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INFORME 6/2008, DE 21 DE NOVIEMBRE. POSIBILIDAD DE OFERTAR 0€.-
UN CONTRATO SOBRE LA BASE DE LA RETRIBUCION POR LA
EXPLOTACION DE UN SERVICIO QUE NO ES OBJETO DE LA LICITACION.
SERVICIO DE RECOGIDA DE CADAVERES EN SUPUESTOS DE MUERTE
VIOLENTA O SOSPECHOSA DE CRIMINALIDAD POR ORDEN JUDICIAL.

ANTECEDENTES

Con fecha 19 de junio de 2008 ha tenido entrada en la Secretaria de la Junta Superior de
Contratacion Administrativa solicitud de Informe por la Conselleria de Justicia y
Administraciones Publicas con el siguiente tenor literal:

“En base a lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto 79/2000, de 30 de mayo, por el que se
crea la Junta Superior de Contratacion Administrativa de la Generalitat Valenciana (DOGV num.
3.767 de 8 de junio) se le solicita, informe en relacion a los siguientes extremos:

Primero: La Conselleria de Justicia y Administraciones Publicas convocé un concwrso para la
prestacion del servicio de recogida de caddveres en los supuestos de muerte violenta o sospechosa
de criminalidad cuando intervenga alguno de los érganos judiciales que se definen al establecer las
zonas de actuacion, asi como la limpieza de las salas de autopsia en los Juzgados que se
determinara.

Segundo: Se establecié un presupuesto de licitacion mdximo con LV.A. incluido, que ascendia a
ciento setenta y cuatro mil doscientos cincuenta y dos euros (174.252,00.- €), con un precio
unitario de sesenta y nueve euros (69,00.- €) por servicio:

LOTE N° 1 81.126,00.- €
| LOTEN°2 | 64.473,24.- €
"LOTEN°3 | 22.652,76.- €

Tercero: En fecha 28 de mayo de 2008, se reunio la mesa de contratacion para la calificacion de la
documentacion de las empresas licitadoras con el resultado siguiente:

e Declarar suficiente para acceder a la fase de apertura de proposiciones economicas, la
documentacion presentada por el licitador D. Gustavo J. Casino Garcia en nombre y
representacion de la empresa MEMORIA SERVICIOS FUNERARIOS S.L.

e Conceder un plazo de tres dias habiles, para subsanar documentacién, a los siguientes
licitadores:
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o SERVICIOS ESPECIALES S.A. (SERVISA): debe especificar el lote al que opta.

o UTE. Funeraria La Magdalena S.L.U., Nuevo Tanatorio S.L., Tanatorios y
Servicios S.A., Pascual Broch Ballester y José Carlos Martinez Almela debe
acreditar que el seguro de indemnizacion por riesgos profesionales de Tanatorios y
Servicios S.A., estd en vigor.

o ASV FUNESER S.L.: debe especificar el lote al que opta.

Cuarto: En fecha 3 de junio de 2008, se reine la Mesa de Contratacion para la apertura de los
sobres “B", que contienen las proposiciones economicas presentadas, asi, antes de dar comienzo al
acto publico de apertura de los sobres, se califica la documentacion aportada al expediente por las
empresas que se les habia requerido subsanar documentacion, habiendo procedido todas a ello en
tiempo y forma correctamente, por lo que la mesa de contratacion acuerda admitirlas y ser procede
a la apertura de los sobres que contienen la proposicion economica con el siguiente resultado:

- Plica numero uno (1), firmada por D. Ramon Cancio Ballvé en nombre y representacion de
la empresa SERVICIOS ESPECIALES S.A. (SERVISA), optando a los siguientes lotes:
~  Lote numero (1), por el precio de 0,00.- Euros.

—~ Plica niumero dos (2), firmada por D. Agustin Martinez Medina en nombre y
representacion de la U.TE. Funeraria La Magdalena S.L.U., Nuevo Tanatorio S.L.,
Tanatorios y Servicios S.A., Pascual Broch Ballester y José Carlos Martinez Almela,
optando a los siguientes lotes.

—  Lote nimero (3), por el precio de 0,00.- Euros.
— Plica niumero tres (3), firmada por D. Gustavo J. Casino Garcia en nombre y

representacion de la empresa MEMORA SERVICIOS FUNERARIOS S.L., optando a los
siguientes lotes:

— Lote niimero (1), pro el precio de 0,00.- Euros.

— Plica_numero cuatro (4), firmada por D. José Miguel Vaca Peiia en nombre y
representacion de la empresa ASV FUNESER S.L., optando a los siguientes lotes:

—  Lote numero (2), por el precio de 69,00.- Euros.

Quinto: La mesa de Contratacion, haciendo uso de la posibilidad que le ofrece el articulo 81.2, del
Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas y, ante la posible consideracion de que las ofertas
econémicas de Cero Euros (0,00.-E), pudieran no ser consideradas precio cierto, acordé solicitar
informe a la Abogacia de la Generalitat, sobre la legalidad de las mismas. Se emitié el mismo en
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Jfecha 9 de junio de 2008 y, en él, se considera pertinente la solicitud de informe a la Junta Superior
de Contratacion Administrativa de la Generalitat.

Ante esta situacion, se plantean las siguientes cuestiones:

A

» PRIMERA.- ;Es posible adjudicar un contrato de prestacion de servicios sin coste
para la Administracién?

» SEGUNDA.- En caso negativo, ;Qué régimen juridico seria aplicable a este
contrato?

En anteriores concursos con el mismo objeto, se produjo la misma circunstancia y, a pesar
de la oposicion tanto de la entonces Area Juridica y la Intervencion Delegada, se adjudicé
finalmente algiin lote a precio 0.-€, tras la presentacion de informe explicativo de las empresas
licitadoras respecto a su oferta econémica.

Se adjunta:

- Pliego de clausulas administrativas y técnicas que rigen el presente contrato.
—  Ofertas econdmicas de los licitadores.

— Informe de la Abogacia de la Generalitat.

~  El argumento de las empresas que en el anterior concurso licitaron a precio 0.- €.”

CONSIDERACIONES JURIDICAS

En primer lugar hay que sefialar que no es mision de la Junta Superior de Contratacién
Administrativa resolver las cuestiones concretas que corresponden a la Mesa de
contratacion, como en el presente caso ocurre, dejando una licitacién suspensa hasta que se
manifieste esta Junta. Sentadas estas bases, se trata de resolver la cuestion que plantea Ia
Conselleria de Justicia y Administraciones Publicas teniendo en cuenta lo siguiente:

La Directiva 18/2004/CE define como «contratos publicosy los contratos onerosos
celebrados por escrito entre uno o varios operadores econémicos y uno o varios poderes
adjudicadores, cuyo objeto sea la ejecucion de obras, el suministro de productos o la
prestacién de servicios en el sentido de la presente Directiva.

El caracter oneroso del contrato viene determinado por la retribucion que percibe el
contratista que, evidentemente debe ser de mercado, y que podra ser en metélico o en
especie. La Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante LCSP), al igual que la
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normativa anterior, Ginicamente permite retribucion en especie en el contrato de suministro
y en los contratos concesionales, concretamente, en el contrato de concesion de obra
publica y en la concesion como forma de gestion de un servicio publico, en el que la
retribucién es el derecho de explotacion de la obra o servicio a cambio de un precio a pagar
por los usuarios.

En este punto es interesante la consideracion del TJUE en el Asunto C-324/98, Teleaustria
Telefonadress, sentencia de 7 de diciembre de 2000, en la que razona por qué determinados
contratos no se hallan regulados en la directiva 98/38 sobre sectores especiales, en razén de
que su retribucion consiste en un derecho, el de explotar el servicio. (concesiones de
servicios). Por cuanto se deduce que el Derecho comunitario en materia de contratos
publicos, cuando regula el contrato de servicios, distingue claramente cuando se debe
retribuir al contratista por la prestacién mediante una retribucion en metélico y cuando esa
retribucion es en especie, es decir, mediante un derecho de explotacion del servicio. Pero, a
mayor abundamiento, con fecha posterior, la Sentencia TJUE de 13 de octubre de 2005, en
el asunto C-458/03, Parking Brixen GMBH, indica claramente que debe atenderse a quién
paga el precio para distinguir una figura de otra tal y como resulta de su octavo
considerando, “La Directiva 92/50 se aplica a los «contratos publicos de servicios», que se
definen en el articulo 1, letra a), de dicha Directiva como «los contratos a titulo oneroso
celebrados por escrito entre un prestador de servicios y una entidad adjudicadora». De
esta definicion se deduce que un contrato publico de servicios, en el sentido de la
Directiva, requiere una contrapartida pagada directamente por la entidad adjudicadora al
prestador de servicios.”

Todo ello lleva a analizar el contrato controvertido, donde la Conselleria consultante fija un
precio por kildmetro a abonar al contratista (que Ginicamente puede ser empresa funeraria),
por la recogida de cadaveres ordenada por la autoridad judicial, de acuerdo con las
especificaciones que fija la Administracién. Contratacién que se produce, por tanto, como
consecuencia del ejercicio de la competencia que tienen los juzgados.

El problema para la admision de las ofertas sin coste para la Administracion, ademas de lo
dicho anteriormente, se centra en dos aspectos. El primero es la quiebra del principio de
igualdad y no discriminacién de los licitadores que deben poder ofertar todos en las mismas
condiciones. De ahi que si la Administracién admite proposiciones sin coste, es porque
previamente a la licitacion deberia haber sabido si el servicio de recogida es objeto de
alguna contraprestacion por familiares o aseguradoras que permita acudir a un contrato en
el que la retribucién no parta de la Administracion. Por tanto, admitir las ofertas a cero
euros, quebraria radicalmente este principio.

En segundo término, las razones que aducen las empresas que ofertan sin coste a la
Administracion, por considerarse resarcidas con la posible contrataciéon privada de los
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servicios funerarios posteriores con familiares, o en su caso, aseguradoras. Si bien como
indica el Informe de la Abogacia General, este hecho luego no es tal y estas empresas
reclaman el pago a la Administracion. Pues bien, en esta linea significamos que lo que
contrata la Administracion es la recogida de cadéveres por orden judicial a los efectos del
examen por el Instituto de Medicina Legal correspondiente y determinar, en su caso, la
posible criminalidad del fallecimiento. Por tanto, los servicios funerarios posteriores no
entran en el objeto del contrato sino que, o bien se contratan con familiares directamente, o
la empresa funeraria correspondiente los efectia a través de los seguros de los familiares.
Por tanto, ;puede aducir el licitador que oferta sin coste dado que se resarce de la
prestacion mediante la explotacion de un servicio que no corresponde con el objeto del
contrato y qué, ademas, no forma parte de la esfera administrativa, sino de una relacion
privada empresa-cliente?

Es interesante traer a colacion la Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra, de
fecha 28 de julio de 1994, y mas recientemente la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Leén, de fecha 3 marzo de 2006, sobre reclamacion de cantidad a familiares por los gastos
de los servicios funerarios posteriores a la orden judicial de recogida, que los califican
como gestiobn de negocios ajenos. La primera de ellas sehala: “Puede, sin embargo
cuestionarse que se lrate, en el caso enjuiciado, pura y simplemente, de una gestion de
negocios ajenos, (gastos de arca, espera y preparacion del cadaver) alli donde no puede
hablarse llanamente de espontaneidad en la intervencion de la actora, provocada por el
llamamiento y encargo judicial para el traslado del cadaver”.

Por tanto, por los motivos expuestos, esta Junta considera suficientemente razonada la
inadmision de las ofertas sin coste para la Administracion.

En segundo lugar, se plantea por la Conselleria consultante qué régimen juridico debe
aplicar en la contratacion referida, lo que implica determinar qué tipo de contrato deberia
licitar. Entendemos que con la jurisprudencia resefiada en el presente Informe, siempre que
la Administracion es la que retribuya mediante un precio la prestacion cuyas
especificaciones son, asimismo, determinadas por ésta y, ademds, el destinatario es la
misma Administracién contratante, en este caso, en virtud de la competencias en materia
de justicia, la figura contractual que debe aplicarse es el contrato de servicios, por lo demas
comprendidos en la categoria 27 del Anexo Il de la Ley, al no corresponder a ninguna otra
de las categorias resefiadas en citado Anexo. Por ello, no requerird la exigencia de
clasificacion, de conformidad con lo dispuesto en el Art. 54.1 in fine de la LCSP.
Igualmente, no estara sujeto a regulacién armonizada, si bien cuando su cuantia fuere igual
o superior a 206.000€, IVA excluido, el 6rgano de contratacion comunicara la adjudicacién
definitiva a la Comisién Europea, indicando si estima procedente su publicacion (Art.
138.3). Y, por ultimo, podré ser objeto, de acuerdo con la cuantia indicada anteriormente,
del recurso especial en materia de contratacién regulado en el art. 37 de la LCSP.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- La admision de las ofertas sin coste para la Administracion dadas las
caracteristicas del contrato licitado, no pueden ser admitidas al romper el principio de
igualdad y no discriminacion que rigen la contratacion publica y , ademés, dado que la
prestacion del objeto del contrato es la recogida de cadaveres por orden judicial, sin que se
deba entrar a valorar en la oferta de los licitadores otro contrato que excede de la esfera
administrativa y que se produce entre empresa—cliente, y que en ningiin modo responde al
derecho a explotar el servicio licitado.

SEGUNDA.- Las caracteristicas de la contratacion sometida a consulta, nos llevan a
concluir que nos hallamos antes un contrato de servicios de la categoria 27 del Anexo Il de
la LCSP, por lo que no requerird la exigencia de clasificacion, de conformidad con lo
dispuesto en el Art. 54.1 in fine de la LCSP. Igualmente, no estara sujeto a regulacién
armonizada, si bien cuando su cuantia fuere igual o superior a 206.000€ 1VA excluido, el
organo de contratacién comunicara la adjudicacion definitiva a la Comisiéon Europea,
indicando si estima procedente su publicacién (Art. 138.3). Y, por ultimo, podra ser objeto,
de acuerdo con la cuantia indicada anteriormente, del recurso especial en materia de
contratacion regulado en el art. 37 de la LCSP.

El presente Informe se emite al amparo de lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
79/2000, de 30 de mayo, del Gobierno Valenciano, por el que se crea la Junta Superior
de Contratacion Administrativa de la Generalitat Valenciana, y no tendra caricter
vinculante. Por tanto, el 6rgano consultante podra adoptar su decision ajustindose o
apartindose del criterio de la Junta, con la obligacién de motivar su dectsnén en este
iltimo caso.
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