formales, concretamente la de FOGSA presen-
taba un nivel técnico muy superior a la de la sociedad actora, que el
quantum del contrato forzosamente experimentara variacién segin las
caracteristicas y nivel propio del servicio ofrécido, que no parece pueda
ponerse en duda la capacidad y experiencia de la empresa adjudicataria,
segun esta Sala ha tenido ocasién de apreciar en las actuaciones obran-
tes en proceso que corre paralelo y que la prestacién del servicio de
limpieza, recogida y eliminacién de basuras estd rodeado de una serie
de condicionamientos de los mas diversos 6rdenes que deben ser ponde-
rados en exclusiva por la voluntad administrativa, a salvo la arbitrarie-
dad, al conferirle el ordenamiento libertad de accién en las variadas
alternativas que se le presentan, sin que exista posibilidad de ser cer-
cenada so pretexto de intuiciones o convicciones morales, cuando no
existe indubitada consecuencia de la irregularidad de las consecuencias
derivadas de la formal aplicacién del ordenamiento.

CoNSIDERANDO: Que por mor de todo lo expuesto deviene necesaria
la integra desestimacién del recurso contencioso-administrativo que de-
cidimos, sin que, no obstante, sean de apreciar los factores determinan-
tes de una especial condena en las costas causadas.

Considerandos del Tribunal Supremo:

CoNSIDERANDO: Que la problematica juridica que plantea esta apela-
cién —mera reproduccién de los motivos esgrimidos como fundamentos
de la pretensién y de su oposicién en la primera instancia— se circuns-
cribe a determinar la legalidad o no del acuerdo del Ayuntamiento de
Bilbao de 28 de septiembre de 1971, confirmado por el desestimatorio
presunto del recurso de reposicién interpuesto contra el mismo por la
sociedad actora, que declaré desierto un concurso de adjudicacién del
servicio de recogida de basuras en la Villa de Bilbao; unido al examen
de la peticién de dafos y perjuicios que también se formula y aunque
el Tribunal a quo analiza con detalle las cuestiones planteadas y las
decide con acierto, hemos de insistir en algunos de los puntos que
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estimamos esenciales con la finalidad de lograr una mas completa ex-
posicién.

CoNsIDERANDO: Que el acuerdo municipal que declara desierto el con-
curso encuentra directo e inmediato apoyo en el articulo 16, 1, del Pliego
de Condiciones al prescribir, en cuanto a la adjudicacién definitiva, que
«en poder de la antedicha comisién el expediente en que figura el in-
forme de los servicios competentes procedera en término legal a la
adjudicacién definitiva del concurso o a declararlo desierto, decisién esta
dltima de caracter facultativo y discrecional de que no comportara,
frente a los licitadores, derecho de clase alguna a reclamacién ni indem-
nizacién»; declaracién que en su significacién usual —coincidente con
la univocacién de su expresidn— comporta una atribucién al Ayunta-
miento del derecho a declarar desierto el concurso, sean cuales sean
las condiciones y las caracteristicas de la licitacién sin posibilidad de
reclamacién por parte de los oferentes, y, que al haber sido aceptada,
ante la ausencia de impugnacién, la regla de que el Pliego de Condiciones
es la ley del contrato con fuerza para ambas partes es irrebatible (sen-
tencias de 27 de diciembre de 1963, 18 de noviembre de 1964, 11 de
octubre de 1965, 25 de noviembre de 1966, 3 de noviembre de 1967, etc.),
e impide a quien ha aceptado el Pliego impugnar a posteriori sus conse-
cuencias o determinaciones (sentencias de 21 de abril de 1970, 20 de
junio de 1972, etc.), ya que quien presenta una solicitud —propuesta
para tomar parte en una licitacién— acepta e implicitamente da validez
a lo actuado, unido a que en aras de la lealtad, buena fe, etc. que han
de presidir las relaciones juridicas resulta obligado el respeto de las
bases del concurso, cuando éstas son firmes y consentidas y como tales
transformadas en ley de contrato (argumento, sentencias de 31 de mayo
de 1970, 19 de enero de 1972 y dictamen del Consejo de Estado de 13 de
julio de 1946, etc.).

CONSIDERANDO: Que la norma contenida en el articulo 16 del Pliego
en cuanto otorga facultad discrecional al Ayuntamiento para no adju-
dicar el concurso no supone infraccién de la norma contenida en el
apartado 5.° del articulo 40 del Reglamento de Contratacién, puesto que
tal como ya sefialé la sentencia de la Sala de 4 de febrero de 1961 una
interpretacién sistematica y finalista de los articulos 15, 40 parrafo 5.2, 44
parrafos 4.° y 5° del Reglamento en relacién con lo dispuesto en los
articulos 310 y 315 de la Ley de Régimen local no permiten establecer
tal conclusién ya que la frase «cumplirse las condiciones del Pliego», pa-
rrafo 5. articulo citado, ha de entenderse siempre conjugindola con la
discrecionalidad reconocida en el articulo 15 y con concreto contenido de
las cldusulas del Pliego en su caso; porque, por otro lado, sélo a partir
del perfeccionamiento del contrato puede hablarse de derechos subjeti-
vos derivados a favor del licitador y no de mera expectativa de conseguir
tales derechos, cual ocurre hasta el momento de la adjudicacién (articu-
los 44 y siguientes), pues- incluso la inactividad de la Administracién
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durante el plazo de los noventa dias a partir de la apertura de pliegos
(documentada de la correspondiente acta) supone ex lege la declara-
cién del concurso desierto, con lo que se patentiza que el automatismo
que se preconiza en el caso de decisién expresa supondria un contra-
sentido.

CONSIDERANDO: Que asimismo la legalidad del Pliego (articulo citado)
viene abonada por una interpretacion institucional; en efecto, es criterio
jurisprudencial (sentencias de 21 de mayo de 1968, 17 de febrero de 1971,
etcétera, dictamen del Consejo de Estado de 23 de noviembre de 1949, et-
cétera) el que mantiene que el anuncio de licitacién no puede calificarse
de oferta de contrato, sino de acto administrativo de invitacién que,
ademads, contiene las condiciones del procedimiento de seleccion, puesto
que la oferta estd constituida por las proposiciones de los licitadores,
a las que en su caso prestara su conformidad o aceptacién (mediante la
adjudicacidn definitiva y no antes) la Administracién que, en consecuen-
cia, no queda obligada a concluir indefectiblemente el contrato desde el
momento en que la eleccién del otro contratante es, en principio, resul-
tado del ejercicio de una potestad discrecional, aunque dentro del cauce
establecido; o sea que lo que la Administracién se reserva es la facultad
de emitir o no su aceptacién, ya que lejos de verse obligada a aceptar
la propuesta mas ventajosa, se reserva una facultad de examen y apre-
ciacién, tan amplia como sea menester, para determinar si en ultimo
término es o no conveniente para el ente publico la celebracién del
contrato; en definitiva el concurso como sistema de contratacién supone
una invitacién de la Administracién a que se le presente ofertas de con-
trato; ofertas que puede aceptar o rehusar al no vincularla, anticipada-
mente, los anuncios de licitacién al poder legalmente rehusar la perfec-
cién del contrato, tesis, por otra parte, mantenida en la doctrina juris-
prudencial, asi la sentencia de 4 de abril de 1961 al proclamar que
aunque alguno de los licitadores cumpliese el Pliego la Administracién
sigue teniendo facultades discrecionales en cuanto a la adjudicacién, ma-
xime cuando tal facultad se ha incorporado al Pliego, pasando a ser
ley del contrato; la de 17 de febrero de 1971, en la misma linea, insiste
en que la facultad discrecional en la adjudicacién permite a la Adminis-
traciéon (Ayuntamiento) declarar desiertos los concursos aun cuando ha-
yan acudido licitadores aptos... y més aun si en el momento final del
concurso sélo llega un licitador, pues desaparece la razén inmanente
del concurso, que no es otra que la de poder escoger lo que mas con-

' venga; criterio, por demas, coincidente con el previsto para la contrata--
ci6én del Estado por los articulos 36 de la Ley y 93y 116 y con el Re-
glamento.

CoNsIDERANDO: Que tampoco resulta aceptable la divergencia de sis-
temas que preconiza el actor (al no ser enteramente exacto que en la con-
-tratacidn local el proyecto técnico de la obra o servicio a contratar for-
me parte del Pliego de Condiciones) ya qué el articulo 22, 2 del Regla-
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mento se refiere unicamente a la subasta y, por el contrario, en el con-
curso el articulo 37 del Reglamento prevé como supuesto de concurso
el de aquellos contratos que «se refieren a proyectos, modelos o condi-
ciones técnicas no establecidas previamente por las Corporaciones y que
hayan de presentar los licitadores»; en este caso la empresa demandante
hubo de aportar el proyecto técnico (proyecto referenciado en el acta de-
apertura de plicas e informado a los folios 127 a 140 exp.) y aunque cum-
pliese (como se reconoce por todos) el Pliego o, lo que es lo mismo, los
requisitos minimos de las ofertas y de los licitadores —empleando termi-
nologia del actor—, la Administracién podia, ademas, valorar discrecional-
mente el proyecto y rechazar, en consecuencia, las ofertas si ninguna
de ellas le interesaba, en razén, en este caso, de que el tinico concursante
disponible (al haber quedado en el camino un licitador aceptable) ofrecia
una baja valoracién técnica, segun se desprende del informe de la Comi-
sién Especial (en los conceptos de valoracién técnica del proyecto, valo-
racion de experiencia y de oferta econémica) en relacién con la pro-
puesta del otro concursante FOGSA, excluido por incumplimiento de
un mero requisito formal. '

CoNSIDERANDO: Que la finalidad ultima del concurso debe tender a
encontrar, en definitiva, al mejor contratista posible y por ello es légico
y legal que la Administracién pueda declarar desierto un concurso
aunque los licitadores cumplan el Pliego, porque ademas de éste —en
un caso como el de autos— el Ayuntamiento puede decidir, al valorar
el proyecto, que ninguna oferta le interesa; hipétesis aqui cumplida ya
que la Administracién al decidir se encontré con un proyecto presen-
tado por FOGSA que superaba ostensiblemente al proyecto de CESPASA
y en base de lo cual adopta, congruentemente, el acuerdo recurrido que
no hace otra cosa que rechazar la propuesta y declarar desierto el con-
curso; con ello no se produce inadecuacién entre la razén teleoldgica
de esta decision y el fin indicado por el ordenamiento juridico al con-
curso de autos; ni aparece tampoco acreditado —se trata de una alega-
cién de parte— que la concesién directa del servicio a CYLSA se haya
hecho en condiciones mas desfavorables que Jas propuestas por el recu-
rrente cuando, incluso, en el expediente queda constancia -—aunque de
referencia— que ni siquiera en uno solo de sus aspectos (valoracién téc-
nica, medios, capacidad financiera, experiencia, etc.) la propuesta actora
aventaje a la de la adjudicataria; en definitiva, ningiin dato esencial o
presupuesto factico ampara el alegado vicio de desviacién de poder que
como motivo especifico de impugnacién se articula en el escrito de
alegaciones y que fue tratado y rechazado por la sentencia apelada.

CoNsIDERANDO: Que la aplicacién de la doctrina expuesta y en con-
creto de la norma contenida en el articulo 16, 1, del Pliego (inexistencia
de contrato por aplicacién de lo preceptuado en los articulos 15, 44-5 y 45
y con el Reglamento de Contratacién) impide la existencia de respon-
sabilidad que se atribuye al Ayuntamiento de Bilbao como base de la
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indemnizacién que se postula, puesto que la recurrente acepté la clausula
que exonera a tal Corporacién de cualquier obligaciéon de pago en el
caso de que se declarase desierto el concurso; esta norma perfectamente
conocida y asumida por CESPASA como concursante derivaba el riesgo
de los gastos hechos para la presentacién de las proposiciones a cargo de
los licitadores, sin que sea posible legalmente, en este momento y con
independencia de otras razones, su traslado.
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