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Presentacion

esde la aprobacion de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas en

1995 hasta el momento presente, la normativa sobre contratacion publica ha

sufrido cambios importantes, cuyos hitos fundamentales son la Ley 53/1999, de
28 de diciembre, por la que se modifica la anterior Ley, el Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio, por el que se aprobé el Texto Refundido de la Ley de contra-
tos de las Administraciones Pblicas y la aprobacién mediante Real Decreto 1098/2001,
de 12 de octubre, de su Reglamento General.

Con estas normas, las Administraciones Publicas cuentan con una regulacion cohe-
rente, ordenada y moderna, plenamente adaptada a la evolucion de nuestro derecho
administrativo comun y a las exigencias derivadas de la normativa europea en la mate-
ria. Lo mejor que puede decirse de este conjunto normativo es que permite tramitar
y formalizar miles de contratos de las distintas Administraciones Publicas espafiolas sin
provocar excesivas dificultades de aplicacion.

Sin embargo, la inminente aprobacion de la nueva Directiva europea en materia
de contratacion, que unificara la normativa hasta ahora existente, obligara a una nueva
reforma de nuestra legislacion interna.

El Ministerio de Hacienda, desde el convencimiento de que la contratacion publi-
ca constituye un instrumento relevante de intervencion del Estado en la economia, sus-
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ceptible de producir efectos saludables desde el punto de vista de la defensa de la com-
petencia, la modernizacion de las Administraciones Publicas, la simplificacion de proce-
dimientos o el equilibrio de las cuentas publicas, ha considerado conveniente que ese
necesario proceso de reforma normativa fuese acompafiado de una reflexion estricta-
mente nacional sobre los nuevos retos a que la legislacion sobre contratos administra-
tivos debe dar respuesta.

Entre esos retos se encontraba dar respuesta a los problemas especificos que
plantea la contratacion en el &mbito local y, mas concretamente, en los Municipios de
menor tamafio.

A tal fin, y mediante resolucion conjunta de la Secretaria de Estado de Hacien-
da y la Subsecretaria del Departamento de 10 de junio de 2003, se constituyd una
comision de Expertos para el Estudio y Diagnostico de la Situacion de la Contratacion
Publica.

La Comisién de Expertos estaba integrada por profesionales de experiencia acre-
ditada en la contratacion publica procedentes del ambito académico, empresarial y admi-
nistrativo.

Desde su constitucion, los miembros de la Comision han realizado un esfuerzo
continuado, que ha dado lugar, en un plazo relativamente breve, a un informe de gran
alcance, s6lo explicable por la altura profesional de quienes, como miembros de la Comi-
sibn o como colaboradores de la misma, han contribuido a su elaboracion.

Todos y cada uno de los miembros de la Comisién han tenido una contribu-
cién relevante para su éxito final. A todos ellos, pues, quiero expresarles aqui mi reco-
nocimiento.

En cuanto a los representantes de distintas asociaciones empresariales, cuya men-
cién personal omito sin que ello reste valor alguno a sus aportaciones, quisiera desta-
car especialmente su generosidad y altura de miras, apostando siempre por conformar
un documento Unico, que contuviese un analisis compartido de la situacién de la con-
tratacion publica en Espafia, antes que por imponer sus particulares —y legitimos— inte-
reses y puntos de vista.
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Tampoco hubiera podido concluirse un informe como este sin las aportaciones
de la Directora General del Patrimonio del Estado, Dfia. Marina Serrano, y de los fun-
cionarios de ese Centro Directivo que han participado en los trabajos de la Comision.
En esta y otras iniciativas del Ministerio de Hacienda en la legislatura que en estos dias
concluye, la Direccién General del Patrimonio del Estado ha dado un magnifico ejem-
plo de rigor, profesionalidad y compromiso constante de mejora de las Administracio-
nes Publicas.

Algo similar debe decirse respecto del Director de Politica Econdmica, D. José
Luis Pascual Pascual, Vicepresidente Segundo de la Comision, al que se deben lucidas
reflexiones sobre la significacion econdémica de la contratacion de las Administraciones
Publicas y sus posibilidades de reforma. También en este ambito debo destacar el tra-
bajo y las aportaciones de D. Joaquin Trigo Portela.

Otro factor fundamental, explicativo del contenido del informe, se encuentra en
las valiosas sugerencias realizadas por los técnicos procedentes de la Federacion Espa-
fiola de Municipios y Provincias, a los que se debe un capitulo fundamental en el infor-
me, y que nos han ilustrado profusamente sobre las dificultades de aplicacion de la nor-
mativa vigente en el contexto de los Municipios de menor tamario.

Tanto para el trabajo cotidiano de la Comision de Expertos, como para la publi-
cacion del presente informe y sus conclusiones hemos contado —como tantas veces en
estos afos- con la ilusionada colaboracion de dos instituciones sefieras del Ministerio
de Hacienda; el Instituto de Estudios Fiscales y el Centro de Publicaciones del Depar-
tamento. Vaya también para ambos mi reconocimiento.

No menos importante ha sido la contribucién personal de otros miembros de
la Comisién, como los catedraticos de Derecho Administrativo, D. Gaspar Arifio y D.
Antonio Jiménez-Blanco y Carrillo de Albornoz, cuyo prestigio cientifico habla por si
mismo, D. Lluis Cases, D.Vicente Lépez Ibor o D. Rafael Dominguez, todos ellos bri-
llantes juristas, provenientes de distintos ambitos a los que el informe debe algunas de
sus mejores paginas.

Otros profesionales del Ministerio de Hacienda a quien debo un especial reco-
nocimiento son D.Juan Antonio Martinez Menéndez, Interventor Delegado en el Minis-
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terio de Economia y Dia. Marta Ganado, del Instituto de Estudios Fiscales. Evidente-
mente, el informe no hubiera sido el mismo de no contar con su ayuda.

Pero, sin duda, quien ha permitido, que este informe viera finalmente la luz, con
su constancia, disciplina y conocimientos juridicos, ha sido la Secretaria de la Comision,
Dna. Julia Marchena, magnifica funcionaria integrada en el Gabinete Técnico de la Sub-
secretaria. Los miembros de la Comisidon conocen sobradamente la relevancia de su tra-
bajo para el éxito final de esta iniciativa.

Todos ellos han contribuido a elaborar el informe que ahora se publica. Un infor-
me cuya futura repercusion en la reforma sobre contratacion en las Administraciones
Publicas esta todavia por conocer pero que, tanto por la novedad que supone este pro-
cedimiento “participativo” y “transparente” de preparacion de una reforma legislativa en
el ambito de la contratacion, como por el grado de consenso alcanzado en su elabo-
racion entre distintos protagonistas de la contratacion publica, como, sobre todo, por lo
novedoso de sus planteamientos, puede aspirar a convertirse en punto de referencia
para una nueva legislacion en la materia.

Por ultimo, una advertencia previa al lector: el presente informe no ha pretendi-
do ni constituir una critica a la legislacién actualmente vigente, ni una reflexion global
sobre los muchos aspectos comprendidos en la contratacion publica, ni, sobre todo, una
toma de posicion frente a la nueva directiva europea.

En cuanto a la legislacién actualmente vigente no hemos de ser excesivamente
rigurosos con ella: como decia al comienzo, nos ha servido bien y son muchos los avan-
ces positivos que con cada reforma se han ido introduciendo.

Por su parte, la nueva Directiva europea en la materia constituye un punto de
partida obligado para toda reflexion “de futuro” sobre la contratacién publica en Espa-
fia. Asi lo hemos entendido en la Comision, que no ha dedicado un instante a cuestio-
nar lo que en ella aparece ya definido.

Se trata, evidentemente, de una reflexion parcial: solamente se han abordado
aquellos aspectos que suscitaban la preocupacién o se consideraban necesitados de
reforma por parte de la mayoria de los miembros de la Comision. Sirva, pues, nuestro
silencio como tacita anuencia a las soluciones aportadas por uno y otro legislador.

10
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En definitiva, no se ha pretendido sino realizar una reflexion abierta sobre el esta-
do de la contratacién puablica en Espafa y los aspectos en que su futura reforma debe-
ria incidir, para convertirla en lo que realmente es: un instrumento de colaboracion entre
sector publico y privado de primer orden. Esa misma idea de colaboracién ha presidi-
do los trabajos de la Comision de Expertos.

Naturalmente, este trabajo debera ser completado con otros de importancia no
menor, como son los paralelamente desarrollados con esos otros agentes fundamenta-
les de la contratacion publica que son las Comunidades Auténomas.

Confio sinceramente que este informe y sus conclusiones puedan constituir una
aportacion valiosa para los trabajos de reforma de la contratacién de las Administra-
ciones Publicas que, de hecho, se han iniciado ya.

FrRANCISCO URIA FERNANDEZ
Subsecretario de Hacienda
Presidente de la Comision

11
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CAPITULO INTRODUCTORIO

La comision de expertos para el estudio y
diagnostico de la situacion de la contratacion
publica

Creacidon

La Comisién de Expertos para el Estudio y Diagnéstico de la Situacion de la
Contrataciéon Publica se crea por medio de Resolucion del Secretario de Estado de
Hacienda y del Subsecretario de Hacienda de 10 de junio de 2003, como grupo de
trabajo de los regulados en el articulo 40, apartado tercero, de la Ley 6/1997, de 14 de
abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administracién General del Estado.

Con fecha 13 de junio se celebra la primera reunién de la Comision y , entre otras
conclusiones, se acuerda que se estudie la posibilidad de dar entrada en aquella a nuevos
miembros, expertos en la materia. Asi, la composicion inicial de la Comision se modifica
posteriormente, en fecha 5 de septiembre de 2003, por medio de otra Resolucion con-
junta del Secretario de Estado y del Subsecretario, al objeto de dar entrada en aquella, en
primer lugar, al Ministerio de Economia por razon de las competencias de este Departa-
mento Y, en segundo lugar, a determinadas organizaciones empresariales y profesionales
gue habian manifestado su interés en participar y colaborar en los trabajos de la Comision.

Composicién

La composicion de la Comision responde a la configuracion clasica de un grupo
de expertos cuyos miembros han sido seleccionados por razén de su competencia pro-

15
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fesional y especializacion en la materia. Al mismo tiempo, con el fin de propiciar el plu-
ralismo en el enfoque de los problemas en el ambito de la contratacion publica los miem-
bros de la Comisién, Vocales, provienen de diferentes ambitos.

En primer lugar, la Administracién General del Estado y, en concreto el Ministe-
rio de Hacienda, ha tenido una presencia destacada en el seno de la Comisién por
razon de las competencias que le corresponden en esta materia. La Presidencia de la
Comisién ha correspondido al Subsecretario del Departamento, y la Vicepresidencia 12
a la Directora General del Patrimonio. También se incorporaron a la Comision como
Vocales, el Secretario de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, el Subdi-
rector General de Compras, el Subdirector General Clasificacion de Contratistas y Regis-
tro de Contratos, y la Subdirectora General de Organizacion Planificacion y Gestion de
Recursos del Instituto de Estudios Fiscales.

El Ministerio de Economia asumid la Vicepresidencia 2 de la Comisién Econo-
mica a través del Director General de Politica Economica y el Interventor Delegado de
ese Departamento participé como Vocal.

Por Gltimo, el Ministerio de Fomento formé parte de la Comision en la perso-
na del Abogado del Estado-Jefe del Departamento.

Las Entidades que integran la Administracion Local han estado representadas en
la Comision a través de la Federacion Espafiola de Municipios y Provincias.

Respecto de la participacion de las Comunidades Auténomas el criterio que se
adopto fue abrir un marco de didlogo con ellas, paralelo a los trabajos que llevara a cabo
la Comision. La integracion de representantes de las Administraciones Autonémicas en
la Comision hubiera elevado de tal forma el nimero de miembros, ya de por si nume-
roso, de este organo, que hubiera hecho inviables los cometidos que se le asignaban.

Asi pues, la participacion de las Comunidades Auténomas en los trabajos de la Comi-
sién, ha tenido lugar por dos vias. En primer lugar, las Consejerias competentes de las res-
pectivas Comunidades remitieron a la Comision un informe preliminar respecto de los pro-
blemas mas importantes de la contratacién publica que sirvid para elaborar un primer
diagndstico de la situacion. En segundo lugar, las dos reuniones de trabajo que, convocadas
por el Presidente de la Comision, han tenido lugar en el espacio de tiempo que han dura-

16
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do los trabajos de este érgano con los responsables de las Comunidades Auténomas, han
servido para abrir un dialogo entre las Administraciones Territoriales del Estado, que debe-
ra continuar en el futuro, acerca de las lineas directrices del proceso de reforma.

La representacion de sectores empresariales y profesionales recayd en las orga-
nizaciones que se relacionan en el Anexo de este informe.También han colaborado con
la Comision, aunque no integrados como Vocales de la misma, aquellas otras organi-
zaciones y expertos que asi lo deseaban, de acuerdo con la prevision que contiene el
apartado quinto de la Resolucién de 10 de junio.

La composicion de la Comision se completa con los Vocales provenientes del ambi-
to de la Universidad, expertos en derecho publico, y con el miembro espafiol del Comi-
té Consultivo en materia de apertura de la contratacion publica de la Comisién Europea.

Funciones

De acuerdo con el apartado segundo de la Resolucion de 10 de junio, el come-
tido que se le encomienda a la Comision es «la elaboracién, en el plazo mas breve posi-
ble, de un informe sobre el estado de situacion de la contratacion publica en Espafia y pro-
puestas de reforma normativas.

Las directrices para la elaboracion del informe se contienen en el propio texto
de la Resolucion pues éste debe «contener un andlisis y diagnostico de la situacion actual
en materia de contratacion plblica que identifique aquellos aspectos que es conveniente desa-
rrollar, adaptar o modificar para conseguir que este importante segmento de la actividad eco-
némica se desarrolle de forma fluida y eficaz —reduciendo costes para las Administraciones
y los contratistas— y contribuya, a través de mecanismos agiles y transparentes de contrata-
cion, a estimular la competitividad de la economia espafiolax.

Razones para su creacién

Como se expone en el predmbulo de la Resolucion de 10 de junio, la creacion
de la Comision obedece a las siguientes razones:

17
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En primer lugar, se indica que los procesos de contratacion publica se inscriben
en el marco que determinan las Directivas comunitarias. La necesaria transposicion de
la nueva Directiva comunitaria de coordinacion de los procedimientos de adjudicacion
de los contratos de obras, de suministros y de servicios obligard a una nueva reforma
de nuestra legislacion.

La nueva Directiva responde a los siguientes objetivos de la politica de la Unién
Europea en materia de mercados publicos:

La creacion de condiciones de concurrencia para la adjudicacion no discrimina-
toria de los contratos, fomentado la competencia.

La asignacién racional de los fondos publicos seleccionando la mejor oferta,
mediante procedimientos lo més sencillos y econémicos posibles.

El acceso de los suministradores a un verdadero mercado Unico, reforzando la
concurrencia entre las empresas europeas.

En segundo lugar, se sefiala que el proceso de reforma del marco normativo de
la contratacion hay que abordarlo, también, desde la perspectiva nacional, atendiendo
a los objetivos de otras politicas publicas intimamente relacionadas con aquella, como
son la necesidad de avanzar en la introduccién de las nuevas tecnologias de la infor-
macion y las comunicaciones y mejorar la competencia en los sectores regulados, de
acuerdo con las recomendaciones emanadas de los érganos y Comisiones regulado-
ras.

Funcionamiento

El Presidente de la Comision, de acuerdo con la previsién contenida en el apar-
tado cuarto de la Resolucion, debia establecer el calendario de sesiones, asi como el
método de trabajo.

En la sesion constitutiva de la Comision, celebrada el 13 de junio, se estimd que
el método de trabajo més eficaz seria la elaboracion de ponencias respecto de aque-
llos temas que se seleccionasen como mas relevantes. En cuanto al calendario de tra-
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bajo se acordd que el plazo de tiempo para la conclusion de los trabajos de la Comi-
sion debia ser corto.

La siguiente reunién de la Comision tuvo lugar el 19 de septiembre, una vez que
se publicd la Resolucion de fecha 5 de septiembre aprobando la composicion definiti-
va de la misma. En esta reunion, los diecinueve Vocales de la Comision, asi como el Pre-
sidente y Vicepresidentes, se dividieron en seis subgrupos de trabajo encargados de ela-
borar las ponencias de los siguientes temas.

e Reforma de la contratacion publica y transparencia.

e Contratacion, competencia y sistemas de seleccion de contratistas. Nuevas ten-
dencias y garantias del interés publico.

e Contratos de consultoria y asistencia y de servicios.
e La contratacion publica en las Entidades Locales.
= Eficiencia econdmica, costes, precios y pagos.

< La simplificacion de la contratacion plblica y las nuevas tecnologias de la infor-
macion.

Simultaneamente, al objeto de imprimir celeridad a los trabajos, se acordé que
cada subgrupo de trabajo debia presentar la ponencia que elaborase en el Pleno de la
Comision, de acuerdo a las previsiones de un calendario de reuniones.

Los seis subgrupos de trabajo constituidos en el seno de la Comision han cele-
brado un gran nimero de reuniones durante el periodo de tiempo transcurrido entre
los meses de octubre y enero para debatir, analizar y elaborar los temas de las respec-
tivas ponencias.

El Pleno de la Comision ha celebrado un total seis reuniones de trabajo en las
siguientes fechas:

e 13 de junio 2003
e 19 de septiembre 2003
e 7 de noviembre 2003
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e 5 de diciembre 2003
e 12 de diciembre 2003
e 16 de enero 2004

Las reuniones de Plenario celebradas han servido para presentar y debatir las
ponencias elaboradas por los subgrupos de trabajo. A tal efecto, después de la presen-
tacion en el Pleno, a través de la Secretaria de la Comision, se canalizaban las observa-
ciones que formulaban los miembros de la Comision.

El Pleno de la Comisién ha sido convocado, por ultima vez, el dia 2 de abril con
la finalidad de realizar la presentacion del informe.

Informe

Una vez presentadas y debatidas por la Comisidn las seis ponencias de trabajo,
se presenta este informe que representa el cumplimiento del encargo encomendado a
la Comision en las Resoluciones de fecha 10 de junio y 5 de septiembre del Secreta-
rio de Estado de Hacienda y Subsecretario.

En este informe se recogen ordenadas sistematicamente las reflexiones mas rele-
vantes de las ponencias. Es necesario destacar que el contenido del informe refleja fiel-
mente el andlisis que, respecto de cada uno de los temas sefialados como objeto de
estudio, desarrollan las ponencias antes mencionadas. En el proceso de elaboracién del
informe se ha tenido especial cuidado en ordenar las reflexiones en torno a un esque-
ma légico evitando, al mismo tiempo, las duplicidades o solapamientos existentes entre
las distintas ponencias. A tal efecto, la estructura del informe que se presenta es la
siguiente:

El Capitulo | esta dedicado al andlisis de la significacion econdmica del mercado
de la contratacién publica en Espafia a partir del estudio de los datos disponibles.

El Capitulo Il se centra en el estudio del marco normativo de la contratacion
publica y las perspectiva de su reforma. En él se estudian las novedades mas significati-
vas que incorpora la nueva Directiva comunitaria.
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El Capitulo lll lleva la rdbrica de los principios inspiradores de la reforma; la trans-
parencia como principio transversal de la reforma; la concurrencia; la publicidad; la sim-
plificacién de los procedimientos y la incorporacion de las nuevas tecnologias de la infor-
macion y las comunicaciones como factor estratégico de cambio.

El Capitulo IV, bajo el titulo de las Administraciones contratantes, analiza dos temas
de especial significacion. El primero de ellos, es el ambito subjetivo de aplicacion de la
legislacion de contratos a la luz de la jurisprudencia comunitaria respecto de los orga-
nismos publicos. El segundo, es el andlisis de los problemas de las entidades locales, en
especial las de menor tamafio, en la aplicacion de la legislacién de contratos.

El Capitulo V, cuyo titulo es las empresas contratistas, agrupa un pormenaorizado
andlisis de los problemas més destacados asi como de posibles lineas de reforma para
su solucion respecto de: la acreditacion de los requisitos para contratar, la clasificacion
y registro de empresas; las prohibiciones para contratar; las uniones temporales de
empresarios; las garantias.

El Capitulo VI, con el titulo del contrato administrativo, agrupa, por un lado, temas
generales como son el objeto del contrato; sus modificaciones; la revision de precios y
los plazos de pago y, por otro, contiene, también, el andlisis de los principales problemas
que se observan en la tipologia de los contratos de consultoria y asistencia y de servi-
cios.

El Capitulo VIl lleva el titulo de los procedimientos de contratacion y sus tres apar-
tados se centran en el estudio de las siguientes cuestiones: los procedimientos de adju-
dicacion; las formas de adjudicacion y la decisién de adjudicacion. En cada uno de ellos,
se realiza no solo un andlisis detallado de los principales problemas que se observan
sino también una propuesta de cudles deberian ser los criterios orientadores de la refor-
ma.

Por ultimo, el informe de la Comision de Expertos se cierra con un Capitulo de
conclusiones y recomendaciones que contiene un resumen de aquellas que, a lo largo de
los Capitulos precedentes, se han ido formulando y que por su especial significacion se
presentan agrupadas en un Capitulo Unico.

21






CAPITULO |
La significacion econdémica de la contrataciéon
publica en espafa

Introduccion

Apenas existen en la actualidad estudios capaces de proporcionar, de una mane-
ra completa y sistematica, una informacion y valoracion suficiente sobre la significacion
econdmica de la contratacién publica en Espafia. Es posible localizar abundantes datos,
generalmente de naturaleza sectorial, sobre volumen econémico de determinadas lici-
taciones, pero no una informacion agregada y suficientemente rigurosa en términos esta-
disticos que permita determinar con la imprescindible concrecion qué representa en la
actualidad la contratacion publica espafiola medida, entre otros pardmetros, en uno fun-
damental, en términos de Producto Interior Bruto.

Naturalmente interpretamos a estos efectos el concepto de contratacion publi-
ca como aquella que contratan o adjudican las Entidades sujetas a la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas, en su condicién de poderes adjudicadores, pero tam-
bién las Entidades y empresas que lo hacen, desde aquella misma calificacién de Enti-
dades contratantes, al amparo y en el marco de los requisitos y exigencias contractua-
les y procedimentales que se derivan de la denominada Ley de los sectores excluidos.

De conformidad con lo sefialado, este primer Capitulo del informe pretende
poner de relieve tres aspectos: en primer lugar, recordar en qué medida los procesos
de inversién publica constituyen un factor importante en la evolucion de los modelos
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econdmicos, por razones de solidaridad pero también de eficiencia, en la bisqueda de
un ordenado y equilibrado proceso de crecimiento economico; asimismo, se pretende
subrayar la dificultad para obtener una informacion suficientemente completa de la
dimensién econdmica de la contratacién publica y regulada en Espafia; pero, por Ultimo,
no se ha querido dejar de expresar, en la medida en que esto ha resultado posible en
el marco de los trabajos de la Comision de Expertos, el estado de situacion econémi-
ca, fundamentalmente en el ambito de la licitacion de la obra publica, de acuerdo con
las fuentes disponibles y sin perjuicio del reiterado reconocimiento de tener la convic-
cion de que los datos aportados ofrecen en la actualidad una informacién estadistica
imprescindible pero insuficiente a los fines de nuestro trabajo.

Como es sabido, la inversion publica constituye un destacado factor del modelo
de desarrollo en una nacion, siendo un requisito necesario, aungque no siempre sufi-
ciente, para generar los niveles deseables de crecimiento econémico. Su funcion es
doble: por un lado puede impulsar la actividad econdémica a través de la demanda, y
por otra parte, debe contribuir a mejorar la eficiencia del proceso productivo.

En tanto que motor de la eficiencia, la cuantia y la composicion del capital pabli-
€O son relevantes en si mismas, pero lo son especialmente si van acompafados, entre
otros factores, de un tejido empresarial solido y de un elevado grado de apertura al
exterior que incremente el grado de uso del capital publico.

El componente de solidaridad implicito de la inversion publica debe evitar que
ésta tenga un efecto puntual, buscando su repercusion y beneficios en el largo plazo.
Por otro lado, con el fin de evitar tensiones, se debe velar porque las zonas receptoras
de capital publico no excedan las dotaciones de capital publico de las zonas contribu-
yentes.

La seleccion de las obras de inversion viene impuesta, en su conjunto, por los
recursos disponibles y, en el orden de ejecucion, por la escala de prioridades que a su
vez, debe buscar un necesario equilibrio entre un doble imperativo: el de la eficiencia,
gue insta a anteponer los proyectos de mayor intensidad de uso y efecto multiplicador
en la actividad econdmica y empleo; y el de la solidaridad, que contribuye a la expan-
sién de las areas de menor renta relativa.
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Desde el punto de vista practico las cuestiones de procedimiento son cruciales
para la eficiencia en las decisiones de inversion y adquisicion de suministros. Los princi-
pios de publicidad, concurrencia y transparencia sirven al prop6sito multiple de respe-
tar la igualdad de oportunidades, ampliar el abanico de las opciones asequibles, garan-
tizar la lealtad competitiva, lo que contribuye a la reduccién de costes, el aumento de
la calidad, la reduccion de plazos de ejecucion y la mejora del conjunto de caracteristi-
cas de cada proyecto. La ponderacion del coste directo y la funcionalidad pretendida,
sus expectativas de duracion y, cuando proceda, la modalidad de financiacion, permiten
optimizar el uso de recursos y obtener el resultado apropiado en cada caso.

Si se considera que entre 1970 y 2002 la media de la inversion publica respec-
to al gasto supuso el 15,2% del total, las consideraciones de eficiencia tienen un papel
crucial que se extiende mas alla de esta cifra pues todo proceso de inversion da lugar,
en los ejercicios posteriores, a un flujo de gasto corriente. Los pasos previos de ejecu-
cién del proyecto deben anticipar el flujo posterior de gastos de funcionamiento y man-
tenimiento, aspectos que deben ser tenidos en cuenta en cada licitacion.

Para obtener la mayor eficiencia el proceso de contratacién publica, es necesa-
rio, pues, que se lleven a cabo correctamente los procedimientos y se respeten los prin-
cipios que lo sustentan.

Andlisis econémico del mercado de la contratacién publica

La Direccion General del Mercado Interior de la Comisién Europea ha sefialado un
valor total de los contratos publicos, expresado como porcentaje del PIB, del 13,02 por
ciento para Espafia, en el afio 2002, con base en las informaciones publicadas en el Diario
Oficial de las Comunidades Europeas, en los datos proporcionados por el INE a Eurostat
para las cuentas nacionales y en sondeos en el ambito de los «sectores especiales».

De acuerdo con los datos del Ministerio de Fomento reflejados en el grafico 1
y referidos s6lo a la actividad de construccion, el importe de la licitacion pablica duran-
te el ejercicio 2002 ascendi6 a 22.474 millones de euros para el conjunto de las Admi-
nistraciones Publicas.
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Como puede observarse en el grafico 1, esta cifra ha supuesto un incremento
del 31,9 por ciento respecto de la media del periodo 1998-2002 y un 17,6 por ciento
mas que en 2001.

24.000 22474
21.000
18.000
15.000
12.000
9.000
6.000 -
3.000

1998 1999 2000 2001 2002

Grdfico 1. Licitacion oficial 1998-2002 (millones de euros)
Fuente: M° de Fomento.

Dicha tendencia, observada en la licitacion de obras publicas, se ve confirmada
para el conjunto de la contratacién publica por los datos de adjudicaciones de contra-
tos comunicados al Registro Publico de Contratos en el periodo 1999-2001, y que se
muestran en el gréafico nimero 2.

25.000

20.000

15.000 - O Suministros

| Servicios
10.000 - m Obras

5.000

1999 2000 2001

Grdfico 2. Adjudicacion de contratos publicos 1999-2001 (millones de euros). Fuente: Registro Publico de
Contratos. Ministerio de Hacienda. Las cifras de servicios incluyen los contratos de consultoria y asistencia.
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En cuanto a la evolucion de la estructura de la contratacién publica y su distri-
bucion por tipos de contrato, el gréafico numero 3 permite apreciar una participacion
predominante de los contratos de obras en el importe total de la contratacion publi-
ca, asi como una tendencia a la acentuacion de dicha situacion de predominio.

Suministros 24% Suministros 19%

S =i

Servicios Servicios
21% Obras 55% 2204 Obras 59%

Grdfico 3. Evolucion de la contratacion publica por tipos de contrato. Fuente: Registro Publico de Contratos.
Ministerio de Hacienda. Las cifras de servicios incluyen los contratos de consultoria y asistencia.

Licitacién por mercado de obra

El cuadro 1 muestra la licitacion oficial por tipo de obra en el periodo 1998-2002.
En el afio 2002 se produjo un aumento de un 17,6%, produciéndose un fuerte incre-
mento medio anual de la licitacion de obras de Ingenierfa Civil (25,3 por ciento) y un
moderado aumento (3,8 por ciento) en el volumen licitado de obras de edificacion.

En el grafico 4 podemos apreciar el grado de participacion en el montante total
de obras en ingenieria civil, correspondiendo el mayor peso a las carreteras (con una
participacién del 46,4 por ciento en 2002) seguida de las obras de infraestructura ferro-
viaria con un 18,4 por ciento. El resto de obras represent6 con un 89 por ciento ( aun-
gue se trata de un incremento en relacion al afio anterior 19,1 por ciento, pierde peso
relativo en relacion a dicho afio) En cuanto al conjunto de obras de ingenierfa civil de
2002, se mantiene el porcentaje de participacion con respecto a la media del periodo
con un 68,5 por ciento del total licitado.
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Edificacion Ingenieria civil

Millones Variacion Millones Variacion Millones Variacion

Anos
de euros interanual de euros Interanual de euros Interanual

1998 159293 46,8 43895 29 115398 59
1999 143784 97 43357 -12 10.042,7 =13
2000 133112 -14 42075 287 9.103,7 94
2001 191055 435 6.820,5 62,1 122849 349
2002 224744 176 70788 38 15.359,6 253

Cuadro |. Licitacién oficial por tipologia de la obra. 1998-2002. Fuente: M° de Fomento.

1998-2000 2002

5% 5% 3% 1%

8% 4%

12% 18%
B Carreteras O Infraestructuras ferroviarias B Carreteras O Infraestructuras ferroviarias
m Urbanizaciones B Resto de tipologias m Urbanizaciones B Resto de tipologias
B Saneamiento B Abastecimiento de agua B Saneamiento B Abastecimiento de agua
O Instalaciones deportivas ® Obra de regadio O Instalaciones deportivas ® Obra de regadio

Grdfico 4. Evolucion de la licitacion por tipologia de obra de ingenieria civil (distribucion porcentual).
Fuente: M° de Fomento

Las obras de infraestructura ferroviaria son las que han tenido una variacién rela-
tiva mas positiva en el afio (su participacion aumenta 5,7 puntos porcentuales respec-
to a la media del periodo 1998-2002)

En el cuadro 2 se recogen los presupuesto maximos y minimos, asi como los
coeficientes de concentracion, de los que se deduce que son las obras del resto de los
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tipos las que han presentado menos fluctuaciones en los volimenes anuales de sus lici-
taciones a lo largo de todo el periodo 1998-2002. En el extremo opuesto, las obras
correspondientes a instalaciones deportivas, infraestructura ferroviaria y abastecimiento
de agua presentan los mayores coeficientes de concentracion.

Licitacion e s e e as Coeficiente
. Licitacion Licitacion . .
media Diferencia de

concentracion

1998-2002 maxima  minima

Carreteras 5558,7 7.150,8 41162 30346 0,546
Saneamientos 9916 12612 691,6 569,6 0574
Infraestructuras Ferroviaria ~ 1.476,7 28284 4725 2.3559 1,595
Instalaciones deportivas 561,0 12252 2876 937,6 1671
Abastecimiento de agua 569,7 830,6 3256 505,0 0,886
Obras de regadio 1996 2808 1144 166,4 0834
Resto de tipologias 11104 13651 949,0 416,1 0,375

Cuadro 2. Licitaciones y coeficientes de concentracion por tipologia de obra de ingenieria civil
(millones de euros). Fuente: M° de Fomento.

Licitacion por agente contratante

En cuanto al agente contratante, en cifras absolutas, en el afio 2002, aumento la
proporcion contratada por los Entes Territoriales respecto al total de la licitacion publi-
ca. Estos datos destacan el incremento experimentado en la licitacion por las Comu-
nidades Auténomas.

En el cuadro 3 se recoge, para los afios 2001 y 2002, la licitacion oficial total segin
los organismos que, como agentes contratantes, han intervenido en la gestion de la con-
tratacion publica.
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Agente Contratante 2001 2002 Variacion Interanual (%)
Estado y S. Social 4.071,90 4.375,8 1,5
Me de Fomento 2.771,30 36430 315
M° de Medio Ambiente 4497 3856 -142
Resto Estado y S. Social 850,9 3472 -59,2
Entes Territoriales 14.481,40 17.341,0 19,8
Comunidades Auténomas 707500 9.784,6 383
Ayuntamientos 6.162,30 5901,7 -4,2
Resto de Entes 124410 1.654,7 330
Organismos Auténomos 552,10 757,6 37,2
M° de Fomento 080 21 1625
M° de Medio Ambiente 226,20 4910 1171
Resto Estado y S. Social 325,10 2645 -18,6
Total 19.105,40 22474,4 17,6

Cuadro 3. Licitacion por agentes contratantes (millones de euros).
Fuente: M° de Fomento

El aumento de la contratacion publica se ha debido, principaimente, al incre-
mento del volumen de la obra licitada por los Organismos Autdbnomos y Entes Terri-
toriales (en 2002 han contratado un 20,4 por ciento mas que el afio anterior). Des-
tacan, también, los diferentes Ministerios, con un aumento de su participacion del 31,5
por ciento respecto al afio 2001, asi como la Seguridad Social que lo hizo en 7,5 pun-
tos porcentuales.

Los Entes Territoriales tuvieron un crecimiento del 19,8 por ciento, con una subi-
da de su participacion de 1,4 puntos porcentuales. La licitacion de las Comunidades Auté-
nomas aumentd en un 38,3 por ciento, incremento superior tanto al experimentado
por la Administracion General del Estado como por la Seguridad Social.
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Se registrd un ligero descenso del volumen de obra licitada por los Ayuntamientos
(-4,2 por ciento) y, en cambio, el resto de los Entes Locales tuvo un aumento (33,0 por
ciento). Por su parte, los Organismos Autdbnomos han licitado un 37,2 por ciento mas
gue en el afio 2001.

La informacién contenida en el grafico 5 permite apreciar la evolucién de la dis-
tribucion de la licitacién oficial por agentes contratantes desde 1998 hasta la actualidad.

2001 1998
17 % 15% 34% 41 %

19 % 20 %

39%

77 % 69,9 %
O Fomento B Entes Territoriales O Fomento M Entes Territoriales
O M.edio Ambiente B Resto Estado y S. Social O M.edio Ambiente B Resto Estado y S. Social
I Organismos Autnémicos m Organismos Autnémicos

Grdfico 5. Evolucion de la licitacion por agente contratante (distribucion porcentual).
Fuente: M° de Fomento

Las cifras contenidas en este grafico demuestran el cambio estructural de la lici-
tacion oficial que se ha producido entre los afios 1998 y 2002 como consecuencia, fun-
damentalmente, del crecimiento absoluto y relativo experimentado en la participacion
de los Entes Territoriales, ( 69,9 por ciento en 1998 'y 77,2 por ciento en 2002), asi como
por la paralela pérdida sufrida por la Administracion General del Estado y la Seguridad
Social (en particular, por sus principales agentes inversores, Ministerios de Fomento y
de Medio Ambiente, que han pasado conjuntamente del 24,1 por ciento en 1998 al
17,9 por ciento en el afio 2002.)

Como podemos apreciar en el cuadro 4, se han licitado alrededor de 20.000 obras
con un importe medio de 1,3 millones de euros por obra. En las obras menores a seis
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millones de euros, las Entidades Locales representan el 67,1% del total. Las obras supe-
riores a seis millones de euros, tanto las de la Administracién General del Estado como
las de las Comunidades Autdnomas, representan el 37,9% del total. Es de destacar que
este cuadro incluye las entidades pulblicas empresariales y los entes publicos, depen-
dientes de la Administracion General del Estado.

Obras de importe inferior a seis millones de euros

N° de Obras Importe de las Obras (millones de €)
Total % Total %
A. General 21160 108 1877 182
CCAA 4338 221 3378 328
A Local 13152 671 5052 49
Total 19.606 100 10.307 100

Obras de importe superior a seis millones de euros

N® de Obras Importe de las Obras (millones de €)
Total % Total %
A. General 256 379 7583 47,6
CCAA 256 379 6.142 38,6
A Local 163 242 2202 138
Total 675 100 15927 100

Cuadro 4. Importe y numero de obras licitadas
Fuente: SEOPAN. Construccion. Informe Anual 2002.

Licitacion por Comunidades Auténomas

En el cuadro 5 se recoge la informacion estadistica disponible sobre la licitacion
de obras por las Comunidades Auténomas.
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Comunidad Autonoma

Andalucfa

Aragon

Asturias, P de
Baleares, llles
Canarias
Cantabria
Castilla-La Mancha
Castilla y Ledn
Catalufia
C.Valenciana
Extremadura
Galicia

Madrid, C. de
Murcia, Region de
Navarra, C. Foral de
Pais Vasco

Rioja, La

Ceuta y Melilla

Total

2001

Millones Participacion Millones Participacion Variacion

de euros

17103
9884
626,6
5212
5158
560,1
3889

17509

3.866,4

19308
5144
7021

2.666,8
4180
269,0

10984
1644
1464

enel
total (%)

90
52
38
2,7
2,7
29
20
92
202
101
2,7
37
140
22
14
58
09
08

2002

de euros

27273
8801
6503

40854
8016
5156

11213

16082

49001

19225
809,5

11611

20532
395,6
609,7

1.367,0
3718

399

19.105,4 100,0 22.474,4

Cuadro 5. Licitacion por Comunidades Auténomas.

Fuente: M° de Fomento.

enel

total (%)

121
39
29
18
36
23
50
72
218
8,6
36
52
91
18
2,7
6,1
17
02

100,0

Promedio

200201
(%)

1262
727
17,6

Licitacion Licitacion

anual
1998-02
(millones

17869
7311
6314
3614
6355
4264
697,7

1.397,0

31245

16327
5245
7041

21895
4001
3135

10284
2042

581

promedio  promedio

anual/ anual/
103 km? 103 hab.
de euros) millones de (millones de

euros) euros)
204 2383
153 609,3
5915 5740
724 401,6
853 3531
801 8528
838 3876
148 558,8
973 480,7
70,2 3797
12,6 4768
238 2608
2723 3981
354 3334
302 5225
1422 4897
40,5 680,7
11173 3998
407,7

17.039,8 33,7
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Los resultados indican que cuatro Comunidades Auténomas; Catalufia (21,8 por
ciento), Andalucia (12,1 por ciento), Comunidad de Madrid (9,1 por ciento) y Comu-
nidad Valenciana (8,6 por ciento ), absorben cerca del 52 por ciento del volumen total
licitado, de forma similar a lo que sucedio en el afio 2001 y en afios anteriores. En la
mayoria de las Comunidades Auténomas, se registraron variaciones positivas en el volu-
men de obra licitada en el afio 2002.

Las Comunidades Auténomas, en cuyo territorio se licitd en el aio 2002 un volu-
men de obra superior a los 1.000 millones de euros han sido enumeradas, en orden
decreciente: Catalufia, Andalucia, Comunidad de Madrid, Comunidad Valenciana, Castilla
y Leon, Pais Vasco, Galicia y Castilla La Mancha.

El andlisis de cuéles son los agentes institucionales que con sus propios recursos
presupuestarios intervienen en mayor grado en la creacién de todo tipo de infraes-
tructuras basicas del pais, se observa en el cuadro 6 que proporciona informacién sobre
los coeficientes de participacién en la licitacion total de los distintos agentes contratan-
tes durante los afios 1998 y 2002.

Se observa que en el afio 2002 el Estado tiene un grado de participacion ele-
vado, por encima de la media nacional, en las siguientes Comunidades: Principado de
Asturias, Cantabria, Aragon, Extremadura, Galicia, Andalucia, Castilla y Le6n, Canarias,
Castilla— La Mancha y Comunidad de Madrid. EI mayor peso de los Entes Territoriales
como agentes licitadores corresponde al Pais Vasco, Comunidad Foral de Navarra, Cata-
lufia, La Rioja, Comunidad Valenciana, Islas Baleares y Regién de Murcia.
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Comunidades Estado y Entes  Organismos Estado Entes  Organismos
autéonomas S. Social Territoriales Autonomos S. Social Territoriales Autonomos

Andalucia 323 66,3 15 274 6838 33
Aragon 631 35,6 14 543 442 15
Asturias, P de 415 579 06 580 399 21
Baleares, llles 14,6 851 03 103 89,1 06
Canarias 320 677 03 265 730 05
Cantabria 568 419 13 569 42,7 04
Castilla-La Mancha 536 431 818 223 576 201
Castilla y Leon 211 759 30 274 675 51
Catalufia 154 843 03 24 974 02
C.Valenciana 236 762 02 76 916 03
Extremadura 442 539 19 323 65,2 25
Galicia 245 712 43 320 65,8 22
Madrid, C. de 16,2 79,2 46 219 69,2 89
Murcia, Region de 219 75,7 24 96 879 25
Navarra, C. Foral de 05 994 01 09 98,7 04
Pais Vasco 109 889 0.2 09 989 0.2
Rioja, La 441 54,9 10 64 924 12
Ceuta y Melilla 289 66,3 43 192 720 88
Total 282 699 19 195 771 34

Cuadro 6. Distribucion Licitacion por comunidades Auténomas (Porcentdje).
Fuente: M° de Fomento.
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CapiTULO ||
El marco normativo de la contratacion
publica

|. El ordenamiento juridico interno

Las normas que rigen en Espafia la contratacion administrativa han sido objeto,
desde el Texto Articulado de la Ley de Contratos del Estado de 1965, de numerosas
modificaciones para su adaptacién al marco constitucional y, en particular, a las Directi-
vas comunitarias.

La Ley de Contratos de las Administraciones Publicas de 18 de mayo de 1995,
tuvo entre sus objetivos incorporar al Derecho interno la legislacion comunitaria reco-
gida en las Directivas de contratacion publica, a salvo la concerniente a los sectores
excluidos que tuvo su reflejo en la Ley 48/1998, de 30 de Diciembre.

La Ley 13/1995 y la Ley 53/1999, refundidas en el vigente Texto Refundido de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 2/2000, de 16 de junio ( en adelante TRLCAP) junto con su Reglamento Gene-
ral, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, conforman el ordena-
miento bésico regulador de la contratacion administrativa.

Se dispone de un cuerpo normativo completo, técnicamente correcto Y, en lo
esencial, bien adaptado al Derecho comunitario, que ha venido siendo capaz de satisfa-
cer, en materia contractual, las necesidades del sector publico y de las empresas. No
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obstante, se estima que también existen los siguientes motivos para acometer una modi-
ficacion de la normativa de contratacion publica.

38

La necesidad de completar, dando cumplimiento a las recientes sentencias del TICE
de 15 de mayo y 16 de octubre de 2003, la transposicion de las Directivas comu-
nitarias en aspectos tales como la extensién de su ambito subjetivo a todas las
empresas de Derecho privado indirectamente controladas, administrativa o finan-
cieramente, por las Administraciones Publicas, evitando lo que un sector de la doc-
trina cientifica ha dado en llamar «la huida del derecho administrativo». La Ley
62/2003, de 30 de diciembre de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social, ha resuelto parcialmente esta cuestion mediante una nueva redaccion al
apartado 1 del articulo 2 y a la Disposicion adicional sexta del TRLCAP ( en el
Capitulo IV se analiza detenidamente este aspecto)

La necesaria adaptacion a las nuevas Directivas de Coordinacién de los procedi-
mientos de adjudicacion de los contratos de obras, de suministros y de servicios.
En particular, la legislacion espafiola debera incorporar los siguientes términos y
modalidades procedimentales que se recogen en éstas:

célculo del valor de los contratos.

e centrales de compras.

< exclusiones especificas en el ambito de las telecomunicaciones.

e concesiones de servicios.

e contratos reservados.

< condiciones de ejecucion del contrato de tipo social o medioambiental.
e didlogo competitivo.

e casos que justifican el recurso al procedimiento negociado con publicacién de
un anuncio de licitacion.

e gacuerdos marco.

e sistemas dinamicos de adquisicion.
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e redaccion y modalidades de publicacion de los anuncios, plazos de recepcion
de las solicitudes de participacion y de las ofertas.

< verificacion de la aptitud y seleccién de los participantes, adjudicacion de los
contratos, situacién personal del candidato o del licitador, capacidad econo-
mica y financiera, capacidad técnica y profesional, normas de garantia de cali-
dad, normas de gestion medioambiental.

= utilizacion de subastas electrénicas.

< exclusiones del &mbito de aplicacion de determinadas concesiones, adjudica-
cién de obras complementarias al concesionario, etc.

La necesaria adecuacion de la legislacion de contratos a las Entidades Locales. En
el Estado se integran 8.108 municipios de los cuales 6.925 son inferiores a 5.000
habitantes. La escasez de medios que se observa en los municipios pequefios
dificulta el cumplimiento de tramites y requisitos exigidos por la Ley.

La conveniencia de simplificar y flexibilizar los procedimientos de contratacion
que reducirfa, en Ultima instancia, el precio del contrato; asi como de clarificar deter-
minados aspectos que originan dificultades interpretativas e inseguridad juridica.

2. El marco de la reforma. Las nuevas directivas comunitarias

Los dos objetivos centrales del proceso de reforma de la contratacion publica
en la Unién Europea, puestos en marcha a principios de la década de los setenta, no
son otros que favorecer la apertura a la competencia en este sector y aumentar su nivel
de transparencia. A ello han tratado de dar respuesta progresivamente los sucesivos
paquetes legislativos de reforma, primero de la contrataciéon de obras, suministros y ser-
vicios de las Administraciones Publicas, y mas tarde la correspondiente a los denomi-
nados sectores excluidos®.

LEl resultado de la progresiva actuacion normativa de las instituciones comunitarias en el dmbito de la
contratacion publica y regulada se ha traducido en la aprobacion de las normas siguientes: Directiva
88/295/CEE, de 22 de marzo, sobre contratos pulblicos de suministro; Directiva 89/440/CEE, de 18 de
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Las sucesivas reformas de las Directivas comunitarias han pretendido reforzar
la aplicacién a la contratacién publica de principios tales como los de libre circulacién
de mercancias, derecho de establecimiento y libre prestacion de servicios, eliminacion
de restricciones, igualdad de trato y no discriminacion, competencia efectiva y trans-
parencia.

El ordenamiento juridico espafiol ha ido incorporando a nuestro Derecho las
reformas comunitarias de la contratacién publica, cuyo objetivo Gltimo es establecer las
condiciones que favorezcan la creacion de un mercado interior de la contratacion publi-
ca, a fin de superar las ineficiencias econdmicas y la pérdida de competitividad real que
supone la cautividad y compartimentacion de los mercados nacionales.

El mercado Unico reclama una apertura real en cada Estado miembro y ver-
dadera transparencia de las transacciones en cumplimiento de los principios de publi-

julio, sobre contratos publicos de obra; Directiva 89/665/CEE, de 21 de diciembre, relativa a la coordi-
nacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacion de los procedi-
mientos de recurso en materia de adjudicacion de los contratos publicos de suministro y obras; Directiva
90/531/CEE, de 29 de octubre, relativa a los procedimientos de formalizacion de los contratos de las entida-
des que operan en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de las telecomunicaciones; Direc-
tiva 92/43/CEE, de 25 de febrero, relativa a la coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias y admi-
nistrativas referentes a la aplicacion de las normas comunitarias en los procedimientos de formalizacion de
contratos de las entidades que operan en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de las tele-
comunicaciones; Directiva 92/50/CEE, de 18 de junio, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudica-
cién de los contratos publicos de servicios; Directiva 93/36/CEE, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién
de los procedimientos de adjudicaciéon de contratos publicos de suministro; Directiva 93/37/CEE, de 14 de
junio de 1993, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos puablicos de obra;
Directiva 93/38/CEE, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de
contratos en los sectores del agua, la energia, de los transportes y las telecomunicaciones; Directiva 2001/78/CEE,
de la Comision, de 13 de septiembre, sobre utilizacion de formularios para la publicacion de los anuncios de
contratacion.

Asimismo, debe subrayarse que en la actualidad se encuentra en fase de tramitacién parlamentaria la trans-
posicion de la Directiva 2000/35/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de junio de 2000, por la
que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, cuya recepcion en
nuestro derecho interno se inscribe también, en buena medida, en el ambito de reforma de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones PUblicas. Entendemos, sin embargo, que el examen y apreciacion de esta nor-
mativa escapa del alcance de este Informe al encontrarse ya situado su examen y debate en sede parlamen-
taria.
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cidad y concurrencia. Ademas, exige, un minimo de homogeneidad contractual en
cada Estado de la Unién como presupuesto para la creacion de dicho mercado inte-
rior.

Las nuevas Directivas comunitarias abordan una importante reforma del cua-
dro legal existente que, previsiblemente, debera ser objeto definitivo de modificacion
y consiguiente adaptacion a los ordenamientos internos en el transcurso del proxi-
mo afo.

Entre los principios, exigencias y objetivos en los que descansa la Posicion Coman
(CE) n° 33/2003 del Consejo, con vistas a la adopcion de una Directiva sobre coordi-
nacion de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de
suministros y de servicios, se pueden destacar 0s siguientes:

e exigencias de simplificacion y de modernizacion (Cons®. 1).

e libre circulacion de mercancias en materia de contratos publicos de suminis-
tros (Cons®. 2).

e libertad de establecimiento y la libre prestacién de servicios en materia de
contratos publicos de obras y servicios (Cons®. 2).

e eliminacion de restricciones (Cons®. 2).

= principios de igualdad de trato (no discriminacion), de reconocimiento mutuo,
de proporcionalidad y de transparencia (Cons®. 2).

« obtencion de una competencia efectiva (Cons®. 2).

e respeto, en la medida de lo posible, de los principios y préacticas vigen-
tes en cada uno de los Estados miembros (principio de subsidiariedad)
(Cons®. 3).

e no distorsion de la competencia por parte de licitadores que sean organis-
mos de derecho publico respecto a licitadores privados (Cons®. 4).

= exigencia de la proteccion al medio ambiente con objeto de fomentar un desa-
rrollo sostenible (Cons®. 5).
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e obtencién por parte de los poderes adjudicadores de la mejor relacion cali-
dad/precio para los contratos (Cons®. 5).

Asimismo, el Capitulo VI del Titulo Il alude a «Normas de publicidad y de trans-
parencia» (articulos. 35 a 43, ambos inclusive), destacAndose los siguientes aspectos:

» referencia al perfil de comprador (articulo 31.1y letra b) del punto 2 del Anexo
VilI).

« referencia a las necesidades de informacion a los candidatos y licitadores (arti-
culo 41).

* necesidad de existencia de informes escritos, cuyo contenido se describe en
el articulo 43.

El objetivo Ultimo es, por tanto, crear las condiciones legislativas necesarias que
permitan la realizacién en la Unién Europea de un mercado Unico de la contratacion
publica, asi como adecuar ésta a las imposiciones de los avances técnicos y a las exi-
gencias de las nuevas practicas de mercado.

3. Las novedades de las directivas

El didlogo competitivo

Ya en el afio 1998, la Comisién Europea, en su Comunicacién de 11 de marzo
de 1998 titulada «La contratacion Publica en la Unién Europea», recomendaba la necesi-
dad de reforzar los mecanismos de didlogo técnico entre compradores y proveedores
en los siguientes términos:

«Numerosas contribuciones confirmaran la constatacion de la Comision de que, en par-
ticular en los contratos especialmente complejos y en constante evolucion, como por
ejemplo en el &mbito de la alta tecnologia, los compradores saben cuales son sus nece-
sidades pero no saben previamente cual es la mejor técnica para satisfacerlas. En con-
secuencia, en estos casos resulta necesaria una discusion del contrato y un dialogo entre
compradores y proveedores»; afiadiendo que, hasta aquel momento, «los procedi-
mientos de derecho comun previstos por las Directivas «clasicas» solo dejan un mar-
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gen muy reducido para la discusion a lo largo del procedimiento de adjudicacion, por
lo que son considerados como demasiado rigidos para este tipo de actuaciones».

El Considerando 37 de la de Directiva sefiala que: «la verificacion de la aptitud de
los licitadores, en los procedimientos abiertos, y de los candidatos, en los procedimientos res-
tringidos y negociados con publicacion de un anuncio de licitacion asi como en el diélogo
competitivo, y su seleccion debe realizarse en condiciones de transparencia».Y la forma de
interpretar este principio la adelanta, a continuacion, este mismo Considerando [...]
«siguiendo dicho objetivo de transparencia, el poder adjudicador ha de estar obligado a indi-
car, desde el momento en que se convoque la licitacion, los criterios que utilizard para la
seleccion asi como el nivel de capacidad especificos que en su caso exija de los operadores
econdmicos para admitirlos en el procedimiento de adjudicacion del contrato».

Las principales fases de este nuevo procedimiento de didlogo competitivo son:

e Anuncio de la licitacién exponiendo las necesidades del 6rgano de contrata-
cién (abierto o restringido).

e Diélogo entre el 6rgano de contratacion y los candidatos seleccionados, a fin
de definir los medios adecuados para satisfacer sus «concretas necesidades»,
respetando los principios de igualdad y confidencialidad.

e Definicion de una solucion, precisando el objeto final del contrato, e invita-
cién a los participantes a que presenten su oferta final.

e Adjudicacién conforme a los criterios de adjudicacion establecidos en el anun-
cio de licitacion y al criterio de la oferta econdmicamente mas ventajosa.

En sintesis, el procedimiento debera incluir:

e anuncio de licitacion en el que el poder adjudicador da a conocer sus nece-
sidades y requisitos.

e didlogo entre el 6rgano de contratacion y los candidatos.
» definicion de una solucion.
e presentacion, aclaracion y precision de las ofertas.

e adjudicacion conforme a los criterios de adjudicacion.
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Es cierto, sin embargo, que la construccion practica de esta exigencia general de
conformidad de las ofertas a los principios y criterios de adjudicacion establecidos en
el anuncio de licitacion, atn siendo cierta, debe modularse en el caso del diadlogo com-
petitivo donde «tras haber declarado cerrado el diélogo y haber informado de ello a todos
los participantes, los poderes adjudicadores les invitaran a que presenten su oferta final, basa-
da en la solucién o soluciones presentadas y especificadas durante la fase del dialogo». Inclu-
so se aflade que «a peticion del poder adjudicador, dichas ofertas podran aclararse y pre-
cisarse», si bien «estas precisiones, aclaraciones, 0 elementos complementarios no podran
modificar elementos fundamentales de la oferta o de la licitacion, cuya variacion puede fal-
sear la competencia o tener un efecto discriminatorio».

Es evidente, por tanto, que el procedimiento de didlogo competitivo responde a
una situacion donde los poderes adjudicadores deben hacer frente a una situacién espe-
cialmente singular, referida a «proyectos excepcionalmente complejos donde puede resul-
tarles imposible definir los medios adecuados para satisfacer sus necesidades o evaluar las
soluciones técnicas, financieras y juridicas que puede ofrecer el contrato» (ejemplificandose
con los contratos de ejecucion de infraestructuras de transporte integrado, redes infor-
maticas de gran tamafio, 0 contratos complejos de financiacién). Se trata, por tanto, de
proyectos excepcionales, que se desarrollan en fases sucesivas, donde debe también en
su articulacion via proceso de transposicion nacional contemplarse las posibilidades de
modulacién del principio de subsidiariedad.

Desde una perspectiva conceptual el supuesto es relevante en la medida en que
supone que el poder adjudicador no ostenta la mejor posicion para determinar el obje-
to del contrato. En concretos supuestos, es una realidad que el poder adjudicador no
cuenta con la suficiente informacion, o con la informacion de que disponen los opera-
dores econdmicos, para valorar en plenitud la definicion del objeto del contrato.

La existencia del nuevo procedimiento de didlogo competitivo nace de una doble
necesidad, material e instrumental que, al mismo tiempo, constituye el presupuesto habi-
litante de su creacion:

e Que el contrato no sea posible adjudicarlo recurriendo a los procedimientos
abierto o restringido.
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e Que no sea posible lo anterior por las caracteristicas materiales o sustantivas
del objeto del contrato, es decir, por su «particular complejidad tecnoldgica, téc-
nica y metodoldgica, financiera o juridica», o de la determinacion por dichas
razones del objeto del contrato.

En su actual redaccién, el articulo 29 de la Directiva sefiala que:

«1. Los Estados miembros podrén establecer que el poder adjudicador, cuando con-
sidere que mediante el procedimiento abierto o restringido no es posible adjudicar el
contrato, pueda recurrir al didlogo competitivo con arreglo al presente articulo:

a) cuando el poder adjudicador no se encuentre objetivamente capacitado para
determinar, con arreglo a las letras b), ¢) o d) del apartado 3 del articulo 23, los
medios técnicos que puedan satisfacer sus necesidades y sus objetivos, 0

b) cuando no se encuentre objetivamente capacitado para determinar la cobertura
juridica o financiera de un proyecto.

La adjudicacion del contrato publico se basard Unicamente en el criterio de adjudi-
cacion de la oferta econémicamente mas ventajosa.

2. Los poderes adjudicadores publicaran un anuncio de licitacion en el que daran a
conocer sus necesidades y requisitos, que definirdn en dicho anuncio o en un docu-
mento descriptivo».

Por tanto, en el anuncio se dan a conocer las necesidades y requisitos que pre-

cisa el poder adjudicador, pero aquellas «necesidades» y estos «requisitos» no le habi-
litan, sin embargo, a «determinar» y «definir» los medios para llevar a cargo la presta-
cion y ello es precisamente lo que da sentido al didlogo con los licitadores seleccionados.
Este didlogo se ira desenvolviendo en fases sucesivas hasta que «se esté en condiciones
de determinar, después de compararlas si es preciso, las soluciones que pueden responder
a sus necesidades». A partir de ese momento se declara cerrado el didlogo y los licita-
dores deben presentar su oferta final.

Una vez abierto el procedimiento de seleccion de los licitadores, éstos podran

presentar informacién en torno a cual seria la mejor técnica para satisfacer las necesi-
dades de la Administracion, permitiendo que, tras dicho dialogo, los poderes adjudica-
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dores inviten a presentar una oferta final basada en la solucion presentada durante la
dicha fase de dialogo, las cuales podran aclararse o precisarse.

Resulta, pues, necesario incorporar a nuestro ordenamiento este nuevo procedi-
miento de contratacion, valorando previamente su relacién con otros elementos sus-
tantivos de la contratacion y su adecuado encaje con nuestra practica contractual. No
se trata, pues, de obviar o modificar el objeto del contrato, sino de ayudar a su «deter-
minacion».

Por otro lado, es necesario compadecer los términos del anuncio con las posi-
bilidades reales de llevar a cabo el citado didlogo sin vaciar de contenido el propio
mecanismo —anuncio de licitacibn— que motiva la concurrencia de licitadores en el
mismo.

Es necesario, asimismo, evitar que una vez finalizado el didlogo competitivo, la
aclaracion o precision de ofertas pudiera constituir una puerta abierta para alterar el
resultado de la adjudicacion.

La utilizacién de nuevos medios electrdénicos

En materia de aplicacién de las tecnologias de informacién, o en el lenguaje de
la Directiva «nuevas técnicas electronicas de comprax», aparece una invocacion expresa a
su conexion con el principio de transparencia: «los poderes adjudicadores pueden utilizar
técnicas electrénicas de compra, siempre que su utilizacién se realice dentro del respeto de
las normas establecidas en la presente Directiva y de los principios de igualdad de trato, no
discriminacion y transparencia. En la medida en que asi ocurra, la presentacion de una ofer-
ta por un licitador, en particular en caso de una nueva licitacion para la aplicacion de un
acuerdo marco o para poner en practica un sistema dindmico de adquisicion, podra adop-
tar la forma de catalogo electronico de dicho licitador». Los Estados también pueden exten-
der el uso de estas técnicas al campo de las subastas en los procedimientos abierto y
restringido y negociado, en algun caso [articulo 30.1.a)].

La insercion de estas nuevas técnicas electronicas constituyen, en opinion del
legislador comunitario, una aplicacién del principio de transparencia, en lo que significa
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publicidad de las convocatorias, flexibilidad y simplificacion de los procedimientos (con
el consiguiente ahorro de tiempo y reduccion de los plazos minimos en el envio y publi-
cacién de los distintos anuncios de ofertas y procedimientos), igualdad de trato y tam-
bién eficacia en la gestioén del «sistema publico de pedidos». En el Capitulo Ill, se expo-
nen y analizan detalladamente las oportunidades que brindan las nuevas tecnologias de
la informacion y las comunicaciones para simplificar los procesos de contratacién publi-
ca y reducir sus costes de gestion.

A esta cuestion se dedican cuatro Considerandos de la Directiva con idéntica
redaccion. Dos de ellos se refieren a la insercion en el ambito de la contratacion de los
catdlogos de productos mediante venta electrdnica, también llamados «sistemas de adqui-
sicion dindmicos» para las compras corrientes y otros dos dedicados, respectivamente,
a las «subastas electrénicas» y a los «sistemas centralizados de adquisiciones».

Asi, los Considerandos 11 (20 en la Propuesta de sectores excluidos) y 12 (21
en la Propuesta de sectores excluidos) sefialan que:

«(20) Se estan desarrollando constantemente nuevas técnicas electronicas de compra.
Dichas técnicas permiten ampliar la competencia y mejorar la eficacia del sis-
tema publico de pedidos, en particular mediante el ahorro de tiempo y dinero
que entrafia su utilizacion. Las entidades adjudicadoras pueden utilizar técnicas
electrénicas de compra, siempre que su utilizacion se realice respetando las nor-
mas establecidas por la presente Directiva y los principios de igualdad de trato,
no discriminacion y transparencia. A tal efecto, una licitacion presentada por un
licitador, en particular con arreglo a un acuerdo marco o en los casos en que se
recurra a un sistema dindmico de adquisicion, podra realizarse en forma de un
catalogo electrénico de dicho licitador si éste utiliza los medios de comunicacion
seleccionados por la entidad adjudicadora con arreglo al articulo 48.

(21) En ese sentido, conviene definir un sistema dinamico de adquisicion totalmen-
te electronico para las compras corrientes, y establecer normas especificas para
llevar a la préactica y regular el funcionamiento de dicho sistema, a fin de garan-
tizar que todo operador econémico que desee participar en el mismo reciba
un trato equitativo».
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Para la puesta en préactica de un sistema dinamico de adquisicion, los poderes
adjudicadores seguirdn las normas del procedimiento abierto en todas sus fases hasta
la adjudicacion del contrato en el marco de este sistema. Se admitira en el sistema a
todos los licitadores que cumplan los criterios de seleccion y que hayan presentado una
oferta indicativa que se ajuste al pliego de condiciones y a los posibles documentos com-
plementarios. Las ofertas indicativas podran mejorarse en cualquier momento, siempre
gue sigan siendo conformes al pliego de condiciones.

A efectos de la aplicacion del sistema dindmico de adquisicion, los poderes adju-
dicadores:

e publicaran un anuncio de licitacion en el que se precisara que se trata de un
sistema dinamico de adquisicion;

< en el pliego de condiciones precisaran, entre otros aspectos del contrato, la
naturaleza de las adquisiciones previstas que formen parte del sistema, asi
como toda la informacion necesaria relativa al sistema de adquisicion, el equi-
po electronico utilizado y los arreglos y especificaciones técnicas de conexion.

e desde la publicacion del anuncio hasta la expiracion del sistema, ofreceran por
medios electronicos el acceso sin restriccion, directo y completo al pliego de
condiciones y a todo documento complementario e indicaran en el anuncio
la direccién de Internet en la que estos documentos pueden consultarse.

El Considerando 13 de la Directiva clasica y 22 en la de sectores excluidos deter-
mina el concepto y alcance de las «subastas electronicas» en los siguientes términos:

«(22) Dado que las subastas electronicas constituyen una técnica llamada a exten-
derse, conviene dar una definicion comunitaria de estas subastas y delimitar-
las mediante normas especificas a fin de garantizar que se desarrollan den-
tro del pleno respeto de los principios de igualdad de trato, de no discriminacion
y de transparencia; a tal fin es conveniente prever que dichas subastas elec-
tronicas solo afecten a contratos de obras, de suministros o de servicios para
los que las especificaciones puedan establecerse de manera precisa. A dicho
efecto, conviene prever también que la clasificacion respectiva de los licitado-
res pueda establecerse en cada momento de la subasta electronica. El recur-
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S0 a las subastas electronicas permite a las entidades adjudicadoras pedir a
los licitadores que presenten nuevos precios, revisados a la baja, y cuando el
contrato se haya adjudicado a la oferta econémicamente mas ventajosa, mejo-
rar asimismo elementos de la oferta distintos del precio. No obstante, para garan-
tizar el respeto del principio de transparencia, s6lo podran mejorarse los ele-
mentos que puedan ser sometidos a una evaluacion automatica por medios
electronicos, sin intervencidn por parte de la entidad adjudicadora. A tal fin, dichos
elementos deben ser cuantificables, de modo que puedan expresarse en cifras
0 en porcentajes».

Es necesario subrayar que esta modalidad de contratacion sélo es posible arti-
cularla «cuando las especificaciones pueden establecerse de manera precisa» y, por lo tanto,
sea posible la uniformidad en la formulacion de las ofertas.

La posibilidad de permitir en las subastas electronicas que el poder adjudicador
solicite nuevos precios, revisados a la baja, 0 mejorar elementos distintos al precio cuan-
do éste no sea el Unico elemento determinante de la adjudicacién, permitiria alterar el
resultado con la consiguiente inseguridad juridica.

El Considerando 14 (23 en la Directiva sectores excluidos) se refiere a los sis-
temas centralizados de adquisiciones:

«(23) Se han desarrollado en los Estados miembros determinadas técnicas de cen-
tralizacion de adquisiciones. Varios poderes adjudicadores se encargan de efec-
tuar adquisiciones o adjudicar contratos y acuerdos marco destinados a enti-
dades adjudicadoras. Estas técnicas contribuyen, debido a la importancia de las
cantidades adquiridas, a ampliar la competencia y racionalizar el sistema publi-
co de compras. Por consiguiente, conviene prever una definicion comunitaria de
las centrales de compras al servicio de las entidades adjudicadoras. Conviene
asimismo definir las condiciones en que, dentro del respeto de los principios de
no discriminacion e igualdad de trato, puede considerarse que las entidades
adjudicadoras que adquieran obras, suministros 0 servicios por medio de una
central de compras han respetado las disposiciones de la presente Directivax.

Asimismo, debe subrayarse la afirmacion siguiente:
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«La Directiva 1999/93/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciem-
bre de 1999, por la que se establece un marco comunitario para la firma electronica, y
la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000,
relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informa-
cion, en particular el comercio electrénico en el mercado interior deben aplicarse a las
transmisiones de informacion por medios electronicos en el marco de la presente Direc-
tivaw.

Las especificaciones técnicas

En la regulacion de las especificaciones técnicas es imprescindible partir del reco-
nocimiento no sélo formal sino material del principio de transparencia, ya que sin el
adecuado cumplimiento de este requisito la verdadera apertura a la competencia de
las compras publicas se encontraria inevitablemente limitada, restringida o falseada. En
el &mbito, por ejemplo, de las subastas electronicas la Directiva subraya, como antes sefia-
labamos, que «es conveniente prever que las subastas electronicas solo afecten a contratos
de obras, de suministro o de servicios para los que las especificaciones puedan establecer-
se de manera precisa».

En cuestion de seleccion de licitadores o determinacion de la aptitud de los mis-
mos para concurrir a una oferta el principio de transparencia se traduce en la obliga-
cion para el poder adjudicador de indicar «desde el momento en que se convoque la lici-
tacion, los criterios que utilizara para la seleccién asi como el nivel de capacidades especificas
que en su caso exija de los operadores econdmicos para admitirlos en el procedimiento de
adjudicacion del contrato».

Las especificaciones técnicas deberan, pues, formularse:

= En primer lugar con relacion a las normas nacionales que incorporan las nor-
mas europeas, a los documentos de idoneidad técnica europeos, a las espe-
cificaciones técnicas comunes, a las normas internacionales, a otros sistemas
de referencias técnicas elaborados por los organismos europeos de norma-
lizacion o, en su defecto, a las normas nacionales, a los documentos de ido-
neidad técnica nacionales o a las especificaciones técnicas nacionales en mate-
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ria de proyecto, calculo y realizacion de obras y de puesta en funcionamien-
to de productos. Cada referencia deberd ir acompafada de la mencion «o
equivalente».

En términos de rendimiento o de exigencias funcionales que «podran incluir
caracteristicas medioambientales». Estas deberan, no obstante, ser suficiente-
mente precisas para permitir a los licitadores determinar el objeto del con-
trato y a los poderes adjudicadores adjudicar el contrato.

La informacién y la transparencia

Las propuestas comunitarias inciden de nuevo o profundizan en las exigencias infor-
mativas de los poderes adjudicadores. Asi, se establece que:

Los poderes adjudicadores informaran cuanto antes a los candidatos y licita-
dores sobre las decisiones tomadas en relacion con la celebracion de un con-
trato marco, con la adjudicacion del contrato o con la admision a un sistema
dinamico de adquisicidn, incluidos los motivos por los que hayan decidido
renunciar a celebrar un acuerdo marco, a adjudicar un contrato para el que
se haya efectuado una convocatoria de licitacion y volver a iniciar el procedi-
miento, 0 a aplicar un sistema dindmico de adquisicion; esta informacion se
facilitara por escrito en caso de que asf se solicite a los poderes adjudicado-
res.

El poder adjudicador comunicara cuanto antes a todos los candidatos o lici-
tadores descartados que lo soliciten las razones por las que se haya desesti-
mado su candidatura o su oferta y, a todo licitador que haya hecho una ofer-
ta admisible, las caracteristicas y ventajas relativas de la oferta seleccionada,
asi como el nombre del adjudicatario o las partes en el acuerdo marco, esta-
bleciendo, a tales efectos, un plazo tasado de quince dias a partir de la recep-
cién de la solicitud escrita.

También se regulan los denominados informes escritos en los siguientes térmi-

nos:
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Respecto de cualquier contrato, acuerdo marco o establecimiento de un sistema
dinamico de adquisicién, los poderes adjudicadores elaboraran un informe escrito, en el
gue se incluira, como minimo, la siguiente informacion:

e nombre y direccion del poder adjudicador, objeto e importe del contrato, del
acuerdo marco o del sistema dindmico de adquisicion.

= nombres de los candidatos o licitadores seleccionados y motivos que justifi-
can su seleccion.

« nombres de los candidatos o licitadores excluidos y motivos que justifican su
exclusion.

e motivos por los que se hayan rechazado ofertas que se consideren anor-
malmente bajas.

e nombre del adjudicatario y motivos por los que se ha elegido su oferta, asi
como, si se conoce, la parte del contrato o del acuerdo marco que el adju-
dicatario tenga previsto subcontratar con terceros.

e por lo que respecta a los procedimientos negociados, las circunstancias con-
templadas en los articulos 30 y 31 que justifiquen el recurso a dichos pro-
cedimientos.

e por lo que respecta al didlogo competitivo, las circunstancias contempladas
en el articulo 29 que justifiquen el recurso a dicho procedimiento.

e en su caso, los motivos por los que el poder adjudicador haya renunciado a
adjudicar un contrato, un acuerdo marco o a establecer un sistema dinamico
de adquisicion.

Los poderes adjudicadores tomaran las medidas adecuadas para documentar el
desarrollo de los procedimientos de adjudicacién realizados por medios electrénicos. El
informe escrito, 0 sus principales puntos, se comunicara a la Comisién cuando ésta asi
lo solicite.

En conclusion, el nacleo principal de la reforma que ahora acometen las institu-
ciones comunitarias en contratacién publica pretende lograr una mayor transparencia
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en la regulacion de este sector.Y todo ello, como antes apuntabamos, sin perjuicio del
principio de subsidiariedad que se expresa, asi, en el Considerando 10:

«Para tener en cuenta las diversidades existentes en los Estados miembros conviene
dejar a estos ultimos la opcidn de prever la posibilidad de que los poderes adjudica-
dores recurran a acuerdos marco, a centrales de compra, a sistemas dindmicos de
adquisicion, a subastas electronicas y al didlogo competitivo, segin quedan definidos
y regulados por la presente Directivax»

En cualquier caso, aparece el problema de concretar a quién corresponde deter-
minar la excepcionalidad de las subastas electrénicas y de didlogo competitivo, asi como
bajo qué criterios 0 parametros habra de atenerse para ello.
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CarpiTuLo Il
Los principios que deben inspirar
la reforma

|. La transparencia y su relacion con el principio
de concurrencia

La transparencia, entendida como claridad o falta de ambigiiedad en el ambi-
to de la contratacién publica, ha de ser puesta en intima relacién con los principios
de igualdad, participacion, no discriminacion y prohibicion de la arbitrariedad de la Admi-
nistracion contratante, a fin de que el interés publico implicito en la misma sea debi-
damente conseguido, fomentando tanto la mayor concurrencia de licitadores, como
la mejora de sus ofertas. En el Capitulo precedente se han expuesto las novedades
de las Directivas comunitarias que vienen a representar una aplicacion de este prin-
cipio.

La transparencia es un principio esencial en la regulacion de la contratacion publi-
ca. Principio transversal que alcanza y debe manifestarse en todas las fases —preparato-
ria y de ejecucién contractual—.

A su vez, el principio de concurrencia aspira a promover la competencia en los
contratos publicos y obtener asi una oferta adecuada al mercado y, por tanto, Optima
para la Administracion Publica contratante.

En nuestra legislacién de contratos, el articulo 11.1 del TRLCAR establece:
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«Los contratos de las Administraciones Publicas se ajustaran a los principios de publi-
cidad y concurrencia, salvo las excepciones establecidas por la presente Ley y, en todo
caso, a los de igualdad y no discriminacion».

Esto supone que la contratacion debe estar abierta tanto al mercado nacional
como al europeo, evitando la tentacion localista en la que no deben incurrir las Admi-
nistraciones (adjudicar los contratos a empresas locales o incluir en los pliegos, como
criterios de seleccion, el nimero de empleados o de suministros locales que el licita-
dor esté dispuesto a utilizar, obras analogas realizadas en la zona, etc.).

2. El principio de publicidad y el principio de concurrencia

La concurrencia se basa en una adecuada publicidad de la convocatoria,

El principio de publicidad se concreta en una serie de requisitos y formalidades
establecidas con carécter general en el articulo 78 del TRLCAP, que obliga a la inclusion
de anuncios en el Boletin Oficial del Estado y en el Diario Oficial de las Comunidades
Europeas.

Entre las reformas que favorecerian el principio de publicidad debe mencionar-
se la utilizacién de medios electrénicos en el procedimiento de contratacion (que se
analiza mas adelante en este Capitulo) a fin de permitir un seguimiento puntual de los
expedientes por las empresas interesadas.

Esta mayor publicidad podria extenderse, a titulo de ejemplo, a los planes de
inversion de los organos de contratacion, los informes técnicos que sirven de base al
expediente de contratacién, los proyectos y su supervision; el replanteo del proyecto,
los criterios de valoracion de ofertas y las demas actuaciones preparatorias, o las califi-
caciones hechas por la Mesa de Contratacién, asi como a los principales elementos de
la vida del contrato. En cualquier caso, en la reforma legal deberian establecerse las cau-
telas necesarias para salvaguardar otros principios presentes en la contratacion (confi-
dencialidad, igualdad de trato de los operadores econdémicos para la realizacion del mer-
cado interior, etc.)
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La razén o fundamento de los principios de publicidad y concurrencia
en la contratacion de las Administraciones Publicas

En primer lugar, la implantacion de estos principios responde a razones de efi-
ciencia, ya que la defensa y promocién del interés publico que todo contrato de la
Administracién persigue, se obtendra en grado 6ptimo, si el contrato se celebra con el
particular que ofrezca las mejores condiciones (mejor precio, mejor resultado). Es la
regla del «best value for money»: obtener el mejor rendimiento de los fondos publicos
invertidos.

La segunda razén bésica que los inspira es el respeto al principio de igualdad de
oportunidades, que es una manifestacion del principio de igualdad ante la Ley (articulo
14 CE)2

En tercer lugar, estos principios reclaman la mayor transparencia en las decisio-
nes de contratacion, para lograr la mayor objetividad e imparcialidad de éstas segun impo-
ne el articulo 103.1 de la CE: «La Administracion sirve con objetividad a los intereses gene-
rales... con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho».

El Consejo de Estado® cuando informé el Anteproyecto de la Ley de Contratos
para las Administraciones Publicas de 1995, manifestd en relacion a los procedimientos
de seleccién de contratistas:

«Los procedimientos capaces de suscitar la concurrencia, presupuesta la publicidad,
constituyen una méxima garantia para los intereses publicos, pues mediante tales pres-
cripciones todos cuantos relinan los requisitos de capacidad y solvencia pueden acu-
dir al concurso, a la subasta o formas hibridas de licitacion, y la Administracion debe-
ra, con criterios de objetividad, adjudicar la obra (o el servicio) a la proposicion méas
ventajosa para los intereses publicos, sirviéndose asi a los principios de objetividad e
igualdad.»

2 Son innumerables las sentencias del Tribunal Supremo en que esto se afirma.

3 Dictamen 1270/93, de 2 de diciembre.
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El Consejo de Estado postula la introduccion de elementos que faciliten la con-
currencia y la competitividad, no sélo en aquellos supuestos en los que, como la subas-
ta o el concurso abiertos, son inherentes a los mismos, sino también en los restringi-
dos y en los negociados. Sefialaba el Consejo de Estado que recurrir a la contratacion
directa «no significa que la Administracion contrate directamente con una firma, sino que
puede fijar unas bhases sobre las que algunas empresas realicen ofertas, aceptandose final-
mente aquella que la Administracidn considere mas interesante».

Las consecuencias de los principios de igualdad
y concurrencia en la contratacién administrativa

Estos principios conllevan multiples consecuencias, entre las que podemos des-
tacar las siguientes:

< Prohibicion de cualesquiera clausulas o condiciones discriminatorias, que pudie-
ran incluirse en los pliegos de bases de la contratacion, de las que pudiera deri-
varse, de iure o de facto, situaciones discriminatorias o practicas restrictivas segun
el domicilio, la lengua, la experiencia regional, la ubicacion de instalaciones, dep6-
sitos o talleres en el territorio de cada circunscripcion, tipologias o marcas,
especificaciones técnicas, etc, que no respondieran a necesidades concretas
del contrato Queda, pues, prohibida toda préctica de la cual pueda derivarse
un trato de ventaja o privilegio para unas empresas respecto de otras*.

e Prohibicion legal de derechos de tanteo en las licitaciones. Como puso de
manifiesto, ya desde fecha temprana, la Junta Consultiva de Contratacion®, el
derecho de tanteo en las licitaciones (que a veces se ha concedido a favor
de determinadas entidades), estd en contradiccion con los principios y nor-
mas de la contratacion administrativa, en especial las que declaran las liber-
tades de concurrencia y la adjudicacion al mejor postor.

4 Cfr. en este sentido, STS de 12 de enero de 2001 (Az. 1996).
5 Informe 4/1967, de 9 de febrero.
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Prohibicion de presentar varias ofertas por un mismo oferente. Es necesario
gue se mantenga la prohibicion de que un licitador presente diferentes pro-
posiciones. Ello ha de extenderse al supuesto en que esta presentacion se
efectlie mediante empresas participadas o dominadas, en la medida que pueda
constituir una restriccion de la competencia, ya que pueden representar un
Unico centro de imputacion final.

Prohibicién de introducir en el contrato alteraciones sustanciales después de
la adjudicacion. Los principios de publicidad y concurrencia en la celebracion
de los contratos administrativos, quedarian falseados si con posterioridad a la
adjudicacion se realizan modificaciones que entrafien una alteracion sustancial
de las prestaciones que constituyen su objeto.

Prohibicion de contratos con artificial amplitud de objeto o con artificial divi-
sion en lotes de un mismo objeto. La acumulacién innecesaria de objetos en
un mismo contrato supone un atentado contra los principios de concurren-
cia y libre competencia en la contratacion publica. Los contratos tienen que
ser planteados de modo que cada una de las prestaciones objeto de los mis-
mos sea adquirida por la Administracién Publica en las mejores condiciones
de precio, calidad y seguridad. Tan artificial y, por tanto, ilegal, es el fracciona-
miento del contrato cuando la naturaleza de su objeto no lo aconseje; como
la acumulacion en un Unico contrato, con altisimos presupuestos, de objetos
gue podrian ser adjudicados individualmente o contratos de objeto mas redu-
cido.

Para que exista una efectiva concurrencia en la contratacién publica, los cri-
terios objetivos de valoracion que han de servir de base a la adjudicacion del
concurso deben ser claros y precisos. Deben evitarse tanto los criterios exce-
sivamente genéricos —que no vinculan en nada a la Administracion—, como
los excesivamente especificos, que pueden predeterminar al adjudicatario.

El concurso de proyecto y obra deberia ser utilizado con caréacter excepcio-
nal ya que su generalizacion podria conllevar un riesgo de reduccion de la
concurrencia.
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e Particularmente graves son aquellas clausulas que impiden o dificultan el acce-
so a la contratacion publica, bien porque establezcan criterios de territoriali-
dad o vecindad para participar en procedimientos de adjudicacién®; bien por-
que exijan la clasificacién de los licitadores cuando la ley no la exige’; bien
porgue se exija la inscripcién obligatoria de los licitadores en un registro con
caracter previo a la licitacion®, bien porque se exige la clasificacion en un
nimero mayor de grupos y subgrupos del permitido legalmente; o bien por-
que se exija a los licitadores una determinada forma juridica para concurrir a
los procedimientos de adjudicacion®.

3. Eficiencia econdmica, simplificacién administrativa y nuevas
tecnologias

La complejidad de los procedimientos por los que transcurre la contratacion admi-
nistrativa es fruto de la propia complejidad, amplitud y diversidad de la actividad pablica y
de los bienes y servicios que las Administraciones Publicas han de procurarse en los mer-
cados, asi como de la necesidad de establecer mecanismos que garanticen de modo efec-
tivo tanto el respeto a los principios que deben presidir la actuacion econdémica de los pode-
res publicos como el cumplimiento de los contratos. Por ello, la simplificacién de la contratacién
publica debe abordarse sin sacrificar las garantias proporcionadas por los procedimientos,
tratando de alcanzar un equilibrio entre los costes, tanto materiales como intangibles, aso-
ciados a dichos procedimientos y los beneficios y garantias que proporcionan.

La excesiva complejidad de la tramitacion de los expedientes de contratacion,
ademas de los considerables «costes de transaccién» que supone para las empresas,

6 Informe de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa 7/98, de 11 de junio.
7 Dictamen del Consejo de Estado nim. 3.739/96, de 6 de febrero de 1997.
8 Informe de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa 51/96, de 22 de julio.

9 Informes de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa 17/84, de 13 de junio y 6/97, de 20 de marzo.
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puede llegar a ocasionar, a veces, retrasos considerables en la efectiva disponibilidad de
los bienes y servicios que las Administraciones Publicas necesitan, asi como distorsiones
en la gestién de los créditos presupuestarios anuales.

El actual sistema de contratacion administrativa puede ser analizado como un con-
junto de procedimientos interrelacionados, que incluyen tanto los de tramitacién del con-
trato propiamente dicho (preparacién del contrato, licitacion, adjudicacion, formalizacion,
etc.) como los de gestion del gasto asociado, los de clasificacion y registro de empresas,
los de informacion, publicidad y registro de licitadores y de adjudicaciones, y los deriva-
dos de la resolucion de las distintas incidencias surgidas y recursos que se planteen.Todos
estos procedimientos influyen directamente en la eficiencia de las Administraciones Publi-
cas en el ejercicio de su funcion de compradores de bienes y servicios.

A su vez, el auge experimentado por las modernas tecnologias de la informacién
y las comunicaciones, junto con la generalizacion del uso de los ordenadores y de las
redes de telecomunicaciones en la sociedad actual, ofrecen oportunidades sin preceden-
tes para simplificar el proceso de contratacion y reducir los costes que tanto para los ope-
radores econdmicos como para las Administraciones Publicas representa su gestion.

Tales oportunidades estan siendo ya explotadas por muchos paises, por lo que
su aplicacion a la contratacion publica debe ser objeto de atencién prioritaria, no sélo
por su caracter de instrumento estratégico para la modernizacion de la gestion y por
los importantes ahorros que puede proporcionar?, sino también por la necesidad de
no crear desventajas competitivas para la empresa espafiola en una economia crecien-
temente globalizada.

En el &mbito de la Unidn Europea, el Informe Bangemann'? es considerado como
punto de partida de la preocupacion por incorporar a los mercados europeos en gene-

10 por ejemplo, la agencia federal de administracion de servicios generales de los Estados Unidos de América
(GSA) ha estimado en diez millones de dolares anuales el ahorro derivado sélo de consolidar en un dnico sis-
tema informatico, denominado Federal Procurement Data System - Next Generation (FPDS-NG) la informacion de
contratos de las distintas agencias federales.

11 Europa y la Sociedad Global de la Informacion. Recomendaciones al Consejo de Europa. High Level Group
on the Information Society (Comisién Bangemann). Mayo de 1994.
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ral, y a las Administraciones Publicas nacionales y comunitaria en particular, las ventajas
del progreso tecnoldgico experimentado por la electronica, la informatica y las teleco-
municaciones.

En esta misma linea, en el Libro Verde de 1996 sobre la contratacion publica en
la Unién Europea se afirmabal?

«En el futuro, podemos esperar que el desarrollo de procedimientos electrénicos desem-
pefie una funcion clave para acrecentar la transparencia y mejorar el acceso a los
contratos publicos»

«La introduccion de la electronica en el sector de la contratacion publica es un feno-
meno mundial. Nuestros principales interlocutores comerciales han iniciado ya ambi-
ciosos programas al objeto de, por un lado, crear accesos electronicos integrados a la
informacion sobre sus contratos puablicos y, por otro, generalizar el recurso a los pro-
cedimientos electronicos de licitacion para sus adquisiciones».

Mas recientemente, el Plan de Accion eEuropa 20052 prevé la tramitacion por los
Estados miembros de una gran parte de la contratacién publica por medios electroni-
cos antes de finalizar el afio 20054,

Las oportunidades que las nuevas tecnologias de la informacion y las comunica-
ciones brindan para la mejora de los procedimientos de la contratacion publica han sur-
gido de la confluencia de los siguientes factores:

e La universalizacion de Internet.
Internet constituye hoy en dia una red de redes de comunicacion de alcan-
ce universal, y su uso se ha extendido a las empresas y organizaciones de todo
tipo.

12 Libro Verde «La Contratacion Publica en la Union Europea: Reflexiones para el Futuro». Comisién Europea.
Noviembre de 1996.

13 Aprobado por el Consejo Europeo de Sevilla en junio de 2002.

14 Comunicacion de la Comision COM (2002)263, de 28 de mayo de 2002.
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e El desarrollo acelerado de las tecnologias electrénicas y de telecomunicaciones.

El fenébmeno cultural y social que la universalizacién de Internet ha significado
no hubiera sido posible sin los progresos experimentados por las tecnologias
electronicas y de telecomunicaciones, que han permitido el despliegue de las
infraestructuras de computacién, comunicaciones, conmutacion y gestion de
redes que posibilitan el funcionamiento permanente de Internet y la gestion
de los ingentes caudales de informacion que de modo ininterrumpido circu-
lan por la Red, asi como la produccién masiva y econdémica de ordenadores.

< La normalizacién de protocolos, formatos y lenguajes informaticos.
La universalizacién de Internet ha sido posible gracias al establecimiento de
un conjunto de protocolos de comunicaciones y de normas de codificacion,
intercambio y presentacion de la informacion universalmente adoptados.

e La existencia y despliegue de una infraestructura de seguridad de la informacion
y de las comunicaciones.
Los beneficios que para la contratacion puablica pueden proporcionar las nue-
vas tecnologias electronicas depende del uso generalizado de los elementos
que garanticen la seguridad y disponibilidad de los sistemas informéticos y
telematicos, la integridad de la informacion, la identidad de los participantes,
la autenticidad e integridad de los documentos electronicos y su imputabili-
dad a sus autores, asi como la seguridad y confidencialidad de las transaccio-
nes electronicas.

e Las demandas y expectativas de ciudadanos y empresas.
La generalizacién de esta «cultura Internet» entre ciudadanos y empresas ha
elevado su nivel de aspiraciones sobre la calidad y rapidez de los servicios
que demandan a las Administraciones Publicas. Ello supondra una creciente
exigencia para acelerar la implantacion de servicios electrénicos y hara cada
vez menos tolerables los retrasos asociados a la tramitacién de procedimientos
por medios tradicionales.

El retraso respecto de otras grandes organizaciones en la incorporacion de las
nuevas tecnologias a los procedimientos de adquisiciones publicas puede afectar nega-
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tivamente a la percepcion que las empresas tienen de las Administraciones Publicas
como clientes; haciéndolas menos atractivas para potenciales proveedores por los ele-
vados costes de gestion asociados a la participacion en licitaciones publicas. De este modo,
puede disminuir su capacidad de atraer las mejores ofertas y de beneficiarse de las ven-
tajas y economias de escala que la dimension de las compras publicas deberfa suponer
para las Administraciones Publicas.

La creacion de un «portal Unico de contratacidn», es decir, un punto Unico de
acceso en Internet para las licitaciones de las Administraciones Publicas, desde el que
se ofreciera a las empresas una vision completa de los procesos en curso de adquisi-
cion publica de los bienes y servicios, asi como el acceso a los documentos y formula-
rios para la presentacion de ofertas y la obtencién en formato electrénico de los mis-
mos, serfa muy recomendable.

En la legislacion de contratos existen pocas referencias a la contratacion electronica.
Entre éstas se encuentra la Disposicion adicional décima del Reglamento General de la
Ley de Contratos que atribuye al Ministro de Hacienda la competencia para que «por
Orden ministerial establezca las normas que regulen los procedimientos para hacer efectiva
la contratacion mediante el empleo de medios electronicos».

Si bien es cierto que existen preceptos de ambito general en la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
sobre la utilizacion de medios electronicos y telematicos en los procedimientos admi-
nistrativos, se estima que resulta necesaria una regulacion especifica para la materia de
contratacion publica. El momento actual resulta especialmente adecuado pues la nueva
Directiva contempla en su articulado aspectos relativos a las «nuevas técnicas electréni-
cas de compras» que han sido analizadas en el Capitulo II.
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|. Ambito subjetivo de aplicacion de la ley de contratos
de las administraciones publicas. alcance de la definicion
de organismos publicos

Normativa y jurisprudencia comunitaria

La Directiva 93/36 establecié un unico criterio comdn a todas las restantes
Directivas en materia de contratacion publica que, imponiendo una nocién funcional
del concepto de poder adjudicador, y confirmando la interpretacion de la jurispru-
dencia comunitaria, pues el Tribunal de Justicia de Luxemburgo habia declarado reite-
radamente que, teniendo en cuenta el doble objetivo de apertura a la competencia y
transparencia que persiguen las Directivas de coordinacion de los procedimientos de
adjudicacion de contratos publicos, el concepto de «organismo publico» debia recibir
una interpretacion funcional (Sentencias de 1 de febrero de 2001, Comision/Francia,
C-237/99, Rec. p. 1-939, y de 12 de diciembre de 2002, Universale.Ban y otros, C-
470/99, y més recientemente STICEE, de 15 de mayo de 2003 y Conclusiones del
Abogado General G. Alber en el Asunto C-283/00, Comision c. Espafia). El problema
se centra en precisar la delimitacion interpretativa de la actividad o el caracter de los
organismos publicos «que no tengan caracter mercantil o comercial» pero satisfagan nece-
sidades de interés general.
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En este sentido, la jurisprudencia comunitaria, en concreto el caso Mannesmann
(Asunto C-44/96, STICE de 15 de enero de 1998), incide de manera especialmente
penetrante sobre este tema, primero al encajar las actividades de interés general en el
ambito de las «obligaciones o misiones de servicio pablico» o de interés econdmico gene-
ral (entendiendo en consecuencia que l0s entes instrumentales que presten un servi-
cio publico o tengan que cumplir con obligaciones de servicio publico se encuentran
sometidos al régimen de las Directivas comunitarias). La Sentencia afiade que el desa-
rrollo de las actividades de interés general o la satisfaccion de las mencionadas obliga-
ciones de servicio publico no tienen por qué ser Unicas o constituir incluso el nucleo
principal de las que desarrolle el Ente u 6rgano en cuestion. Es, pues, indiferente que,
ademas de cumplir la funcion de satisfacer necesidades de interés general, una Entidad
pueda desempefiar otras distintas, no dependiendo pues la condicién de organismo
publico de la significacion o importancia relativa en la actividad de que se trate.

A su vez, el Tribunal de Justicia Europeo ha ratificado recientemente con nuevos
pronunciamientos su doctrina sobre este tema con ocasion del Asunto Comisién Euro-
pea c. Reino de Espafia, STICE de 15 de mayo de 2003, al apreciar que para resolver
la cuestion de la calificacion eventual como organismos de Derecho publico de distin-
tas Entidades de Derecho privado (sociedades mercantiles), al limitarse Unicamente,
segun jurisprudencia reiterada, a comprobar si estas Entidades cumplian los tres requi-
sitos acumulativos enunciados en el articulo 1, letra b), parrafo segundo, de las Directi-
vas 92/50, 93/36 y 93/37, considerando que la forma de constitucion de la Entidad era
indiferente a este respecto (en este sentido, véanse en especial las Sentencias Mannes-
mann Anlagenbau Austria y otros, antes citada, apdos. 6 y 29; de 10 de noviembre de
1998, BFI Holding, C-360, Rec. p. I-6821, apdos. 61 y 62, y Comisidn/Francia, antes cita-
da, apartados 50 y 60).

De los principios asi elaborados por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se
desprende que el estatuto de Derecho privado de una Entidad no constituye un crite-
rio que pueda excluir su calificacion como poder adjudicador.

Es necesario sefialar, ademas, que el efecto Util tanto de las Directivas 92/50, 93/36
y 93/37 como de la Directiva 89/665, no quedaria plenamente preservado si pudiera
excluirse la aplicacion de dichas Directivas a una Entidad que cumpla los tres requisitos
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antes citados por el mero hecho de que, con arreglo al Derecho nacional al que esta
sujeta, su forma y su régimen juridico correspondan al Derecho privado.

Habida cuenta de las anteriores consideraciones, no cabe interpretar el concepto
de «organismo de Derecho publico» utilizado en el articulo 1, letra b), parrafo segundo, de
las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37 en el sentido de que los Estados miembros pueden
excluir de antemano a las sociedades mercantiles bajo control publico del &mbito de apli-
cacion personal de estas Directivas y, en consecuencia, del de la Directiva 89/665.

Por otra parte, no cabe sostener que esta conclusion suponga hacer caso omiso
del caréacter industrial o mercantil de las necesidades de interés general que dichas socie-
dades persiguen satisfacer, ya que este elemento se toma en cuenta necesariamente para
determinar si la Entidad afectada cumple o no el requisito contenido en el articulo 1,
letra b), parrafo segundo, primer guion, de las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37.

En el mismo sentido deben enmarcarse las Conclusiones del Abogado General
Sr. Alber presentadas el 7 de noviembre de 2002 en el Asunto C-283/00, Comision c.
Espafia, sefialando que si fuese decisivo a qué rama del Derecho esta sujeto el orga-
nismo segun las disposiciones nacionales, las autoridades de un Estado miembro podri-
an eludir facilmente la aplicacion de las Directivas sobre contratos publicos.

«Bastarfa con crear una sociedad, por ejemplo, una sociedad anénima de suministros,
sujeta Unicamente al Derecho privado, y prever como objeto social el suministro de
mobiliario de oficina, papel, etc., a las autoridades estatales. Aunque el Estado seria
accionista Unico y podria influir en todas las decisiones de la sociedad anénima de
suministros, no estarfa obligado a publicar anuncios de licitacion, porque la sociedad
andnima de suministros no estaria sujeta al Derecho publico, sino al privado. Es evi-
dente que lo anterior no es conforme con el espiritu y la finalidad de las Directivas
sobre contratos publicos.

En consecuencia, la determinacion del &mbito de aplicacion personal de la Directiva
93/37 no puede depender de si, con arreglo al Derecho nacional, el organismo esta
sujeto al Derecho publico o al privado».

En el mismo sentido apreciado por el Abogado General, ha sido dictada con
fecha 16 de octubre Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en
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este Asunto, en relacion con la Sociedad Estatal de Infraestructuras y Equipamientos Peni-
tenciarios, S.A. El contenido de la Sentencia, en si mismo, es reiteracion de los funda-
mentos expresados respecto del concepto poder adjudicador en la anterior Sentencia
del mismo Tribunal de fecha 15 de mayo del corriente afio.

Es cierto que el tenor de la Directiva 93/37 no menciona expresamente si se
aplica a las «empresas publicas». Sin embargo, este tipo de empresas puede subsumirse
en la definicion legal de «poderes adjudicadores».

Por lo tanto hay que sefialar que el concepto de «poderes adjudicadores» exis-
tia ya mucho antes de que se adoptara la Directiva 93/38. Si el legislador no conti-
nuo utilizando la terminologia habitual en materia de contratos publicos cuando adop-
t6 la Directiva sectorial, no es posible deducir de dicha normativa especial conclusiones
que afecten a la interpretacion de los conceptos utilizados de manera homogénea en
las otras Directivas. La adopcion simultanea de las Directivas de 1993 no prueba que
el legislador hubiera mencionado expresamente en las Directivas 93/36 y 93/37 a las
«empresas publicas» de haber pretendido incluirlas en su ambito de aplicacion per-
sonal.

En consecuencia, el ambito subjetivo de la normativa comunitaria sobre contra-
tacion publica publico se extiende hoy mas alla de los «sujetos publicos». Ademas, tales
principios informadores de la contratacion publica como el de publicidad, igualdad y
concurrencia tienen caracter vinculante (ius cogens), de tal manera que su violacion con-
lleva la nulidad del acto de adjudicacién y por tanto del contrato. O dicho en otros tér-
minos, lo que se pretende con la interpretacion funcional del concepto de poder publi-
co es aplicar la norma en aquellos casos en que no sea inequivoca la calificacion formal
del Ente como Administracion Publica.

Normativa nacional

Como hemos indicado en el apartado anterior, uno de los principales problemas
gue afectan al fenémeno de la contratacién publica es el relativo a la delimitacion del
ambito subjetivo de aplicacion. De tal manera que su reconsideracion en términos mas
acordes con parametros de certeza y transparencia se traduciria en un mayor grado de
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seguridad juridica que sin duda redundara en beneficio de los contratistas, pero tam-
bién de la propia Administracion.

Indicado lo cual, procede brevemente analizar cual es la situacién actual de la nor-
mativa nacional vigente.

En este sentido, el articulo 1 del TRLCAP al perfilar el ambito subjetivo de apli-
cacion, declara comprendido dentro del mismo a las Administraciones Publicas (enten-
diendo por tales a la Administracion General del Estado, de las Comunidades Auténo-
mas, y a las Entidades que integran la Administracion Local), asi como a los organismos
auténomos y Entidades de derecho publico dependientes de las mismas.

En su apartado 3, el propio articulo 1 de la Ley, aclara cuando los entes publicos
estan sujetos a sus preceptos, al sefialar «Deberan asimismo ajustar su actividad contrac-
tual a la presente Ley los organismos autdnomos en todo caso, y las restantes Entidades de
Derecho publico con personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes de las Admi-
nistraciones Publicas, siempre que en aquéllas se den los siguientes requisitos:

a) Que hayan sido creadas para satisfacer especificamente necesidades de interés
general que no tengan caracter industrial o mercantil.

b) Que se trate de Entidades cuya actividad esté mayoritariamente financiada por
las Administraciones Plblicas u otras Entidades de Derecho publico, o bien, cuya
gestion se halle sometida a un control por parte de estas ultimas, o cuyos 6rga-
nos de administracion, de direccién o de vigilancia estén compuestos por miem-
bros méas de la mitad de los cuales sean nombrados por las Administraciones
Plblicas y otras Entidades de Derecho publico.»

Lo que se completaba hasta el 1 de enero de 2004, con dos preceptos com-
plementarios:

En primer lugar con la prevision recogida en el apartado 1 del articulo 2, segin
la cual las Entidades de derecho publico no comprendidas en el articulo anterior
guedaban sujetas a las prescripciones de la Ley relativas a la capacidad de las
empresas, publicidad, procedimientos de licitacion y formas de adjudicacion, res-
pecto a los contratos en los que concurrieran los siguientes requisitos:
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e (ue se tratara de contratos de obras, consultoria y asistencia o de servicios,
que superasen determinados limites cuantitativos (los fijados en la hormativa
comunitaria).

e que la principal fuente de financiacion de los contratos procediera de trans-
ferencias o aportaciones de capital provenientes directa o indirectamente de
las Administraciones Publicas.

En segundo lugar con la inclusién de una Disposicién Adicional Sexta que hacia
referencia expresa a estas Entidades privadas de titularidad publica, indicando que
«las sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la participacion directa
o indirecta de las Administraciones Publicas o de sus Organismos auténomos o Enti-
dades de derecho publico, se ajustaran en su actividad contractual a los principios de
publicidad y concurrencia, salvo que la naturaleza de la operacion a realizar sea incom-
patible con estos principios».

La reiterada jurisprudencia comunitaria que incluye dentro del concepto de poder
adjudicador a determinados entes privados, ha obligado a modificar la mencionada regu-
lacion, lo que se ha llevado a cabo por la Ley de medidas fiscales, administrativas y del
orden social para el afio 2004, que en su articulo 67 ha dado una nueva redaccion al
apartado 1 del articulo 2, incluyendo dentro de las prescripciones del mismo no sélo
a las Entidades de derecho publico no incluidas en el articulo 1, sino también a las Socie-
dades de derecho privado cuando se den los siguientes requisitos:

< que hayan sido creadas para satisfacer especificamente necesidades de inte-
rés general que no tengan caracter industrial o mercantil.

e (ue se trate de Entidades cuya actividad esté mayoritariamente financiada por
las Administraciones Publicas u otras Entidades de Derecho publico, o bien,
cuya gestion se halle sometida a un control por parte de estas Ultimas, o
cuyos Organos de administracion, de direccion o de vigilancia estén com-
puestos por miembros mas de la mitad de los cuales sean nombrados por
las Administraciones Publicas y otras Entidades de Derecho publico.

La modificacion normativa ha sido criticada por algiin sector doctrinal al consi-
derar que en su nueva redaccion no se cubre todo el posible ambito subjetivo de apli-
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cacién de la normativa comunitaria sobre contratacion publica, al excluir, por ejemplo,
a otros Entes privados que no tienen forma societaria, como sucede en el caso de las
Fundaciones estatales.

En este sentido, cabe resaltar que alguna Comunidad Auténoma, como la anda-
luza, también ha intentado incorporar el criterio comunitario relativo al ambito subjeti-
vo de aplicacion de la normativa sobre contratacion publica, si bien en este caso la for-
mula utilizada puede considerarse tal vez algo imprecisa. Asi, el articulo 122 de la Ley
18/2003, de 19 de diciembre, sefiala:

«Las Entidades privadas vinculadas o dependientes de la Junta de Andalucia, cualquiera
que sea su naturaleza juridica, que tengan la condicién de poder adjudicador de con-
formidad con las disposiciones comunitarias, se someteran a la legislacion administra-
tiva de contratos de obras, suministros, consultoria y asistencia y de servicios, siempre
que la cuantia de los mismos supere las cifras fijadas en los articulos 135.1, 177.2,
203.2 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.»

En consecuencia, si bien se aprecian intentos normativos para adecuar la legisla-
cién interna a las previsiones comunitarias sobre contratacion publica, esta finalidad exi-
giria una apuesta decidida por, de una parte, clarificar los criterios legales que determi-
nan la sujecion (total o parcial) o, en su caso, la exclusion de las Administraciones y
Entidades publicas a la legislacion reguladora de la contratacion publica, y, de otra, regu-
lar con determinacién la definitiva inclusion de una importante proporcion de Entida-
des publicas y privadas de caracter instrumental de la Administracion (Entidades de
Derecho Publico, Entidades Publico Empresariales, Sociedades mercantiles de capital
publico, etc...).

2. La contratacién publica en las entidades locales

Consideraciones generales

El Estado esta constituido por 8.108 municipios de los cuales 6.925 son inferio-
res a 5.000 habitantes. Las capacidades y necesidades de los pequefios municipios son,
a su vez, muy diferentes en ese heterogéneo conjunto poblacional.
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El nimero de municipios, por tramos de poblacion, es el siguiente:

Tramos de poblacion N° municipios Habitantes
Menos de 101 habitantes 935 57.107
De 101 a 250 1614 266.726
De 251 a 1.000 2390 1.249.029
De 1.001 a 2000 980 1.402.978
De 2,001 a 5.000 1.007 3138.752
De 5001 a 10.000 517 3532517
De 10.001 a 20.000 337 4,704.465
De 20.001 a 50.000 205 6.070.295
De 50.001 a 100.000 66 4458891
De 100.001 a 500.000 51 9.791.066
Més de 500.000 6 7.166.068
Total 8.108 41.837.894

Fuente: FEMP-INE. Revision Censo 1.1.2002

Es una evidencia que la Administracion Local, difiere en gran medida del resto
de Administraciones Publicas. S6lo hay que pensar en la diferencia que separa, por
poner un ejemplo, al Ministerio de Fomento o a una Consejeria de cualquier Comu-
nidad Autdbnoma con cualquiera de los pequefios municipios que inundan la geogra-
fia espafiola. Diferencias de tipo estructural, organizativas, econémico-financieras, de
personal, etc., avaladas por un régimen juridico especifico que, en ocasiones, como es
precisamente en el &mbito de la contratacion publica, genera disfunciones.Y ello posi-
blemente porque dicha normativa, concebida desde la Optica de la Administracion
General del Estado, tiene que aplicarse a destinatarios con intereses y realidades dife-
rentes.
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La legislacion de contratacién publica trata de manera uniforme a todas las Admi-
nistraciones Publicas, desconociendo la problematica singular de los Municipios, espe-
cialmente la que afecta a los de menor tamafo.

Podria reflexionarse acerca de la conveniencia de introducir una cierta especiali-
dad en la legislacion de contratacion publica respecto de las entidades locales de menor
dimensidn, que fuera sensible a sus deficiencias de organizacion y medios. Naturalmen-
te, cualquier actuacion de esta indole debe venir marcada por la prudencia, ya que no
puede dejar de garantizarse un nivel comun de exigencia en cuanto a publicidad, trans-
parencia, concurrencia etc.

A su vez, los Ayuntamientos de reducida dimension tienen una estructura de
ingresos en donde el 54 por 100%° corresponde a transferencias de Diputaciones, Cabil-
dos o Consejos Insulares —en adelante Diputaciones— asi como de otras Administra-
ciones Publicas por lo que cualquier modificacién de su marco de financiacion, o cual-
quier retraso o alteracion en la secuencia de ingreso de dichas transferencias, tendra
efectos negativos sobre el cumplimiento de los compromisos adquiridos para con ter-
ceros. En el Gréfico 1 puede observarse la heterogeneidad local en lo que se refiere a
la distribuciéon porcentual de los ingresos.

Reflexiones criticas

Uno de los principales problemas de los Ayuntamientos denominados pequefios
es la insuficiencia de personal® cualificado para afrontar las exigencias juridico-formales
de la aplicacion y gestion de la normativa de contratacion publica.

La necesidad latente de asesoramiento y apoyo se deduce del hecho de que la
mayoria de los informes que se solicitan a la Junta Consultiva de Contratacion Admi-

15 El 47 por 100 en el caso de Ayuntamientos de poblacion inferior a 5001 habitantes y el 70 por 100 en el
caso de los Ayuntamientos de ese tramo poblacional pero de la provincia de Lugo.

16 Seglin la Comision de expertos para la reforma de la Administracion constituida por el Ministerio de Admi-
nistraciones Publicas, si bien en el afio 2000, Dinamarca y Suecia contaban con 120 funcionarios Locales por cada
1000 habitantes, en Espafia solamente hay 13.
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Grdfico |: Ingresos no Financieros de los Ayuntamientos. Derechos Liquidados. (distribucion porcentual).

Fuente: Elaboracién propia y M° de Hacienda
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nistrativa 1o son por parte de Presidentes de Entidades Locales (el 90% de los infor-
mes que emite la Junta Consultiva son a peticion de Ayuntamientos que carecen de un
Servicio Juridico asesor, no siendo este el caso de las Diputaciones Provinciales y gran-
des Ayuntamientos).

Colaboracién de las Diputaciones Provinciales

La situacion descrita podria resolverse reforzando la colaboracion con otras Admi-
nistraciones por medio de los diversos instrumentos y formulas existentes en nuestro
ordenamiento juridico. Las Diputaciones Provinciales, en virtud de la competencia que
les corresponde de asistencia y cooperacion juridica, econémica y técnica a los Munici-
pios, de acuerdo con lo dispuesto Ley de Bases de Régimen Local, pueden prestar apoyo
y asesoramiento en la gestion de la contratacion publica.

Pliego de clausulas administrativas

El documento esencial del expediente de contratacion es el pliego de clau-
sulas administrativas particulares y, debido a la insuficiencia de personal cualificado
(apuntada ya en el epigrafe anterior) para llevar a cabo el cumplimiento de las exi-
gencias juridico formales del proceso de contratacién, se observa que, en ocasio-
nes, contiene imprecisiones y lagunas, que dan origen a litigios entre las Entidades
Locales y el contratista, perturbando el normal desarrollo del proceso de contra-
tacion. El mismo juicio cabe formular respecto de los pliegos de prescripciones téc-
nicas.

Al objeto de evitar posibles litigios entre las partes contratantes y, al mismo tiem-
po agilizar el procedimiento de contratacion, seria estima aconsejable que las Diputa-
ciones asumieran actuaciones de asistencia acerca de:

Elaboracion y difusion de los modelos-tipo de pliegos de clausulas administrati-
vas generales adecuados a las modificaciones normativas, configurados como for-
mularios tipo susceptibles de ser utilizados por los Ayuntamientos y otras enti-
dades locales, para los diferentes tipos de contratos.
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Elaboracion y difusion de los modelos-tipo de pliegos de clausulas administrati-
vas particulares para los diferentes tipos de contratos.

Encomienda de gestion

La encomienda de gestion en las Diputaciones para la formalizacion del expe-
diente de contratacion e, incluso, para la ejecucion y direccion de las obras puede ser
una formula de cooperacién administrativa idonea. Esta encomiendal’ ayudaria a resol-
ver los problemas apuntados e indirectamente, comportaria un ahorro econémico.

Oficina de supervision de proyectos

La supervision de proyectos se exige para los siguientes supuestos:
Articulo 128 TRLCAP Supervision de proyectos

«Antes de la aprobacion del proyecto, cuando su cuantia sea igual o superior a
300.506,05 euros, los 6rganos de contratacion deberan solicitar un informe de
las correspondientes oficinas o unidades de supervision de los proyectos encar-
gadas de verificar que se han tenido en cuenta las disposiciones generales de carac-
ter legal o reglamentario, asi como la normativa técnica, que resulten de aplica-
cién para cada tipo de proyecto. La responsabilidad por la aplicacion incorrecta
de las mismas en los diferentes estudios y calculos se exigird de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 124.5. En los proyectos de cuantia inferior a la sefia-
lada, el informe tendra caracter facultativo, salvo que se trate de obras que afec-
ten a la estabilidad, seguridad o estanqueidad de la obra, en cuyos supuestos el
informe de supervisién serd igualmente preceptivo.»

Disposicién adicional novena TRLCAP apartado 3:

«La supervision de los proyectos de los Ayuntamientos y demas Entidades loca-
les de ambito inferior a la provincia, cuando no dispusieran de oficinas de super-

17 Regulada en el articulo 15 de la Ley 30/1992 (LRJy PAC), es instrumento que puede ser utilizado libremen-
te y en cualquier momento por cualquier Administracion para realizacion de actividades de caracter material, téc-
nico o de servicios.
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visién de proyectos, se llevard a cabo a peticion del Ayuntamiento o Entidad, por
las correspondientes oficinas o unidades de supervision de proyectos de las res-
pectivas Diputaciones Provinciales, Cabildos y Consejos Insulares o Comunidades
Auténomas, en su caso.»

La ausencia de Oficinas de supervision de proyectos (tanto en pequefios muni-
cipios como en la mayoria de los denominados «mayores», asi como en algunas Dipu-
taciones) produce, con frecuencia, el efecto de que se aprueben proyectos y se adju-
diquen obras que dificilmente ejecutarse.

Asi pues, la creacion de la Oficina de Supervision de Proyectos en las Diputa-
ciones Provinciales y el enfoque de sus competencias hacia una funcion informadora,
preventiva y cercana a los servicios técnicos municipales (con independencia de la cuan-
tia a partir de la cual es obligatoria) resultaria ser un eficaz instrumento para las Cor-
poraciones Locales.

Mancomunacién de servicios técnicos

Las Mancomunidades de Municipios constituyen agrupaciones voluntarias de muni-
cipios para la ejecucion en comun de obras y servicios municipales'®, rigiéndose en
cuanto a organizacién y competencias por sus propios estatutos.

La «Comision para el Estudio y Propuesta de Medidas para la Reforma de la Finan-
ciacion de las Haciendas Locales» consideraba respecto de estas entidades supramuni-
cipales que, «teniendo en cuenta que constituyen una forma adecuada para la presta-
cién de ciertos servicios en ciertas partes de nuestro territorio en las que la dispersion
municipal impide o encarece su desarrollo seria conveniente la regulacion de aquellas
medidas que puedan fomentar tanto su constitucién como facilitar su funcionamiento».

18 Seglin el Censo de Entes del Sector Publico Local de 2001, existen 40 tipos de servicios municipales gestio-
nados por Mancomunidades. Entre ellos destacan por el nimero de municipios asociados a cada tipologia, los
servicios de «recogida, eliminacion, tratamiento de basuras y limpieza viaria (4.533 municipios asociados), Sanea-
miento, abastecimiento y distribucién de agua (2.692 municipios asociados), Accion social (2.324 municipios aso-
ciados), Proteccion Civil (2.101 municipios asociados), etc.
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El instrumento idoneo para mancomunar servicios técnicos de los pequefios
municipios, seria la suscripcion de «convenios especiales». Estos convenios, permitirian
gue los Ayuntamientos dispusieran de unos servicios que, de forma individual, estarian
fuera de su alcance.

Al objeto de fomentar la firma de estos convenios entre municipios limitrofes,
serfa oportuno realizar un analisis sobre los servicios técnicos susceptibles de manco-
munacién, asi como sobre los ahorros que podrian obtenerse

Problemas especificos

Ambito subjetivo

Un dato destacable de la realidad de la contratacion de las Administraciones
Locales viene dado por el hecho de que un porcentaje muy significativo de esa con-
tratacion se produce a través de personificaciones juridicas de distinta naturaleza, con
una sujecion de grado variable a la legislacion de contratos.

Asi como las organizaciones administrativas de los grandes municipios no tienen
dificultad alguna en el cumplimiento de la normativa vigente, la falta de una organiza-
cién administrativa adecuada en los Municipios de menor tamafio dificulta extraordina-
riamente la contratacion, haciendo mas atractiva la creacion de otro tipo de personifi-
caciones juridicas instrumentales.

En el cuadro de la siguiente pagina se recoge el Censo de Entes correspondien-
te al Sector publico Local'®,

Mesa de Contratacién

Este 6rgano colegiado que en el TRLCAP se configura con un claro caracter téc-
nico, queda difuminado en las Corporaciones Locales por integrarse en él como voca-
les a los distintos concejales. Ademas, el nimero exigido de miembros (Presidente, Secre-

19 Ultimo censo publicado el correspondiente a 1 de enero de 2001.
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Entidades Locales

Entes Dependientes

Diputaciones®’, Consejos 53
y Cabildos Insulares

Ayuntamientos 8.105
Mancomunidades 924
Comarcas 50
Areas Metropolitanas 2
Agrupacion de Municipios 71

Entidades Locales Menores 3708
Total de Entes Dependientes ~ 2.840

Ayuntamientos con

Entidades Locales 761
menores en su término

municipal.

Organismos Autonomos Administrativos.

Organismos Auténomos Comerciales.
Sociedades Mercantiles.

Organismos Auténomos Administrativos.

Organismos Auténomos Comerciales.
Sociedades Mercantiles.

Organismos Auténomos Administrativos.

Organismos Auténomos Comerciales.
Sociedades Mercantiles.

Organismos Auténomos Administrativos.

Organismos Auténomos Comerciales.
Sociedades Mercantiles.

Organismos Auténomos Administrativos
Sociedades Mercantiles.

Sociedades Mercantiles.

Organismos Auténomos Administrativos.
Organismos Auténomos Administrativos.

Organismos Auténomos Comerciales.
Sociedades Mercantiles

Fuente: Censo de Entes 2001 — Sector Piblico Local. M° de Hacienda.

142
11
79

1583
41
899

16

16
32

10

1776
54
1010

tario-Interventor y, al menos, dos vocales méas, ademas del Secretario) es dificil de con-
seguir en pequefios Ayuntamientos debido a las carencias de personal ya apuntadas.

La prevision de contenida en el apartado tercero de la disposicién adicional nove-
na del TRLCAR que estable textualmente que « la Mesa de contratacion estara presidi-
da por el Presidente de la Corporacion o miembro de ésta en quien delegue..», por un lado,

20 Incluidas las Diputaciones Forales (Alava, Guiplzcoa y Vizcaya).
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resulta de dificil cumplimiento en las Corporaciones locales de menor dimension debi-
do a que sus miembros no suelen tener un régimen de dedicacion total y, por otro,
puede obstaculizar el desempefio de éstos en otras funciones.

Serfa recomendable, teniendo en cuenta que la Mesa de Contratacion es un 6rga-
no de asistencia técnica y no de control politico, que la Presidencia de ésta pudiera reca-
er no necesariamente en un miembro electo de la Corporacion.

Procedimiento negociado

Para la utilizacion del procedimiento negociado la normativa de Régimen Local
fija el limite en el 10 por 100 de los recursos ordinarios del presupuesto de la entidad
(articulo 88.3 LRBRL), sin que en ningln caso se puedan superar los establecidos en los
articulos 141, letra g); 182, letras i) y k) y 210, letra h) del TRLCAP (disposicion adicio-
nal novena, primer parrafo del TRLCAP).

Respecto de las Entidades Locales de mayor capacidad econémica, el limite ven-
dra determinado por lo que disponen los citados articulos del TRLCAP pero en cuan-
to a los Ayuntamientos mas pequefios, el limite vendra marcado por el 10% del presu-
puesto que, en algunos casos, puede comportar la imposibilidad practica de aplicacion
del procedimiento negociado®!, propiciando la forma de adjudicacién mediante subas-
ta 0 concurso publico en contratos cuyas cuantfas son ligeramente superiores a las del
contrato menor?,

Este limite dificulta la actividad administrativa de los Ayuntamientos pequefios que
vienen obligados a prescindir de un procedimiento &gil para la contratacion, debiendo
proceder a convocar una subasta 0 un concurso, con la consecuente publicidad en bole-
tines oficiales y en los plazos establecidos, y repitiendo, en ocasiones, el proceso de un

2L por ejemplo en la provincia de Teruel, 121 Ayuntamientos tienen presupuestados menos de 150.253,03 €
de ingresos corrientes. La aplicacion del porcentaje del 10 por 100, propicia la adjudicacion mediante subasta o
concurso publico para importes préximos a 15.025,30 €. Fuente: Datos facilitados por el Servicio de Asesora-
miento a Municipios de la Diputacion de Teruel.

22 | articulo 176 del TRLCAP fija la cuantia de los contratos menores en 12.020,24 €
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nuevo procedimiento de adjudicacion mediante el recurso al procedimiento negociado
por la ausencia de ofertas. También obliga al Secretario-Interventor (a veces, tnico fun-
cionario del Ayuntamiento) a una compleja tramitacién administrativa.

Contratacion de obras

Las dificultades vuelven a darse en municipios pequefios o medianos donde se
observan dos elementos caracteristicos en la gestion de este tipo de contratos:

El primero de ellos, referido al contenido del contrato, es el dificil cumplimiento
de lo exigido en el Reglamento General de la Ley (articulo 125.1), por el que
los proyectos, para ser aprobados, deben ser necesariamente obras completas
(entendiéndose por tal las susceptibles de ser entregadas al uso general o al ser-
vicio correspondiente, sin perjuicio de ulteriores ampliaciones).

En la realidad de las Corporaciones Locales de menor tamafio se observa que,
con cierta frecuencia, los contratos de obras se licitan y adjudican por fases. La
situacion se produce principaimente en la contratacién de obras de los Planes
Provinciales si bien puede extenderse a la contratacién de obra propia. Debido
a la necesidad de adecuarse a la financiacion existente en cada momento, se con-
trata parcialmente en cada ejercicio econémico una parte distinta de obra vy, al
tratarse de licitaciones independientes las adjudicaciones pueden recaer en dife-
rentes contratistas. Consecuentemente, la misma obra puede ser ejecutada por
contratistas distintos con las dificultades técnicas que para la gestion de un Ayun-
tamiento de escasa dimension comporta, mas adn si se produce la resolucién de
uno de los contratos. Adviértase que, si bien en las grandes Administraciones
Publicas tal situacion no se plantea por la concertacion plurianual del gasto, tal
figura es de dificil aplicacion en pequefios municipios que desconocen la posible
financiacion de las obras en ejercicios futuros.

El segundo elemento se encuentra en la ausencia de personal especializado (ya
sefialada antes) que dificulta la supervision de los proyectos e, incluso, la adecuada
emision de certificaciones de obras. Todo ello conlleva que, en ocasiones, sean
empresas privadas las que asumen funciones que deberian permanecer en sede
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administrativa. La posibilidad de que, también en este ambito, se aborden solu-
ciones de cooperacion administrativa, parece indiscutible.

Financiacion de los contratos y pago de las obligaciones

La secuencia de aprobacion del gasto, su disposicion y reconocimiento de la obli-
gacién no van unidas a la efectividad del pago en el plazo establecido (dos meses como
maximo conforme al articulo 99.4 del TRLCAP).

La secuencia de financiacion del presupuesto en los pequefios Ayuntamientos es
muy diferente a la de las otras Administraciones Publicas. Ello conduce a situaciones en
las que, si bien en las dotaciones presupuestarias aprobadas existe crédito adecuado y
suficiente, tal previsidn no se corresponde con una existencia real de efectivo para for-
malizar su pago, originando un serio perjuicio tanto a la Corporacion local como a los
contratistas.

No hay que olvidar que el Articulo 14.3 del TRLCAP establece que:

«la financiacién de los contratos por la Administracion se ajustara al ritmo requerido
en la ejecucion de la prestacion, debiendo adoptarse a este fin por el érgano de con-
tratacién las medidas que sean necesarias al tiempo de programacion de las anua-
lidades y durante el periodo de ejecucions.

Existen serias dificultades en los Ayuntamientos para dar cumplimiento al referido
precepto en determinados casos (directrices emanadas por los 6rganos de la Unién Euro-
pea respecto de la percepcion de los Fondos Comunitarios®), o la obligacion de las Cor-
poraciones Locales de presentar aval bancario ante el 6rgano de la Comunidad Auténoma,
para recibir los anticipos de fondos que dicha Administracion le transferird con posteriori-

23 El pago de los Fondos Europeos de la cartera 2000 — 2006 adquiere el caracter de reembolso, de forma que
la autoridad pagadora del programa procedera al pago de la participacion comunitaria en los gastos efectivamen-
te realizados y pagados por el Ayuntamiento, no respecto de los compromisos como ocurria en la anterior car-
tera (Reglamento (CE) n°® 1265/1999). Existe un procedimiento acordado en el seno de la Administracion Gene-
ral del Estado, del que se excluye a las Comunidades Auténomas, por el que se elimina la posibilidad de un sistema
de envio automético de anticipos.
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dad. El aval es condicion bésica para el otorgamiento y el Ayuntamiento debe realizar una
operacion de crédito que le permita disponer de la dotacion presupuestaria exigida.

Por otro lado, en la ejecucion de planes provinciales de inversiones, algunas Comuni-
dades Auténomas comunican a los Ayuntamientos la concesion de una subvencion para la
ejecucion de obras singulares (por ejemplo centros escolares) fijando un plazo para la redac-
cion del proyecto y la ejecucion de las obras de un afio y, en cambio, el ritmo de financia-
cion, es decir, de entrega de la subvencion, puede dilatarse hasta un plazo de cuatro afios.

Resulta aconsejable que se proceda a una revision del sistema al objeto de garan-
tizar el pago de las obligaciones contraidas en los plazos establecidos. Por otro lado, la
concesion de subvenciones para financiar proyectos de inversion debe ser coincidente
con los plazos de ejecucion sin que el 6rgano de contratacion se vea obligado a recu-
rrir al fraccionamiento del contrato o a la aplicacion del procedimiento negociado por
motivos de urgencia.

Resolucién de los contratos

La resolucion de los contratos cuando existe oposicion por parte del contratis-
ta, constituye un problema de especial relevancia para las Corporaciones Locales. La Ley
Organica del Consejo de Estado y el TRLCAP exigen que, cuando se formule oposi-
cion a la resolucién por parte del contratista en el tramite de audiencia, se someta la
cuestion a informe del Consejo de Estado u del 6rgano correspondiente de las Comu-
nidades Auténomas.

En situaciones resolutorias por causas objetivas (falta de constitucion de la garan-
tia definitiva y no formalizacion del contrato, siempre y cuando se adecue a lo dispues-
to en el articulo 71.3. del RLCAP?%), el informe del érgano consultivo resulta de esca-
so valor a la decisién del 6rgano de contratacion. A ello se afiade el problema derivado

24 El documento de formalizacion, en los contratos de obras, ademéas de las menciones de generales a todos los
contratos, debera recoger: definicién de la obra y mencion expresa de los documentos del mismo que obliga-
ran al contratista, plazo para la comprobacion del replanteo y conformidad del contratista con el proyecto.
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del tiempo que transcurre entre la solicitud del informe ( los Alcaldes y Presidentes de
la Diputaciones carecen de competencia para dirigirse al Presidente del Consejo de Esta-
do en solicitud del informe y deben efectuarlo por conducto del Presidente de la Comu-
nidad Auténoma a la que pertenecen) y la emision de éste.

Competencias

En la Ley 7/1985, Reguladora de las Bases del Régimen Local, el reparto de atri-
buciones entre el Pleno y el Alcalde, contenido en los articulos 21 y 22,y entre el Pre-
sidente de la Diputacion y el Pleno (articulos 33 y 34) atribuye al Alcalde o al Presi-
dente de la Diputacién), la competencia para «las contrataciones y concesiones de toda
clase cuando su importe no supere el 10% de los recursos ordinarios del Presupuesto ni, en
cualquier caso, los 6 millones de euros».

Sin embargo, para la adquisicién de bienes y derechos los limites son diferentes:

Que no supere el 10% de los recursos ordinarios del Presupuesto (limite igual
gue para contratos).

Que no supere los 3 millones de euros (500 millones de Pts).

No tiene mucho sentido que los limites en % sean iguales (10% recursos ordi-
narios) y sin embargo, el tope en cifras sea distintos para contrataciones y concesiones
(6 millones de euros) que para adquisicion de bienes y derechos (3 millones de euros).

El problema surge porque el limite de 6 millones se refiere a «las contrataciones
y concesiones de toda clase». Esto incluye tanto los contratos administrativos, como los
privados.

Hay que tener en cuenta que la mayor parte de las «adquisiciones de bienes»,
se hace por contrato. Si se trata de compra de bienes inmuebles sera un contrato pri-
vado (articulo 5 TRLCAP) y si son bienes muebles (salvo propiedades incorporales y
valores negociables) se tratara de un contrato de suministro. En estos casos se trata
simultdneamente de un contrato y de la adquisicion de unos bienes, y se plantea el pro-
blema de qué limite aplicar: si el de seis millones de euros o el tres millones de euros,
con el limite, en todo caso, del 10% (comun a ambos apartados de los articulos cita-
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dos). Es decir, que en un contrato de suministro por importe de cinco millones de euros,
se plantea la duda de quien sera el 6rgano competente para contratar: el Alcalde, por-
que se trata de un contrato de presupuesto inferior a seis millones de euros; o el Pleno,
por tratarse de una adquisicion de bienes superior a tres.

Serfa aconsejable unificar las cantidades (ya estan igualados los porcentajes) asi
como maodificar los apartados correspondientes a la adquisicion de bienes de los arti-
culos 21-22,y 33-34, igualandolos a la cifra de los seis millones de euros que figura como
limite de las contrataciones y concesiones.

Publicidad de los procedimientos de licitacion de las Corporaciones Locales.

La disposicion adicional novena, apartado segundo, del Reglamento General de
la Ley establece:

«La publicidad de los procedimientos de licitacion de las Corporaciones locales,
cuando no tenga que realizarse en el “Boletin oficial del Estado” conforme al
articulo 78 de la Ley, habra de efectuarse conforme a lo dispuesto en el arti-
culo 123.1 del texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia
de Régimen Local, aprobado por Real Decreto-legislativa 781/1986, de 18 de
abril.»

A su vez, este Ultimo precepto establece:

«Tanto las subastas como los concursos se anunciaran en el Boletin Oficial de la
Provincia, en el Boletin de la Comunidad Autbnoma y, ademas, en el Boletin Ofi-
cial del Estado, ...»

Cuando el propio TRLCAR en su articulo 78.1, indica que:

«No obstante, las Comunidades Auténomas, entidades locales y sus organismos
autonomos y entidades de derecho publico, cuando se trate de contratos que
por su cuantia no hayan de publicarse en el “Diario Oficial de las Comunidades
Europeas”, podran sustituir la publicidad en el “Boletin Oficial del Estado” por la
gue realicen en los respectivos diarios o boletines oficiales.»
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De acuerdo con este precepto, cabe la interpretacién de que cuando los anun-
cios de licitacion no tengan que publicarse en el BOE, en el Boletin de la Provincia o
en el de la Comunidad Auténoma, tengan que hacerlo en el de la Provincia o en el de
la Comunidad Auténoma. Es dudoso que con la remision a dicho articulo 123.1 del Texto
Refundido Local la publicacion tenga que efectuarse en los dos Boletines (Provincia y
Comunidad Autonoma) o solo en el de la Provincia y en el caso de Comunidad Auto-
noma uniprovincial en el de la Comunidad Auténoma.

Se estima innecesaria la reiteracion de la publicidad en el Diario Oficial de la
Comunidad Auténoma, cuando ya se publica en el correspondiente Boletin Oficial de
la Provincia. Esta medida comporta dilacién del expediente y un incremento del coste
de tramitacion que acaba asumiendo el contratista (articulo 75 Reglamento General de
la Ley).

Se estima aconsejable que la publicidad se efectle a través de un Unico medio
en aquellos anuncios que no deban ser objeto de publicacion en el BOE.
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|. La clasificacion y registro de empresas

El Titulo Il del Libro Primero del TRLCAP regula los requisitos que deben reunir
las empresas para poder contratar con las Administraciones Publicas, asi como los pro-
cedimientos y medios para su acreditacion.

El articulo 15.1 establece al respecto:

«Podrén contratar con la Administracion las personas naturales o juridicas, espafiolas
0 extranjeras, que tengan plena capacidad de obrar y acrediten su solvencia econo-
mica, financiera y técnica o profesional, requisito este Gltimo que sera sustituido por
la correspondiente clasificacion en los casos en que con arreglo a esta Ley sea exi-
gible.

La regulacién de la clasificacién y registro de las empresas en materia de con-
tratacion publica tiene por objeto simplificar las relaciones entre los érganos de con-
tratacion y los operadores econémicos. En un marco adecuado, la clasificacion y regis-
tro de empresas deberia tender a reducir los costes de transaccion en cada una de las
licitaciones en que un operador econémico puede participar.

Desde la Optica de la competencia, es determinante asegurar que la regulacion
de la clasificacién no sea una barrera de entrada para potenciales operadores econé-
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micos. La clasificacién no puede constituir, asf, un obstaculo que impida una efectiva com-
petencia en el mercado.

Ademas, la concentracién de la evaluacion de la solvencia econdmica, financiera y téc-
nica o profesional de las empresas en un 6rgano colegiado como es la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa, con participacion de las organizaciones empresariales repre-
sentativas de los sectores afectados, garantiza la aplicacion uniforme de los criterios de eva-
luacion y, por otro lado, simplifica el trabajo de los érganos de contratacion, a los que rele-
va de la tarea de evaluar en cada licitacion la solvencia econdmica, financiera y técnica o
profesional de los licitadores en los casos en que es exigible la clasificacion, constituyendo
por si mismo un elemento de simplificacion del proceso de contratacion administrativa.

Contratos sujetos a la exigencia de clasificacién

El articulo 25 del TRLCAP establece la clasificaciébn como requisito previo para
contratar con las Administraciones Pablicas la ejecucion de contratos de obras o de con-
tratos de servicios a los que se refiere el articulo 196.3 de la Ley (con determinadas
excepciones), en ambos casos por importe igual o superior a 120.202,42 euros.

Asi pues, la Ley acota con caracter general el &ambito de clasificacion con un doble
criterio. Por una parte, en virtud de un criterio puramente cuantitativo, el requisito de
clasificacion afecta Unicamente a contratos de cuantia superior a un determinado impor-
te en términos de presupuesto de licitacion. Por otra, su campo de aplicacion se limita
a dos tipos de contratos: los contratos de obras y los de servicios.

Desde el punto de vista de los tipos de contratos sujetos al sistema de clasifica-
cion, (y sin perjuicio de las excepciones que puedan existir respecto de contratos con-
cretos) cabe cuestionar la procedencia de un distinto procedimiento de verificacion de
la solvencia de una empresa en funcién de que concurra a la licitacion de uno u otro
tipo de contratos.

Este sistema dual puede dar lugar a decisiones inconsistentes, particularmente en
los casos nada infrecuentes de empresas que ejecutan tanto contratos de servicios
como de consultoria y asistencia, asi como contratos mixtos.
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La supresién de la exigencia de clasificacion para los contratos de consultoria y
asistencia (efectuada por el articulo 77 de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medi-
das Fiscales, Administrativas y del Orden Social) puede ocasionar perjuicios a estas
empresas que se ven obligadas a acreditar su solvencia técnica y economica en cada
licitacion.

En conclusion, se estima aconsejable reflexionar acerca de la conveniencia de
extender la aplicabilidad del sistema de clasificacion a otros tipos de contratos adminis-
trativos, y de restablecer la exigencia de clasificacién para los contratos de consultoria
y asistencia.

Limites cuantitativos de aplicacién de la clasificacién

El articulo 25 del TRLCAP habilita al Ministro de Hacienda para elevar o dismi-
nuir el umbral econémico de exigencia de clasificacién para cada tipo de contrato por
exigencias de la coyuntura economica, previa audiencia de las Comunidades Auténomas

En relacion con el limite cuantitativo establecido como umbral para la exigencia
de clasificacion, razones de eficiencia y racionalidad econdémica aconsejan seguir un cri-
terio de proporcionalidad entre los costes asociados al propio proceso de clasificacion
y el importe de los contratos sujetos a dicho requisito.

Dados los costes de gestién en que una empresa ha de incurrir para obtener y
renovar periddicamente la clasificacién, la exigencia de éste requisito para contratos de
pequefia cuantia podria hacer antieconémico para determinadas empresas contratar
con las Administraciones Publicas.

Esta situacion puede producirse especialmente para pequefias empresas, empre-
sas de dmbito local o empresas que no contratan de modo habitual con las Adminis-
traciones Publicas. En tales casos, la exigencia de clasificacion podria suponer una barre-
ra de entrada al mercado de la contratacion publica, con la consiguiente reduccion de
la concurrencia efectiva en dichos contratos. Por el contrario, un umbral presupuesta-
rio excesivamente elevado privaria a los érganos de contratacion y a los operadores
econdmicos de los beneficios que aporta el sistema de clasificacion.
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Una posible medida para conseguir un adecuado equilibrio entre los costes y los
beneficios derivados de la obtencion de clasificacion y de su exigencia podria consistir
en la revision de los limites cuantitativos de exigencia de clasificacion. En todo caso, la
clasificacion en vigor seria condicion suficiente para que una empresa acreditase su sol-
vencia econdmica, financiera y técnica en los contratos de presupuesto inferior a dicho
limite. De este modo, el requisito de clasificacion no constituiria una barrera de entra-
da al mercado de la contratacién publica en contratos de pequefia 0 mediana cuantia,
sin perder por ello los beneficios que el sistema de clasificacion aporta.

Por otra parte, es conveniente acomodar el importe del umbral de exigencia de
clasificacion establecido en la legislacion de contratos a cifras redondeadas en euros.

Duracién de las clasificaciones

Las empresas deben solicitar cada dos afios ante la Junta Consultiva de Contra-
tacion Administrativa la renovacion de su clasificacion de acuerdo con el articulo 29 del
TRLCAP que establece en dos afios la duracion de las clasificaciones para los casos en
que dicho requisito resulta aplicable. Dicha carga dimana de la necesidad de acreditar
periddicamente el mantenimiento de las circunstancias de solvencia econémico-finan-
ciera y de solvencia técnica o profesional.

La actual normativa no hace distincion a la hora de verificar la acreditacion perio-
dica de ambos tipos de solvencia en la renovacion de la clasificacion. Sin embargo, los
factores determinantes de la solvencia técnica o profesional (medios materiales y per-
sonales, experiencia acumulada, titulos académicos y profesionales del empresario y cua-
dros directivos, etc.) tienen caracter estructural y, por ello, suelen ser mucho més esta-
bles que la situacién financiera de las empresas, sujeta siempre a las circunstancias
cambiantes del entorno econémico y de la coyuntura de cada sector de actividad, asi
como al riesgo inherente a toda actividad empresarial. Resulta infrecuente que una
empresa ya clasificada y manteniendo su solvencia econdmico-financiera, pierda su cla-
sificacion por problemas de solvencia técnica o profesional. Son, por el contrario, los pro-
blemas financieros la causa mas frecuente de pérdida de la clasificacion o de disminu-
cion de la categoria otorgada a una empresa.
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Esta asimetria entre los factores determinantes de la solvencia econémico finan-
ciera y de la solvencia técnica o profesional (y sus respectivos costes de acreditacion)
aconseja simplificar y agilizar el proceso de renovacion periédica de la clasificacion.

Un esquema de clasificacion que separara, por un lado, la acreditacion y verifica-
cién de la solvencia econdmico-financiera y, por otro, la solvencia técnica o profesional
(exigiendo una acreditacion mas frecuente de la primera y mas espaciada de la segun-
da) puede resultar mas simple y eficiente, al reducir los costes de gestién de la reno-
vacion de las clasificaciones sin merma, no obstante, de las garantias de solvencia de las
empresas clasificadas.

Definicion y revision de los trabajos incluidos en cada subgrupo
de clasificacion

El Anexo Il del Reglamento General de la Ley recoge los trabajos incluidos, a efec-
tos de clasificacion, en cada uno de los subgrupos de clasificacion de contratos de ser-
vicios. Sin embargo, no existe un repertorio semejante para los trabajos incluidos en los
contratos de obras. Parece, pues, conveniente dar un tratamiento homogéneo a los dis-
tintos tipos de contratos, incorporando al Reglamento la definicion de los trabajos inclui-
dos en cada uno de los subgrupos de clasificacién de contratos de obras.

La experiencia acumulada desde la entrada en vigor del Reglamento General de
la Ley aconseja efectuar reajustes en la definicién de los trabajos incluidos en cada sub-
grupo de clasificacién, especiaimente en aquellos subgrupos de caracter residual inicial-
mente disefiados para acoger servicios de dificil clasificaciébn (como el subgrupo U-7,
«otros servicios no determinados»), asi como en aquellos otros afectados por cambios
normativos, tecnoldgicos o de procesos de produccion.

Asignacion de categorias en casos especiales

Los criterios de clasificacion establecidos por el Reglamento General de la Ley v,
en particular, la asignacion de categoria en los distintos grupos de clasificacion, pivotan
alrededor de la experiencia acreditada en la ejecucion de obras o de servicios inclui-
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dos en cada subgrupo. Ello se materializa en un sistema de reglas y formulas que resul-
tan inaplicables cuando una empresa carece de experiencia acreditada en los Ultimos
afios en las obras o servicios correspondientes, aln cuando ésta dispusiera de medios
materiales, personales y financieros adecuados.

Aunque esta circunstancia no priva a una empresa de la posibilidad de obtener
clasificacion en el grupo o subgrupo, las reglas y criterios para la asignacién de catego-
rfa, en dichos casos, esta definida en términos poco operativos. Ello dificulta su aplica-
cion y puede crear cierta inseguridad juridica o abrir margenes de discrecionalidad exce-
sivamente amplios, en contraste con el caracter reglado de la clasificacion en el resto
de los casos.

Esta situacion puede presentarse en diversas circunstancias (empresas de nueva
creacion, nuevos servicios tales como certificacion y firma electronica, servicios de tele-
comunicaciones avanzadas, evaluacion tecnoldgica de nuevos productos, etc.) asi como
los de subgrupos de obras 0 servicios que, por sus caracteristicas 0 dimensiones (gran-
des obras hidraulicas, obras especiales, etc.) vienen siendo ejecutadas por un reducido
nimero de empresas. En dichos casos, la clasificacion y la obtencion de una categoria
adecuada puede constituir de hecho una barrera de entrada al mercado publico.

Parece conveniente, en aras de la seguridad juridica y la transparencia, dar una
mayor precision y detalle a las reglas de determinacion de la categoria en tales supues-
tos, habilitando, en su caso, al Ministro de Hacienda para el desarrollo de los criterios
establecidos en el Reglamento.

Determinacién de la solvencia econémica y financiera

Las reglas de determinacion de los parametros financieros y valores para esta-
blecer la solvencia econémica y financiera de las empresas a efectos de clasificacion
estan definidas para las empresas contratistas de obras en el articulo 35 del Reglamento
General de la Ley, en el que se especifican los requisitos minimos de fondos propios
necesarios para alcanzar cada una de las categorias establecidas. Sin embargo, para las
empresas de servicios se carece de un precepto analogo.
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Por otra parte, el hecho de que, de entre los distintos medios que el articulo 16
de la Ley permite para justificar la solvencia economica y financiera, el Reglamento sélo
admita, a efectos de clasificacion, el balance del dltimo ejercicio de las cuentas anuales
aprobadas y presentadas en el Registro Mercantil, puede obstaculizar la clasificacion de
empresas que, habiendo superado problemas transitorios de solvencia financiera en el
momento de solicitar la clasificacion, han de esperar al cierre de un nuevo ejercicio eco-
némico y ulterior aprobacion y presentacion de cuentas anuales para obtener la clasi-
ficacion pretendida.

Inclusién del IVA en el computo de la experiencia empresarial

El articulo 17 del TRLCAP establece que la solvencia técnica en los contratos
de obra podra acreditarse mediante la relacién de las obras ejecutadas en el curso de
los ultimos cinco afios acompafiada de certificados de buena ejecucion para las mas
importantes. Asimismo, en el articulo 47.7.A) del Reglamento General de la Ley, se esta-
blece que para acreditar la experiencia deberad aportarse una relacion de las obras
correspondientes a la actividades de cada subgrupo realizadas durante los Ultimos cinco
afos.

La relacion se acompafara de los certificados de buena ejecucion de las mas
importantes debiendo cumplir éstos, entre varias condiciones, la de describir sucinta-
mente los trabajos realizados, con informacién relevante sobre las cantidades y valores
de aplicacion asi como con expresion de las caracteristicas que los definen y de los mate-
riales empleados. Asimismo, se sefiala que los certificados seran redactados de manera
que contengan los datos que se exponen en los modelos tipo de tramitacion de la cla-
sificacion de la empresa.

Los modelos tipo elaborados por el Ministerio de Hacienda para la clasificacion
de empresas, incluidos en el Anexo VI, del expediente de solicitud de clasificacion, inclu-
yen que debera reflejarse «el importe total, sin IVA, de las obras que comprende el pro-
yecto completo..».. Igualmente, el punto cuarto de la certificacion establece que debera
reflejarse «el importe total, sin VA de las ..», debiéndose sefialar la tipologia de obra
correspondiente.
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En cambio, el articulo 26 del Reglamento General de la Ley, cuando trata las cate-
gorias de clasificacion en los contratos de obra, sefiala que éstas vendran determinadas
por la anualidad media de cada contrato, ajustandose la clasificacion de las empresas
segun la tabla que determina las categorias para cada tramo de anualidad media de con-
tratos, sin hacer distincién sobre si se entiende incluido o excluido el IVA. Una regula-
cién igual contienen ambos cuerpos normativos respecto del contrato de servicios.

A su vez, el articulo 25 del TRLCAP establece que para contratar con las Admi-
nistraciones Publicas la ejecucion de contratos de obras o de contratos de servicios a
lo que se refiere el articulo 196.3, en ambos casos por presupuesto igual o superior a
120.202,42 euros, sera requisito indispensable que el empresario haya obtenido previa-
mente la correspondiente clasificacion, sin especificar nada acerca del IVA.

Sin embargo, el articulo 135 del Reglamento General de la Ley establece que el
presupuesto base de licitacion se debe obtener incrementando el de ejecucion mate-
rial con los gastos generales de estructura y con el Impuesto sobre el Valor Afadido.
Por ello, los anuncios de licitacion se entienden con el IVA incluido, ya que reflejan el
presupuesto base de licitacion.

Serfa conveniente unificar estos dos criterios actualmente dispares, de manera
que la acreditacion de la experiencia ante la Junta Consultiva pueda realizarse con inclu-
sion, en todos los casos, del IVA o impuesto indirecto correspondiente.

La exigencia legal de disposicion de medios materiales de la empresa
a los efectos de la acreditacion de la solvencia técnica de las empresas

Las empresas licitadoras a los efectos de acreditar ante la Administracion Publi-
ca contratante su solvencia técnica o profesional en los contratos de obras, deben emi-
tir una declaracion indicando «la maquinaria, material y equipo técnico del que dispondra
para la ejecucion de las obras» (articulo 17.c) TRLCAP).

Por su parte, el articulo 32 del Reglamento General de Ley, a la hora de esta-
blecer las reglas sobre clasificacion de empresas contratistas de obras toma como refe-
rencia, entre otros parametros, el «indice de mecanizacién», que se define como «el valor
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actual de su parque de maquinaria, del importe pagado en concepto de alquiler de maqui-
naria, y del importe de obra ejecutado». A los efectos de cuantificar dicho valor, parece
deducirse del tenor del citado precepto reglamentario que la maquinaria sélo podra
disponerse en régimen de propiedad o de arrendamiento financiero, y que, ademas
debe disponerse de tales medios materiales en el momento de pretender obtener la
clasificacion.

Debiera ponderarse la conveniencia de establecer expresamente que los medios
materiales con los que deba contar el licitador de obras (maquinaria, material y equipo
técnico) puedan serlo por cualquier titulo juridico, ya sea propiedad, arrendamiento
comun, arrendamiento o cualquier otro titulo admitido en derecho, que garantice en
definitiva el disponer «efectivamente» de aquellos.

La facultad del 6rgano de contrataciéon de exigir al licitador un compromiso
de adscripcion de medios personales y materiales

El articulo 15.1 TRLCAP establece en su parrafo tercero que «ademas de la cla-
sificacion que resulte procedente para la ejecucion del contrato, los drganos de contratacion
podrén exigir a los candidatos o licitadores, haciéndolo constar en los pliegos de clausulas
administrativas particulares, que completen en la fase de seleccion y a efectos de la misma,
la acreditacion de su solvencia mediante el compromiso de adscribir a la ejecucion los medios
personales 0 materiales suficientes para ello, que deberan concretar en su candidatura u ofer-
ta».

En relacion con esta prevision® se entiende que, sin perjuicio de su utilidad y vir-
tualidad, debiera sopesarse la oportunidad de establecer alguna suerte de precisién que
afirme su excepcionalidad —dado que la solvencia se acredita de ordinario mediante la
clasificacion cuando ésta resulta exigible— a fin de limitar la discrecionalidad que subya-
ce en el ejercicio de esta facultad; todo ello para que no se convierta en una facultad

% Introducida, como es sabido, por el articulo 61 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social.
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de cuyo ejercicio libre e indiscriminado puedan seguirse efectos no deseados (conver-
tirse, por ejemplo, en un criterio de adjudicacion con incidencia negativa en la compe-
tencia entre operadores econémicos).

Tal observacion se justifica, por una parte, en razones de seguridad juridica, dado
que si bien el vigente Reglamento General de la Ley resulta ciertamente ambiguo en
este punto, el articulo 15.1 TRLCAP parece acoger implicitamente esta posibilidad. No
parece, pues, razonable ni equitativo negar a las empresas individuales aquello que se
les reconoce a las que por razones de dimensién o estructura empresarial forman o se
integran en grupos de sociedades. Del mismo modo, el parrafo tercero de ese mismo
precepto legal, que faculta al érgano de contratacién para exigir a los aspirantes o lici-
tadores que completen en la fase de seleccion y a efectos de la misma la acreditacion
de su solvencia técnica mediante el compromiso de adscribir a la ejecucion los medios
personales 0 materiales suficientes para ello y que deberan concretar en su propuesta,
no parece prejuzgar el titulo juridico en virtud del cual debe disponerse de tales medios.

Por otra parte, la aceptacion de una propuesta como la sugerida representaria
un importante apoyo a la pequefia y mediana empresa y permitiria el acceso al mer-
cado de la contratacién publica de numerosas empresas que por su dimension no podri-
an acceder, facilitando, en definitiva, un mayor grado de concurrencia en el sector que
redundaria en beneficio del interés publico.

Acreditacion de la solvencia técnica en algunos contratos de obras

El articulo 17 TRLCAP dedicado a la solvencia técnica en los contratos de obras,
establece que ésta debera justificarse, entre otros medios, por una «relacion de las obras
gjecutadas en el curso de los Gltimos cinco afios acompafiada de certificados de buena eje-
cucion para las mas importantes» (letra g) del articulo). Por su parte, los articulos 26 y
siguientes del Reglamento General de la Ley ponderan, a los efectos de la clasificacion
de empresas contratistas de obras, las obras especificas ejecutadas en el curso de los
Gltimos cinco afios.

Se ha tenido ocasion de percibir las dificultades que la exigencia de este requisi-
to puede entrafiar para algunas empresas, sobre todo en caso de obras publicas que
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por su especial significacion, relevancia o complejidad (como los tlneles, las presas, entre
otras) son adjudicadas generalmente a las mismas empresas con el consiguiente menos-
cabo de la competencia en esas licitaciones.

2. El procedimiento para acreditar los requisitos para contratar
con la administracion

La acreditacion por parte de los licitadores de los requisitos exigidos para
contratar y la posterior verificacion de los mismos por las Mesas de Contratacion
supone una importante carga formal. Esta situacion, que se repite ante distintos érga-
nos de contratacion e, incluso, en distintos procedimientos ante un mismo &érgano,
estd en clara colision con el articulo 35 de la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun que esta-
blece el derecho a no presentar documentos que ya obren en poder de la Admi-
nistracion.

Se analizan, a continuacion las siguientes alternativas para simplificar este proceso.

Trasladar la carga de verificacion de la documentacién sélo
a los adjudicatarios

Desde el punto de vista de la eficiencia es importante distinguir entre el cumpli-
miento de los requisitos para contratar y la forma y momento de su acreditacion. Limi-
tar la exigencia de su acreditacion al adjudicatario del contrato supondria una induda-
ble simplificacion en el sistema de contratacion, una reduccion de sus costes de gestion
y un incremento de la eficiencia del proceso.

Sin embargo, la supresion incondicional de la exigencia de requisitos formales a
los no adjudicatarios podria abrir posibilidades de adulteracion del proceso de licitacion,
mediante la presentacion de ofertas que, efectuadas con minimos costes de transaccion
y ningun riesgo de sancion, incluso por licitadores que no reunieran los requisitos para
contratar, no pretendieran obtener la adjudicacion del contrato sino desviar la decision
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0 retrasar artificialmente la adjudicacion, manipulando con tal fin la determinacion de
los importes que definen los limites de la presuncion de temeridad de las ofertas, o la
valoracion de méritos del resto de ofertas.

El primer caso puede darse como consecuencia de las reglas para determinar el
importe por debajo del cual una oferta puede considerarse incursa en presuncion de
temeridad, establecidas por el articulo 85 del Reglamento General de la Ley. Dado que
dicho limite depende de los importes de las ofertas presentadas, la ausencia de contro-
les previos podria incentivar la presentacion de ofertas destinadas Unicamente a mani-
pular el umbral de presuncion de temeridad, al objeto de eliminar o disuadir a los com-
petidores que presentan ofertas mas econémicas, haciendo dichas ofertas mas gravosas
por los requerimientos de garantias adicionales, y en definitiva restringiendo la compe-
tencia.

El segundo caso se presenta en las licitaciones en las que las reglas de valoracion
de las ofertas hacen depender la puntuacién de cada oferta de las caracteristicas de
alguna otra o del conjunto de las presentadas. Es el caso, muy frecuente, de los siste-
mas de valoracion de ofertas de tipo «relativo», en virtud de las cuales la maxima pun-
tuacion tedricamente alcanzable en un determinado criterio de valoracion es asignada
a la mejor oferta bajo dicho criterio, asignandose cero puntos a la peor, y modulando-
se la puntuacion del resto de las ofertas en funcion (usualmente lineal) de su proximi-
dad relativa a la mejor o a la peor oferta. En estos casos, la presentacion de ofertas
espurias particularmente ventajosas respecto de un criterio dado afecta la puntuacion
de todas las ofertas en dicho criterio.

A esta objecién cabe responder desde diversos planos:

En primer lugar, ha de sefialarse que la actual regulacion no evita dichas posibili-
dades de manipulacion: simplemente las hace mas costosas en términos de cargas for-
males, al precio de hacer igualmente costosa la presentaciéon de ofertas de buena fe.

En segundo lugar, pareceria desproporcionado e ineficiente imponer a todos los
licitadores la carga de acreditar documentalmente el cumplimiento de unos requisitos
gue solo al adjudicatario es preciso exigir, con el unico fin de hacer mas costosos —que
no evitar— los intentos de manipulacién de la adjudicacion. Parece preferible evitar una
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medida tan indiscriminada (que afecta a todos los licitadores en todas las contratacio-
nes) e implantar, en su lugar, las siguientes:

Atribucion a los 6rganos de contratacion de la potestad de eximir a los licita-
dores de la carga de aportar los documentos acreditativos de los requisitos para
contratar, sustituyéndola por una declaracion responsable de su cumplimiento, y
limitando su exigencia al adjudicatario, reservandose, igualmente, la potestad de
requerir a cualquier licitador su acreditacién cuando se considerase necesario.
De esta forma, en las adjudicaciones en las que, a la vista de las ofertas econé-
micas presentadas, alguna de ellas quedara incursa en presuncion de temeridad
como consecuencia de otras ofertas, o bien se apreciaran indicios 0 se suscita-
ran dudas sobre la veracidad de las declaraciones presentadas, el 6rgano de con-
tratacion tendria la potestad de exigir la acreditacion documental del cumplimiento
de los requisitos para contratar a los correspondientes licitadores, eliminando
de los célculos los datos de las ofertas que no acreditaran el cumplimiento de
los requisitos.

Establecimiento de sanciones a los licitadores que, requeridos a tal efecto, no
pudieran justificar el cumplimiento de los requisitos exigidos para contratar que
habian declarado. Las sanciones (incautacion de la garantia provisional, prohibi-
cién para contratar con las Administraciones publicas, etc.) tendrian un efecto disua-
sorio frente a posibles intentos de manipular las licitaciones.

Crear registros de licitadores o un Registro Unico para todas las
Administraciones Publicas

Se han creado algunos registros de licitadores en la Administracion General del
Estado asi como en otras Administraciones PUblicas pero su utilidad se ve limitada por
las siguientes circunstancias:

La primera limitacion surge del hecho de que las inscripciones solamente surten
sus efectos ante el 6rgano de contratacion creador de cada registro (en el caso de la
Administracion General del Estado) o en el &mbito de la respectiva Administracion auto-
nomica o local ( en los creados por las Comunidades Auténomas o Entes Locales). Como
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consecuencia de esta situacion, una sociedad que participe habitualmente en licitacio-
nes convocadas por diversos organos se ve obligada a aportar sus documentos a los
distintos registros de licitadores existentes.

Ademas, la existencia de registros de licitadores, autdbnomos y aislados entre si,
podria crear problemas, no sélo desde el punto de vista de la certificacion cruzada o
de la redundancia y consistencia de los datos inscritos en los distintos registros, sino de
la necesaria compatibilidad técnica entre registros.

Otra limitacion de los registros de licitadores en su actual configuracion consiste
en que so6lo pueden acreditarse los aspectos relativos a la personalidad, la capacidad de
obrar y la representacion, lo que aunque es un importante avance, deja sin resolver el
problema de la solvencia. Esta situacion obliga a seguir aportando gran nimero de docu-
mentos de forma repetitiva ante diferentes érganos de contratacion. Ademas, en el caso
de empresas clasificadas, muchos de los documentos exigidos en una licitacion para
acreditar la personalidad, capacidad y solvencia de una empresa ya fueron aportados
por ésta en el expediente de clasificacion.

Por ultimo, este disefio plantea dificultades a la hora de abordar la implantacién
de tecnologias de la informacion en los procesos de licitacion, no sélo por los riesgos
de incompatibilidad o no de los diferentes registros, sino por la imposibilidad de man-
tener simultaneamente flujos electrénicos para una parte de la documentacién y flujos
en soporte papel para otra.

Una via de simplificacion y superacion de las dificultades sefialadas consistiria en
la habilitacion y potenciacion de los mecanismos de coordinacion entre registros de lici-
tadores, ya previstos en la Ley. Otra alternativa seria la creacion de un Registro Unico
de licitadores, cuyos certificados tengan efecto liberatorio ante todos los érganos de
contratacion de la Administracion General del Estado y sus entes dependientes. Esta
segunda alternativa, que es la opcion elegida por numerosas Administraciones Publicas,
tanto de Comunidades Autbnomas como de la Administracion Local, desde el punto
de vista de la eficiencia y la simplificacion parece més ventajosa, tanto para los licitado-
res (a quienes bastaria presentar la documentacion en un Unico Registro) como para
las distintas Administraciones.
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En todo caso, seria necesario realizar modificaciones normativas para permitir la
sustitucion total de la documentacion exigida en el articulo 15.1 del TRLCAP por los
certificados expedidos por los correspondientes registros de licitadores o, en su caso,
por las declaraciones responsables realizadas por los representantes legales de las empre-
sas, habilitando a las Mesas de contratacion para la comprobacion de lo certificado o
declarado mediante el acceso telematico a dichos registros.

Establecer un esquema general de clasificacion y registro de empresas

Un modelo homogéneo (con las peculiaridades pertinentes a cada tipo de
contrato) y centralizado, tanto de evaluacién de la solvencia de las empresas como
de registro de documentos acreditativos del cumplimiento de los requisitos para
contratar, podria constituir una alternativa simple y eficiente a los diferentes pro-
blemas que se han sefialado respecto a la acreditacién de requisitos, al eliminar, en
todos los casos, las actuales redundancias en la aportacion de documentos acredi-
tativos.

Como conclusion, cabe sefialar que las tres lineas de accion examinadas no son
excluyentes, sino que pueden ser complementarias o sucesivas. De hecho, la solucion
que se perfila como mas ventajosa seria una sintesis de todas ellas, cuyo esquema se
basa en las lineas siguientes:

Crear un Registro Unico de licitadores para la Administracion del Estado y sus
entes dependientes (eventualmente consolidado con el Registro de Empresas
Clasificadas) que pudiera tanto emitir certificados como ser consultado «en linea»
por los distintos érganos de contratacion, y que abarcara toda la informacion de
caracter general exigida en el articulo 15.1 del TRLCAP

Sustituir, con carécter general, la acreditacion documental del cumplimiento de los
requisitos para contratar por declaraciones responsables y garantias adecuadas.

Limitar la exigencia de acreditacion o verificacion a los adjudicatarios del contra-
to, asi como a determinados licitadores en casos excepcionales, a criterio del
6rgano de contratacion.
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3. Las prohibiciones de contratar con la administracién

La naturaleza juridica de las causas determinantes de la prohibicién
de contratar con la Administracion

El articulo 20 TRLCAP bajo la rdbrica «prohibiciones de contratar» y, con el carac-
ter béasico que al efecto establece para todas las Administraciones Publicas su Disposi-
cion final primera, sefiala una serie de supuestos que impiden al candidato o aspirante
a contratista llegar a serlo en razén de circunstancias ligadas a su honorabilidad profe-
sional.

En efecto, a pesar de la rdbrica del precepto legal en cuestion, debe distinguirse
en rigor entre supuestos de prohibicién de contratar y causas de incapacidad para con-
tratar. La diferencia entre ambos es clara. La prohibicion significa la seleccion normativa
de unos valores o intereses juridicos cuya proteccion se hace efectiva mediante la pri-
vacion de efectos juridicos al actuar contrariamente a los mismos. La incapacidad exige
la definicion de supuestos de inhabilidad para actuar juridicamente mediante la realiza-
cion de concretos negocios 0 actos juridicos en razon de la falta de concurrencia de
los requisitos minimos que permitan discernir la existencia de un consentimiento libre
y no viciado de quien tiene reconocida su capacidad juridica general por el ordenamiento
juridico.

Desde este punto de vista, puede parecer que la diferenciacion tiene un alcan-
ce puramente teérico o académico. No es, sin embargo, asi. La norma que, por ejem-
plo, impide acceder a la contratacion publica a quienes no se encuentren al corriente
en el cumplimiento de las obligaciones tributarias o de Seguridad Social impuestas por
las disposiciones legales vigentes, se acomoda méas a la configuracion de las prohibi-
ciones.

El legislador estima que la proteccion del interés publico, derivado de la recau-
dacién debida a la Hacienda Publica o a la Seguridad Social, y el reproche legal que su
incumplimiento comporta juridicamente, deba completarse con una mayor represion de
las conductas elusivas o defraudatorias. Por ello, se prohibe a quien se encuentre en esa
situacion deudora acceder a la contratacion publica.
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Asimismo, se estima conveniente precisar el alcance de la remision normativa de
la letra d), cuando establece infraccion grave en materia de disciplina de mercado. En
concreto, debe ser precisado si alcanza a los expedientes sancionadores que deriven de
la aplicacion de la Ley de Defensa de la Competencia de 1989.

Algunas de las circunstancias configuradas legalmente como prohibiciones de con-
tratar tiene como presupuesto la adopcién de una resolucion administrativa. Es el caso,
por ejemplo, de las circunstancias contempladas en la letra c)?® |, letra d)?, o letra j)?®
del articulo 20 TRLCAP

En los dos primeros supuestos legales, la Ley hace expresa mencion a la firme-
za de la resolucion que acuerde la resolucion del contrato (letra c) del articulo 20) o
de la sancion administrativa impuesta por la comision de cualquiera de las infracciones
enunciadas (letra d) del articulo 20); en el tercer supuesto, que también requiere la
adopcidn previa de una resolucion administrativa (de caracter sancionador), no contie-
ne, sin embargo, referencia alguna a su eventual firmeza.

En la normativa no se establece que se trate de firmeza en via administrativa. No
obstante, la Junta Consultiva ha interpretado que la firmeza ha de producirse en via juris-
diccional. Asi, la Junta Consultiva®® viene requiriendo a los érganos administrativos cue
remiten documentacion para la declaracién de prohibicion de contratar con la Admi-
nistracién Publica que acrediten el caracter firme de su resolucién, por no haberse recu-

2 Dispone:

«haber dado lugar, por causa de la que hubieran sido declarados culpables, a la resolucion firme de cualquier contra-
to celebrado con la Administracion»

27 Dispone:

«haber sido sancionadas con caracter firme por infraccion grave en materia de disciplina de mercado, en materia pro-
fesional 0 en materia de integracion laboral de minusvalidos o muy grave en materia social (...) 0 en materia de segu-
ridad y salud en el trabajo (..)»

28 Dispone

«haber sido sancionado como consecuencia del correspondiente expediente administrativo en los términos previstos en
el articulo 82 de la Ley General Presupuestaria y en el articulo 80 de la Ley General Tributaria»

2 |nformes....
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rrido o por haber sido resuelto en sentido desestimatorio el oportuno recurso juris-
diccional.

Tal interpretacién encuentra perfecto encaje en la letra y el espiritu del TRLCAP
cuyas prescripciones no prejuzgan (por lo menos no se dice expresamente) que la fir-
meza deba entenderse en sentido puramente administrativo, pero ademas es coheren-
te con los criterios sentados por un relevante cuerpo de doctrina jurisprudencial, tanto
por el Tribunal Constitucional, como por el Tribunal Supremo, en cuya virtud cuando las
resoluciones administrativas (particularmente, las de caracter sancionador) comportan
efectos juridicos consistentes en la privacién de derechos (la prohibicion de contratar
con la Administracion Publica lo es sin lugar a dudas) la ejecutividad de los actos de la
Administracién debe deferirse al momento del enjuiciamiento judicial del acto contro-
vertido.

En esta linea, se sugiere, con animo de clarificar la cuestion, que el articulo 20 o,
en su caso, el articulo 21 TRLCAP establezca el caracter de firmeza en via jurisdiccio-
nal en caso de recurso contra la resolucion administrativa.

El caracter y naturaleza juridica de la potestad administrativa en cuya
virtud se declara la prohibiciéon de contratar con la Administracion
y sus consecuencias legales

La cuestién subsiguiente a examinar es la relativa al caracter y naturaleza juridi-
ca de la potestad administrativa en cuya virtud se declara la prohibicién de contratar
con la Administracion Publica, asi como las consecuencias legales que de ello se siguen.

Las prohibiciones de contratar, a excepcion de aquellas que se aprecian de forma
automatica por los 6rganos de contratacion y que subsistiran mientras concurran (letras
a), b), e),1),1),)) y k), «requerira su previa declaracion mediante procedimiento, cuya reso-
lucion fijara expresamente la Administracion a la que afecte y su duracién» (articulo 21.1
TRLCARP en relacion al articulo 17 del Reglamento General de la Ley), siendo asi que
dicha resolucion que declara la prohibicion para contratar con la Administracion des-
pliega sobre la esfera juridica del contratista dos efectos desfavorables, como son:
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la suspension de las clasificaciones que hubieran sido concedidas a las empresas
durante el plazo de duracion de la prohibicion (articulo 21),

la nulidad de pleno derecho de las adjudicaciones acordadas con posterioridad
en favor de quien se halle incurso en declaracién de prohibicién para contratar
(articulo 22).

Precisamente el alcance y trascendencia derivados del ejercicio de esta potestad
es lo que exige extremar las garantias juridicas. Teniendo presente que la resolucion admi-
nistrativa que declara la prohibicién de contratar no pretende sino atribuir consecuen-
cias desfavorables, (esto es, de carga o gravamen) a la verificacién de un incumplimiento
de las obligaciones impuestas «ex lege» a los contratistas, es imprescindible que su decla-
racion derive de la previa formacion de un expediente administrativo con audiencia del
interesado en el que se verifique la concurrencia del hecho mismo de la infraccion y la
determinacion del sujeto supuestamente responsable. Parece fundado, en definitiva, afir-
mar que el ejercicio de esta potestad administrativa participe de los principios y reglas
que informan y disciplinan el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion®,

30 La Audiencia Nacional viene considerando que dicha potestad no es sancionadora. En este sentido, por ejem-
plo, sentencia de 16 de diciembre de 1999:

«TERCERO. Esta Sala en sus precedentes sentencias sobre supuestos parecidos al actual, como son las de 28 Abr.
y 30 Jun. 1997 (Recs-1770 y 1386/1993) ha considerado que «no nos encontramos ante el ejercicio de potesta-
des sancionadoras por parte de la Administracion, no existiendo un comportamiento infractor de un tipo sancio-
nador administrativo, porque se trata de la pérdida de la confianza de la Administracion en el adjudicatario de un
contrato administrativo, que determina la consecuencia descrita en la parte dispositiva de la resolucion recurrida,
cuya eficacia temporal, no constituye sancién alguna.

En la demanda se parte por la recurrente de la premisa equivocada de que el articulo 20 de la Ley 13/1995
es una sancién administrativa y por lo tanto las alegaciones que versan sobre dicho presupuesto erréneo deben
ser desestimadas. No obstante, segln la doctrina, entre otras de la sentencia de la Sala 3% del Tribunal Supre-
mo de 28 May. 1999 (R.. 4.227); se puede dilucidar el presente caso considerando que la presuncion de ino-
cencia del recurrente ha sido desvirtuada por la Administracion correctamente mediante el conjunto proba-
torio obrante en el expediente administrativo apareciendo suficientemente acreditado en el mismo las
circunstancias previstas en el articulo 20 apdo. c) de la Ley 13/1995, en que incurrié el recurrente, habiéndo-
se demostrado la culpabilidad del mismo, sin que se haya vulnerado por la Administracién la aludida presun-
cién de inocencia, con pleno respecto de la aplicacion de los principios y de las garantias del articulo 24 de la
Constitucion.
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4. Las uniones temporales de empresarios

Tradicionalmente se ha admitido que las Administraciones Pulblicas puedan cele-
brar contratos con uniones de empresarios que se constituyen de manera circunstan-
cial para acometer la ejecucion de un especifico contrato o de varios contratos de simi-
lar naturaleza.

Pues bien, la primera observacion que ha de hacerse en lo que concierne a las
uniones de empresas se refiere especificamente al blogue normativo en el que se con-
tiene su regulacion. Las uniones temporales de empresas fueron inicialmente objeto de
regulacion por la Ley 193/1963, de 28 de diciembre, derogada posteriormente en vir-
tud de la Ley 18/1982, de 26 de mayo, de Agrupaciones y Uniones Temporales de
Empresas, que regul6 tales formas de agrupacién empresarial, posteriormente modifi-
cada por la Ley 12/1991, de 29 de abril, que si bien se dedicé a la regulacion de la figu-
ra de las Agrupaciones de Interés Econdmico, modifico el régimen de la figura tradicio-
nal de las uniones temporales de empresas, todo ello sin perjuicio de la regulacion que
el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas y su Regla-
mento de desarrollo han hecho de esta figura y que es en algunos aspectos divergen-
te o0 incompatible con la vigente normativa fiscal de las mismas.

Esa relevancia multidisciplinar de las uniones temporales de empresas, unido a
la dispersion normativa de su regulacién, son circunstancias que indudablemente acon-
sejan el que desde la Administracion General del Estado se pondere la conveniencia de
impulsar una iniciativa legislativa que tuviese por finalidad vertebrar una regulacion uni-
taria, cohesionada y sistematica de su régimen juridico, administrativo y tributario, dero-
gando la legislacion anterior, sin perjuicio de mantener por razones sistematicas el arti-
culo 24 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas y sus concordantes en
el Reglamento General.

Hecha esta observacion previa no quisiera dejarse de aludir a dos cuestiones
relacionados con las uniones de empresas en la contratacién publica. Por un lado, insis-
tir en que la posibilidad de adoptar la forma de unién de empresas como modalidad
de colaboracion entre empresas por tiempo cierto para contratar con la Administra-
cién no constituye una facultad o prerrogativa de la Administracion contratante, sino
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gue constituye una derecho reconocido legalmente a las empresas que aspiran a ser
contratistas y que, bien por razones de dimension o de especialidad, bien por razones
de acreditacion de la solvencia econdmica, financiera y técnica o profesional (a los efec-
tos de su comunicacion y acumulacion entre las empresas), les permite acceder a deter-
minados segmentos del mercado de la contratacién publica a los que de lo contrario
no podrian acceder o también emprender la posible ejecucién de un contrato en mejo-
res condiciones. Del mismo modo, tampoco resulta viable juridicamente que los pliegos
de clausulas administrativas particulares puedan introducir clausulas que impongan la
forma de union temporal de empresas para concurrir una concreta licitacion.

Finalmente, cabe sefialar que obviamente la creacion de las uniones temporales
de empresarios no puede constituir un marco para la realizacion de practicas restricti-
vas de la competencia. La colaboracion entre empresas, que constituye la razén princi-
pal de ser de la figura y que, en principio l6gicamente no es objeto de prohibicion abso-
luta por el derecho de la competencia, no debe suponer que éstas incurran en las
prohibiciones de este derecho. Las uniones temporales de empresarios no pueden ser
limitativas de la competencia.

En este sentido, puede ser (til recordar las indicaciones del Tribunal de Defensa
de la Competencia en su resolucion de 20 de enero de 20033

«En primer lugar, el articulo 1 de la Ley 18/82 establece que la vigilancia de las acti-
vidades y repercusiones econdmicas de las UTE's se realizara por la Inspeccion Finan-
ciera y Tributaria «sin perjuicio y con independencia de la aplicacion por los organis-
mos o tribunales correspondientes de las medidas ordinarias o especiales establecidas
0 que se establezcan para evitar actividades monopolisticas o practicas restrictivas de
la competencia». Precisamente porque «la exclusion de competidores durante el
plazo de adjudicacion es inherente al sistema concursal», como afirma el Servicio
Defensa de la Competencia en el acuerdo de archivo, la Ginica competencia posi-
ble en los mercados que funcionan en tal sistema se establece en la fase del con-
curso, durante la cual cualquier pacto entre competidores puede tener un efec-

31 Resolucién de Tribunal de Defensa de la Competencia de 20 de enero de 2003 (Expte. r 504/01, Terapias
Respiratorias Domiciliarias).
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to restrictivo de larga duracion. Este efecto sera tanto mayor cuanto mas redu-
cido sea el nimero de posibles oferentes y cuanto mayor poder de mercado
tengan los participes en el acuerdo.

Tales efectos restrictivos del acuerdo entre competidores pueden producirse con
independencia de la forma que revista el pacto y del objeto que se persiga. En el caso
presente las empresas pueden haber adoptado la forma de Unién Temporal con el legi-
timo objeto de acogerse al régimen tributario que la Ley 18/82 establece, pero ello no
impide que esta Unién Temporal pueda tener efectos anticompetitivos si las empresas
gue se unen temporalmente tienen suficiente poder de mercado y si el nimero de com-
petidores potenciales es reducido, sin que parezca que pueda atribuirse el efecto posi-
tivo sefialado por el Servicio de Defensa de la Competencia que:

«gracias a dicha Union el INSALUD puede ofrecer los servicios incorporados al con-
curso de forma generalizada a todas las areas a unos precios muy ventajosos, si todos los
concursantes ofrecieron la méxima reduccion de precios compatible con las bases del con-
curso.»

5. Las garantias exigidas para contratar con la administracion

El régimen de las garantias exigidas legalmente para contratar con la Administra-
cién, bien para concurrir a los procedimientos de adjudicacién —garantias provisionales—,
bien para proceder a la formalizacién del contrato adjudicado —garantia definitiva—, no
parece que constituya un obstaculo a la existencia de una competencia en el mercado.

No obstante, debemos llamar la atencion sobre la existencia de algunas practi-
cas por los érganos de contratacion que producen un trato discriminatorio y contra-
vienen el principio de libre concurrencia. Se exigen garantias complementarias o adi-
cionales sin que ello tenga justificacion suficiente en el expediente; también la demora
en la devolucion y cancelacion de las garantias definitivas que se prolongan durante lar-
gos periodos de tiempo posteriores a la liquidacion final del contrato, provocando una
disfuncion en la economia de las empresas y dificultando, especiaimente a las pequefias
y medianas, su perfecto desenvolvimiento en el tréfico juridico mercantil, ya que al estar
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vivas dichas garantias las reticencias de las entidades financieras para renovar o estable-
cer otras nuevas es mayor; exigencia de otras garantias tales como un seguro «todo ries-
go construccion», seguro de «responsabilidad civil» por un determinado importe que no
vienen establecidos en la Ley y que tratan de cubrir aspectos que ya lo hacen las garan-
tias que aqui se recogen.

A mayor abundamiento a veces se presentan exigencias de garantias que, en la
préctica incluso no se dan, como puede ser un «seguro de responsabilidad medioam-
biental sin franquicia a primer requerimiento por un importe de .. euros», que exclusiva-
mente podrian obtenerlo, caso de asi aceptarlo las entidades aseguradoras, un deter-
minado nimero de empresas; 0 por Ultimo, la practica afectar o destinar el importe de
las garantias para cubrir o solucionar problemas ajenos por completo a la ejecucion del
contrato.

Sistema de garantias provisionales y definitivas

Se estima recomendable valorar la conveniencia de aplicar las garantias provisio-
nales a la garantia definitiva. En la regulacién vigente, esta posibilidad se limita a las garan-
tias constituidas en metalico o valores (articulo 64.2 del Reglamento General de la Ley).
Con objeto de reducir los gastos asociados a la cancelacion de las garantias provisio-
nales y establecimiento de las definitivas, esta opcion deberia extenderse a las garanti-
as prestadas mediante aval o seguro de caucion.

Para ello, en el texto de la garantia provisional deberfa figurar que dicha garantia
tendra los efectos de definitiva (en el caso de que el licitador resulte adjudicatario del
contrato) siempre que se incremente en el porcentaje necesario para alcanzar el impor-
te legalmente establecido. Ademas del ahorro de costes para el adjudicatario, esta opcion
tendria la ventaja de aportar una seguridad adicional durante el proceso de licitacion.
Asi, al comprometerse a elevar la garantia a definitiva en caso de que la oferta resulte
seleccionada, la entidad prestataria del aval 0 seguro de caucién estarfa, acreditando en
mayor medida la solvencia del licitante.

También debe valorarse la aplicacion de procesos electronicos en la presenta-
cién de garantias provisionales o definitivas al objeto de simplificar el proceso y reducir
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costes. Podria considerarse la opcion de que las entidades financieras actien como cola-
boradoras de la Caja General de Depositos. comunicarian diariamente a la Caja Gene-
ral de Depdsitos, por medios electrénicos, la relacién de las garantias que concedan,
con indicacién de si son provisionales o definitivas y de la Administracion y el contrato
a que se refieren asi como del Registro de Licitadores al que deben incorporarse. A su
vez, la Caja General de Depdsitos transmitiria electrénicamente la informacion perti-
nente al Registro.

Por Gltimo seria conveniente reforzar la obligacion de devolucion de las garantias
provisionales de las empresas no adjudicatarias. En este sentido debemos llamar la aten-
cion sobre las dificultades financieras, cara principaimente a nuevas licitaciones, por las
gue pueden atravesar empresas no adjudicatarias por soportar las consecuencias que
acarrean garantias provisionales vivas ante entidades financieras.

Por ello seria conveniente articular alguna via de liberacion automatica de estas
garantias provisionales tras la adjudicacion del contrato a los licitadores no adjudicata-
rios o la posibilidad de establecer garantias provisionales con una vida condicionada
hasta el momento de la adjudicacion.
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CapiTuLO VI
El contrato administrativo

|. El objeto del contrato

El articulo 13 del TRLCAP fija las caracteristicas que ha de tener el objeto de los
contratos administrativos sobre la base de establecer algunos requisitos fundamentales;

El objeto debe ser cierto y determinado, esto es, debe quedar perfectamente
definido. La determinacion del objeto en los contratos es una vieja regla del Cédigo
Civil, el cual establece:

«El objeto de todo contrato debe ser una cosa determinada en cuanto a su especie.
La indeterminacion de la cantidad no sera obstaculo para la existencia del contrato,
siempre que sea posible determinarla sin necesidad de nuevo convenio entre los con-
tratantes». (articulo 1.273 C.c.).

De la misma manera, el precio debe ser un precio cierto (articulo 1445 C.c))
aunque su cuantia final quede pendiente de determinacion.

La distincién entre naturaleza (especie) del objeto y cantidad contratada, que
contiene el precepto, es de suma utilidad en el contrato administrativo, ya que en €éstos,
sean obras, servicios, suministros u otros resulta necesaria la definicion precisa y espe-
cifica del objeto del contrato, pero el aspecto cuantitativo del mismo queda supedita-
do, en ocasiones, a las condiciones de ejecucion, a las necesidades posteriores del ser-
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vicio y a otras circunstancias que pueden hacer variar la cuantia y modalidades de la
prestacién, sin que ello entrafie riesgo alguno para las partes en cuanto al precio. De
manera expresa lo recuerda el articulo 172 TRLCAP al definir el contrato de suminis-
tro como aquél en que:

«El empresario se obligue a entregar una pluralidad de bienes de forma sucesiva y por
precio unitario sin que la cuantia total se defina con exactitud al tiempo de celebrar el
contrato, por estar subordinadas las entregas a las necesidades de la Administracion».

Ahora bien, resulta absolutamente decisiva la correcta definicion del objeto, pues
en funcion de como éste se configure, se clasificaran y determinaran los licitadores posi-
bles —esto es, se fijan los términos de la concurrencia— asi como otros acontecimientos
de la vida del contrato. Por ejemplo, los problemas que pueden surgir en relacién con
las modificaciones «sustanciales» estaran directamente dependientes del grado de cer-
teza y determinacion con que se hubiese precisado el objeto.

No puede extrafiar, entonces, que la legislacion administrativa se ocupe deteni-
damente de regular mediante pliegos de condiciones las caracteristicas técnico-econo-
micas que deben cumplir los terrenos a adquirir, los proyectos de obras a realizar, las
caracteristicas de los servicios publicos a gestionar o las especificaciones de los sumi-
nistros que desea obtener. Todo ello debe ser precisado por la Administracion y debe
figurar como antecedentes en el procedimiento de gestacion del contrato.

En segundo lugar, debe justificarse en el expediente administrativo, la necesidad del
objeto para los fines del servicio publico. La intencion de la norma en este aspecto es
conseguir una perfecta adecuacion entre las necesidades publicas que se quieren satisfa-
cer y las caracteristicas de la prestacion que se pide. Servicio publico y contrato adminis-
trativo se hallan en una intima y juridica vinculacion —todo contrato administrativo es un
contrato a favor de terceros— que justifica el ejercicio de las prerrogativas administrativas.
Por ello la Ley, en su articulo 13, quiere que en el expediente se justifique, por el 6rgano
de contratacion, esa relacién entre necesidad publica y contrato, evitandose de este modo
la celebracion de contratos indtiles, excesivos o desviados del interés publico.

Finaimente, digamos que en derecho administrativo rige el principio de unidad
-y totalidad— de objeto.Ya nos hemos referido a ello, pero reiteremos que como regla
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general, por un principio de buena administracion, el objeto no debe ser artificialmen-
te fraccionado o ampliado, si no existe para ello una debida justificacion, que debera
acreditarse también en el expediente. Resulta necesario recordar aqui el articulo 68 de
la Ley, que reza asf:

«Fraccionamiento del objeto del contrato:

1. El expediente debera abarcar la totalidad del objeto del contrato y comprende-
ra todos y cada uno de los elementos que sean precisos para ello.

2. No podré fraccionarse un contrato con objeto de disminuir la cuantia del mismo
y eludir asi los requisitos de publicidad, el procedimiento o la forma de adjudica-
cién que corresponda.

3. Cuando el objeto admita fraccionamiento, justificandolo debidamente en el expe-
diente, podré preverse en el mismo la realizacion independiente de cada una de
sus partes, mediante su division en lotes, siempre que éstas sean susceptibles de
utilizacion o aprovechamiento separado 0 asi lo exija la naturaleza del objeto».

En la contratacion por lotes existe el riesgo de que se saquen a cOncurso una
serie de proyectos similares, que pudieran constituir objetos distintos y que individual-
mente considerados no son de gran entidad, ni en complejidad de proyecto, ni en pre-
supuesto; proyectos que podrian hacerse perfectamente por separado y que estan en
lugares distintos (y a veces distantes) del territorio nacional. Pues bien, en lugar de con-
tratarlas separadamente por el procedimiento de subasta 0 concurso, se agrupan en
lotes para poder convocarlas a concurso en unidad de contrato y bajo un solo presu-
puesto, que alcanza asi un volumen muy superior al razonable y normal para este tipo
de construccion.

El resultado de tal planteamiento es la eliminacién del mercado —esto es, de la
concurrencia— de una serie de pequefias y medianas empresas que no son capaces de
actuar simultaneamente, con presupuestos elevados y cortos plazos, en muchos lugares
distintos del territorio nacional. Exactamente a este supuesto alude la Junta Consultiva
de Contratacion3? en los siguientes términos:

32 Informe 33/1972, de 30 de junio.
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«Tampoco, en principio, estima oportuna esta Junta que se saquen simultdneamente
a licitacion en un mismo concurso los seis lotes que engloban, a su vez, cuarenta y
seis edificios diferentes. Un mejor planteamiento de estos contratos aconseja que los
seis lotes se saquen a licitacion sucesivamente, pues ello favoreceria un mejor estu-
dio de las ofertas, una mayor concurrencia, y una gradual colocacion de las obras en
el mercado de la construccion».

Y con mayor extension y detalle, en el Informe 37/1972, de 20 de septiembre,

en los siguientes términos:

114

«Nada se opone, en principio, a la contratacion conjunta de varios proyectos de obras en
nuestro derecho vigente. Cierto es que el mecanismo que describe la legislacion en vigor
parece estar pensado en el sentido, que es el mas frecuente, de que cada proyecto de
obras debe constituir el objeto unico de un contrato y de un solo pliego de clausulas. Sin
embargo, el articulo 26 del RG.C. (hoy, articulo. 2) en su parrafo segundo, abre el cami-
no para las operaciones conjuntas tal como la que se estudia al establecer que «podran
celebrarse contratos con pluralidad de objeto, pero cada una de las prestaciones debera
ser definida con independencia de las demas». Esto es, a través de un solo contrato de
obras, he aqui el matiz juridico singular, pueden acometerse una pluralidad de ellas siem-
pre que cada unidad cuente con un proyecto independiente debidamente aprobado.

Partiendo esta Junta pues de la calificacion del supuesto como contrato Unico con obje-
to plural o mdiltiple corresponde ahora indagar, con respecto a la legalidad vigente, la
practica administrativa mas adecuada para el mejor planteamiento de estas figuras
contractuales. En este sentido, recogiendo las sugerencias que incluye en su consulta
la Intervencion General y, previo contraste de los antecedentes que sobre este tipo de
operaciones existen en nuestra Administracion contratante y previo informe de la Sec-
cién Facultativa, entiende esta Junta que el modo de proceder aconsejable en estas
ocasiones seria el que se deduce de las siguientes reglas:

a) Que las obras a adjudicar conjuntamente tengan un caracter homogéneo, es decir,
que los proyectos tengan una naturaleza semejante y no exista gran diferencia
en las caracteristicas de unos y de otros, requisito que favorecera el indice y cali-
dad de la concurrencia, al uniformar los tipos de obra.
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b) Que su agrupacion se realice por zonas de modo que su proximidad relativa faci-
lite su ejecucion a la empresa adjudicataria.

c) Sobre la base del cumplimiento de las anteriores condiciones se estima que el
procedimiento de adjudicacion de las obras agrupadas debera revestir los siguien-
tes requisitos;

Se anunciaré la licitacion publica para el lote completo con expresion individuali-
zada de los distintos proyectos que lo integran y de su presupuesto.

El pliego de clausulas administrativas particulares sera Unico y en €l se expresa-
ran el plazo total de ejecucion para el conjunto de las obras que comprenda el
contrato, y los plazos y condiciones singulares de ejecucion de cada proyecto, la
clausula de revision de precios, en su caso, aplicable al presupuesto global y la
clasificacion que deberan ostentar las empresas interesadas».

En definitiva, se trata de que el contrato quede desde el primer momento bien
definido en cuanto a su objeto y finalidad, de modo que se cumplan los requisitos esen-
ciales para la validez de cualquier contrato (consentimiento, objeto y causa articulo 1261
C.c) y se respete en todo momento la inalterabilidad de la oferta, en garantia del prin-
cipio de concurrencia (de nada valdria la publica licitacién si después pueden alterarse
los términos de o pactado).

En resumen, la definicién del objeto del contrato se tiene que hacer en funcion
de sus caracteristicas técnicas y econodmicas sin tener en cuenta ninguna otra conside-
racion. El objeto del contrato debe determinarse de forma que preste el mejor servi-
cio y defienda mejor el interés publico, al menor precio.

2. Las modificaciones del contrato

Objeto determinado y precio cierto no deben impedir la adaptacién del con-
trato, en cada momento —especialmente aquellos de larga duracion— a las exigencias del
interés publico, que puede exigir la modificacion de aquél. Por ello, el articulo 163 TRL-
CAP recuerda que:
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«La Administracion podr& modificar, por razones, de interés publico, las caracteristicas
del servicio contratado..»

E incluso més: viene obligada a ello como consecuencia de la «clausula del pro-
greso de la ciencia» (que hoy podriamos reformular como clausula de innovacion
tecnoldgica) que la jurisprudencia considera implicita en toda concesion de servicio,
tal y como comentaremos mas adelante.Y otro tanto ocurre en los contratos de
obra, en los términos de los articulos 59.3 y 146 TRLCAP y articulo 161 del Regla-
mento General de la Ley. Este equilibrio entre objeto determinado, inalterabilidad de
la oferta y ius variandi constituye una de las peculiaridades del contrato administra-
tivo.

Las modificaciones en el contrato pueden desvirtuar el caracter competitivo de
la adjudicacién inicial, en la medida en que el contrato que efectivamente se ejecuta y
su precio no son aquellos por los que se compitié. Ademas, la posibilidad de introdu-
cir modificaciones genera problemas de riesgo moral, dado que, en ocasiones, median-
te estas modificaciones puede buscarse el objetivo de reequilibrar o rentabilizar un con-
trato para el que, inicialmente, se habia pujado excesivamente a la baja. Este tipo de
riesgos es evitable por la Administracion a través de una direccion facultativa rigurosa,
aspecto que, por lo tanto, parece preciso reforzar.

En linea con la idea de reforzar la transparencia del proceso, también puede resul-
tar oportuno incluir mecanismos de publicidad de las modificaciones del contrato. La
misma publicidad que rige para la adjudicacion del contrato deberia seguirse para las
sucesivas modificaciones de éste.

Aunque legalmente es posible adjudicar mediante procesos competitivos las nue-
vas unidades de obra no previstas en el proyecto primitivo, en la practica, la imposibili-
dad de determinar responsabilidades individualizadas en la ejecucién de proyectos en
los que intervienen varios contratistas, tiene como consecuencia que sean adjudicadas
al contratista encargado del proyecto original.

La legislacion prevé que la ejecucion de las modificaciones en el contrato sea obli-
gatoria para el contratista siempre que su importe, aislada o conjuntamente con otras
modificaciones anteriores, no supere el 20% del precio del contrato primitivo o supon-
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ga una alteracion sustancial. Sin embargo, si la modificacion introduce unidades de obra
gue no estén contempladas en el proyecto primitivo o en un modificado previamente
aprobado, el contratista esta exonerado de ejecutarla, siempre que no preste su con-
formidad con el precio fijado por la Administracion.

En estas condiciones, la fijacion del precio de las unidades de obra no previstas
debe realizarse por acuerdo entre las partes. TeGricamente, el precio de las unidades
nuevas es fijado sobre la base de los costes elementales fijados en la descomposicion
de los precios unitarios integrados en el contrato. Si el contratista acepta el precio, se
le abonan las unidades de obra conforme al mismo y si lo rechaza, la Administracion
puede contratar estas unidades con un tercero, pero no puede resolver el contrato. Sin
embargo, como se ha sefialado, la posibilidad de contratar con un tercero es mas teo-
rica que real, dado que el contratista asume la responsabilidad sobre la entrega al uso
0 servicio publico de la obra completa.

En esta situacion, aumentan las posibilidades de que los precios pactados sean
superiores a los que se alcanzarian en condiciones competitivas. Todo ello, por otra
parte, erosiona el caracter competitivo de la adjudicacion inicial dado que los partici-
pantes son conscientes de la posibilidad de mejorar las condiciones que ofertan a tra-
vés de modificaciones durante el proceso de ejecucion del contrato.

Serfa recomendable someter la fijacion de los precios contradictorios a una Comi-
sion de Arbitraje. Este 6rgano deberia tener un caracter técnico e independiente y sus
decisiones serian de obligada aceptacion para las partes. Sus funciones no se limitarian
a la fijacion de precios contradictorios y podrian extenderse, también, a la resolucion de
cualquier discrepancia de caracter técnico entre la direccion facultativa y el contratista.
Es importante, asimismo, que se establezcan plazos cortos para la resolucion de los con-
flictos, con objeto de evitar los costes ligados a la dilacion de los procesos. Para agilizar
la toma de decisiones, el nimero de miembros deberia ser reducido (3 o 5 personas)
e incluir la participacion de un especialista juridico que velara por la adecuacion proce-
dimental de la toma de decisiones. El resto de los miembros deberian ser técnicos (tanto
de la Administracion, como propuestos por el sector privado) con experiencia directa
en ejecucion o direccion facultativa de obras.
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Por otro lado, adicionalmente, podria incluirse en los pliegos de licitacion la obli-
gatoriedad de indicar bases de datos de general aceptacion o de general conocimien-
to que puedan servir de referencia para la fijacion de precios de nuevas unidades de
obra por la Comision de Arbitraje.

3. La revisién de precios

La revision de precios de los contratos publicos constituye un instrumento de
atenuacion del principio de riesgo y ventura del contratista que, con caracter general,
rige en la contratacion publica. Mediante las clausulas de revision de precios, la Admi-
nistracién Publica contratante asume, total o parcialmente, el riesgo financiero del con-
trato derivado de las fluctuaciones de los precios, liberando de este modo al contratis-
ta de la carga de soportar aquellos.

Los operadores econdmicos valoran los beneficios esperados del proyecto o
contrato de modo diferente en funcion del grado de incertidumbre de sus resultados,
mostrando preferencia por los resultados ciertos sobre los inciertos, y exigiendo una
compensacion o «prima de riesgo» tanto mayor cuanto mayor es el riesgo que han de
soportar. En el caso del riesgo derivado de las fluctuaciones de precios de ciertos ele-
mentos de coste de los contratos, los mercados financieros han desarrollado instru-
mentos para gestionarlos eficientemente (los futuros y las opciones sobre materias pri-
mas, indices o productos energéticos) que, pueden ser usados por los empresarios como
mecanismos de cobertura del riesgo de subida de precios.

Las partes de un contrato no se encuentran en idéntica situacién para soportar
las distintas fuentes de riesgo del proyecto. Esta desigualdad hace aconsejable estable-
cer una adecuada redistribucion de riesgos, asignando a cada parte la porcion de ries-
go que mejor pueda controlar o soportar.

Uno de los mas importantes factores de riesgo de los contratos, especialmente
de los de larga duracion, proviene de la incertidumbre sobre la evolucion de los pre-
cios de los principales elementos de coste del contrato a lo largo de su periodo de eje-
cucion. Si el contratista es obligado a asumir tales riesgos, estara, también, obligado a
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contratar instrumentos de cobertura de los mismos (trasladando su coste a la oferta),
0 bien exigira una compensacion economica acorde con la valoracion que los merca-
dos financieros otorgan al mismo o, en ultimo término, desistira de la licitacion.

Existen argumentos que sugieren que la Administracion, como representante del
interés publico, puede estar en mejor posicion para asumir y soportar los distintos tipos de
riesgo derivados de las fluctuaciones de precio de los factores que intervienen en los con-
tratos publicos, no solo por la diversificacion que supone la amplitud y diversidad de las
compras de bienes y servicios de la Administracién Publica, sino también por el hecho de
que siendo ésta la representante del interés general, el riesgo financiero soportado es, en
realidad, distribuido entre todos los ciudadanos. Existen argumentos de signo contrario que
apuntan a la necesidad de compartir el riesgo entre el sector publico y el privado.

En resumen, el peso relativo de cada uno de estos argumentos aplicado a la vola-
tilidad de los precios y, por lo tanto, el grado 6ptimo de distribucion del riesgo entre el
sector publico y el privado, es una cuestion practica que debe atender a las circunstan-
cias especificas de cada caso. En algunos casos, la introduccion de mecanismos de revi-
sién de precios en la contratacién publica puede contribuir positivamente a la eficien-
cia de los contratos, en la medida en que la Administracion Publica puede asumir el
riesgo derivado de las fluctuaciones de precios que si suponen un coste significativo para
los contratistas.

Mediante la incorporacion de clausulas de revisién de precios, la Administracion
Plblica puede reducir el coste efectivo que supone para el contratista la ejecucion del
contrato, al no tener éste que asumir los riesgos derivados de las fluctuaciones de los
precios y tampoco los costes de los instrumentos financieros necesarios para su cober-
tura. La Administracion se beneficia, asi, de mejores precios en la licitacion. En ausencia
de dichas clausulas, los licitadores incrementarian sus ofertas con una prima adicional
gue les compensase por el riesgo asumido, o bien trasladarian a la oferta los costes de
los instrumentos de cobertura del riesgo. El resultado, por una u otra via, seria el enca-
recimiento del precio de los contratos.

La revision de precios de los contratos pablicos no constituye Gnicamente un meca-
nismo de reasignacion eficiente de riesgos entre operadores econdémicos, Sino que res-
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ponde, también, a un principio de equilibrio 0 equivalencia de prestaciones que ha de
regir la relacion contractual. El equilibrio de las prestaciones alcanzado en el momento
de la adjudicacion del contrato puede verse alterado como consecuencia de variacio-
nes de los precios de sus elementos basicos, sobrevenidas con posterioridad a la adju-
dicacion del contrato, y que no pudieron por ello ser tenidas en cuenta por los licita-
dores en el momento de elaborar sus ofertas.

La contribucion de los mecanismos de revision de precios a la eficiencia de la

contratacion administrativa depende de diversos factores:
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En primer lugar, las clausulas de revision de precios parten de la premisa de que
la Administracién Publica esta siempre en mejor situacion que el empresario para
asumir los riesgos derivados de las fluctuaciones de precios.

En segundo lugar, la dimension del riesgo financiero derivado de las fluctuaciones
de precios, y por ello el valor econdmico que puede obtenerse con su asigna-
cién eficiente entre las partes del contrato, depende de diversos factores, tales
como el grado de estabilidad del escenario macroecondmico, la variabilidad y
previsibilidad de evolucion de los precios de los elementos basicos del contrato,
y la propia duracion de éste. Por ello, en el caso de contratos de corta duracion,
escenarios macroeconémicos estables, bajos niveles de inflacion y factores de
coste cuyos precios no experimentan grandes fluctuaciones, las ganancias de efi-
ciencia que los mecanismos de revision de precios pueden proporcionar podri-
an no compensar sus costes administrativos.

En tercer lugar, una cobertura plena de los riesgos de los contratistas podria redu-
cir sus incentivos para introducir mejoras que redundaran en reducciones de cos-
tes o de plazos, asi como plantear problemas de «riesgo moral» en los supues-
tos en que los contratistas disfruten de mejor informacion que la Administracion
sobre los precios relevantes para la revision, asi como cuando dispongan de algin
margen de actuacién o influencia sobre la determinacién de aquellos o de sus
indices. En tales supuestos, las ganancias en eficiencia que pudieran derivarse de
la traslacion a la Administracion del riesgo derivado de las fluctuaciones de pre-
cios quedarian minoradas o contrarrestadas por dichos efectos, pudiendo ser méas
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eficiente en tales circunstancias la introduccién de mecanismos que permitan
compartir el riesgo entre la Administracion y el contratista.

Por dltimo, la gestion del sistema de revision de precios supone una carga admi-
nistrativa para la Administracion y para los contratistas, cuyos costes han de ser
deducidos de cualquier ganancia de eficiencia. En el modelo de revision de pre-
cios de los contratos de obras y de suministros de fabricacion, l0s costes se ven
incrementados por la complejidad de las formulas de revision y de los procedi-
mientos para determinar los indices de revision de los precios. Estos factores oca-
sionan no s6lo mayores costes de gestion sino también importantes retrasos en
la aplicacion y liquidacion de las revisiones de precios.

En conclusién, la complejidad y coste de gestion del modelo de revision de
precios de los contratos de obras y de suministro de fabricacion, asi como la anti-
gliedad y obsolescencia de las férmulas empleadas, hacen necesaria su revision o su
sustitucion. En todo caso, el nuevo modelo deberia utilizar indices oficiales. Los pro-
cesos de aprobacion y publicacion de éstos, asi como la tramitacion y liquidacion de
la revision deberian, a su vez, simplificarse y agilizarse. Ademas, deberian existir meca-
nismos que facilitasen la actualizacion periddica y adecuacion a la estructura de cos-
tes de los contratos publicos. Igualmente, deberian evaluarse, en cada caso, las ven-
tajas e inconvenientes que presenta la revision de precios, dado que dependen de
factores variables (caracteristicas de la Administracion Publica que contrata o del
propio contrato).

4. Plazos de pago y financiacién

Los plazos para el abono del precio del contrato

El problema que se detecta con relacién a los plazos de abono del precio del
contrato es cierta falta de coordinacion entre los preceptos que regulan el computo
de los plazos y las medidas de correccion financiera (devengo de intereses de demo-
ra) que establece la Ley en el caso de incumplimiento de plazos. Ademas, se observa
una reducida aplicacion de estas medidas de correccion financiera.
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El cumplimiento de los plazos de pago establecidos y la aplicacion de los meca-
nismos correctores previstos supondria menores costes financieros y transaccionales
(por ejemplo, los asociados a reclamaciones o a renegociaciones de créditos ante retra-
s0s en los pagos) y menores riesgos para los contratistas. Esto, por si mismo, supone
una ganancia de eficiencia que, ademas, se reflejaria en una competencia mas efectiva
en el momento de la licitacion que daria lugar, a su vez, a precios méas reducidos y aho-
rro de coste para la Administracion.

El sistema actual de intereses de demora adolece de una falta de coordinacion,
fundamentalmente en relacion al contrato de obras. La Ley contiene una regulacion uni-
forme al respecto estableciendo un Unico plazo de dos meses para abonar el precio de
contrato. Sin embargo, el momento inicial del computo del plazo se fija de forma diver-
sa, seguin se trate 0 no de abonos a cuenta, con especialidades, aunque no explicitas, en
el contrato de obras.

Parece logico que el momento inicial de computo del plazo de los intereses de
demora sea diferente para el caso de los abonos a buena cuenta del de los pagos con-
tra la recepcién o conformidad del contrato. Esta diferencia queda justificada en la medi-
da en que los abonos a buena cuenta estan sujetos a las rectificaciones que se pro-
duzcan en la recepcion y liquidacién del contrato, y los pagos contra recepcion tienen
un carécter definitivo. En este sentido, también parece correcto fijar en el momento de
la liquidacién el computo del plazo para los abonos contra recepcién o conformidad.

En cambio, no parece tener sentido que el momento inicial del cbmputo de pla-
zos varie para los distintos contratos. Este momento deberia establecerse con criterios
homogéneos, sin perjuicio de fijar periodos de liquidacion diversos para cada tipo de
contrato o de realizar una remisién a los pliegos de clausulas administrativas particula-
res, en funcién de la complejidad que esta operacién conlleve en algunos contratos.

Se considera conveniente aclarar el sistema actual de acuerdo con los siguiente
criterios:

Mantenimiento del plazo de dos meses para el abono del precio.

Para los abonos a buena cuenta se fijaria la fecha de expedicion de las certifica-
ciones de obras 0 documentos que acrediten la realizacion parcial del contrato.
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Para el pago del saldo final o Unico, por no haber existido abonos a buena cuen-
ta, en la fecha de la liquidacién del contrato se fijaria que, como regla general, se
aprobase en el plazo de un mes desde la recepcion del contrato. Habria dos excep-
ciones a esta Ultima regla: la de aquellos contratos cuya liquidacién sea especial-
mente compleja, en cuyo caso sera el pliego de clausulas administrativas el que
fije el plazo de liquidacién, y el contrato de obras para el que se fijaria un plazo
especial para la aprobacion de la certificacion final. La certificacion se denomina-
ria, para evitar confusiones, liquidacién provisional, pues no es un abono a buena
cuenta, ni encaja en el concepto que figura en el articulo 145 del TRLCAP

Introduccion de incentivos para que las Administraciones cumplan los plazos de
pago. Podria considerarse la obligacion de publicar los plazos medios de pago de
los distintos organismos o, aplicar los intereses de demora de oficio, sin necesi-
dad de reclamacion por parte de los contratistas.

Los anticipos por operaciones preparatorias

El rasgo caracteristico de los anticipos por operaciones preparatorias es que, al
no haberse realizado la prestacion por el contratista, éste tiene que garantizar el impor-
te de dichos abonos por aplicacion del principio de servicio hecho. Los problemas que
pueden plantear los anticipos son de dos tipos:

Determinacion de los contratos que tienen derecho a anticipo. El contratista tiene
derecho a anticipos en todos los contratos (siempre que cumpla las condiciones
establecidas en los articulos 155, 156 y 201 del Reglamento General de la Ley)

Financiacion de los anticipos. La financiacion de los contratos por la Administra-
cién debe ajustarse al ritmo requerido en la ejecucion de la prestacion. En los
contratos mas complejos, este ritmo viene determinado por el programa de tra-
bajo, documento que establece el momento en que se van a ejecutar las partes
fundamentales de la prestacion y que permite determinar la financiacion necesa-
ria con cargo a cada ejercicio presupuestario. El programa de trabajo se refiere
siempre a obra o prestacion efectivamente realizadas y no incluye, por lo tanto,
las actuaciones preparatorias. Dado que el programa de trabajo no contempla
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estas actuaciones preparatorias, tampoco se establece una financiacion especifica
para las mismas.

En consecuencia, puede surgir un problema presupuestario que dificulte la con-
cesion de anticipos. Si el contratista solicita y la Administracion autoriza un anticipo,
deberia poder realizarse un reajuste de las anualidades previstas para la financiacion del
contrato. En caso contrario, no podra abonarse el anticipo, salvo que su cancelacién se
produzca en el mismo ejercicio presupuestario en el que tiene lugar su concesion. En
la actualidad, sin embargo, el derecho del contratista a percibir el anticipo se condicio-
na a que se produzca en la anualidad del ejercicio econémico (articulo 155.5 del Regla-
mento General de la Ley).

Seria aconsejable considerar una definicion mas restringida del tipo de contratos
con derecho a la percepcion de anticipos. Desde la perspectiva del control presupues-
tario, no parece conveniente habilitar a la Administracion a llevar a cabo reajustes de
las anualidades que permitiesen, en su caso, el abono de anticipos independientemen-
te de que su cancelacion tenga lugar o no en el mismo ejercicio presupuestario.

El abono del exceso de mediciones en el contrato de obras y su financiacion

El contrato de obra se configura como un contrato de resultado, pero por uni-
dad de obra. Si como consecuencia de la ejecucién de un proyecto resulta un nimero
mayor de unidades ejecutadas que el previsto, la diferencia debe abonarse al contratis-
ta al precio previamente pactado para cada unidad de ejecucion. Como cautela, la regu-
lacion prevé que el exceso de mediciones de obras no pueda superar el 10% del pre-
cio primitivo del contrato, en caso contrario deberfa tratarse como una modificacion
del proyecto.

Esta regulacion (recogida en el articulo 160 del Reglamento General de la Ley)
constituye una excepcion al principio general de que no pueden introducirse modifica-
ciones a un proyecto de obra sin la aprobacion del proyecto modificado de que se trate.
El establecimiento de esta excepcion (no considerar modificacion al exceso de medi-
ciones) deriva de la propia naturaleza del contrato de obra, como un contrato de resul-
tados por unidad de obra. Por otro lado, reduce la carga administrativa (para Adminis-
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tracion y contratista) que supondria la necesidad de adecuar el proyecto a las medi-
ciones de obra que realmente deben ejecutarse.

Para el abono del exceso de mediciones, la legislacion actual establece dos vias:

Abono con las certificaciones mensuales, a medida que se produzca el exceso
de mediciones. Esta opcion plantea el problema (para obras plurianuales) de que
puede agotarse el crédito disponible para el pago de las certificaciones, de mane-
ra que al final de cada ejercicio quedaria sin abonar el importe de aquellas equi-
valentes al exceso de mediciones pagado (lo que, a su vez, plantearia problemas
de abonos de intereses de demora).

Abono con la certificacién final, una vez recibida la obra, con cargo a un crédi-
to adicional del 10% (establecido por la Disposicion adicional decimocuarta del
TRLCAP).

De acuerdo con las anteriores consideraciones, se estima que seria aconsejable:

Aclarar que la regla cuantitativa del 10% para los excesos de medicion de obra
se refiere al precio establecido para el Ultimo proyecto modificado, y no al pro-
yecto original, facilitando de ese modo que las comparaciones sean homogé-
neas.

Establecer que se abonen los excesos de medicion junto al pago de la certifica-
cién final, de forma que se prevengan posibles problemas de cobertura financie-
ra.

5. Los contratos de consultoria y asistencia y de los servicios

Reflexiones acerca de cudles son las modalidades de contratos que deben
agruparse bajo el articulo 196 del TRLCAP

Del actual contenido del articulo 196 del TRLCAP se colige que el legislador, por
razones historicas, pero también ldgicas, distinguid, a través de dos apartados diferen-
tes, entre los contratos de consultoria y asistencia y los contratos de servicios, en base
a que en que los primeros predomina el componente intelectual, en tanto que en los
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segundos prima el contenido material. Segin esta diferenciacion, serian contratos de
servicios aquellos cuyas prestaciones no tendrian un contenido predominante intelec-
tual. Parece evidente que ello no debe impedir una denominacion Unica.

No obstante lo anterior, existen dos supuestos contemplados en el articulo 196.3,
del TRLCAP dentro de los contratos de servicios que, independientemente de tener
una gran importancia econémica, tienen, en el primer supuesto, un absoluto contenido
intelectual, siendo este contenido en el segundo, muy importante. Se trata de los con-
tratos cuyo objeto es:

«Los programas de ordenador desarrollados a medida para la Administracion» (articu-
lo 196.3.d), y los contratos cuyo objeto es. «la gestion de los sistemas de informa-
cion que comprenda el mantenimiento, la conservacion, reparacion y actualizacion de
los equipos fisicos y l6gicos de tratamiento de la informacion, asi como la actualizacion
de los programas informaticos y el desarrollo de nuevos programas» (articulo 196.31).

Sin perijuicio de esta diferenciacion entre contratos con un predominante conte-
nido intelectual o material, la legislacion de contratacion publica deberia dar cabida a
una nueva categoria de contratos: la de los «contratos de gestion de la informacion y las
comunicaciones».

Entre las razones que justifican la tipificacion de una nueva categoria de contra-
tos para el area de las tecnologias de la informacién y las telecomunicaciones, las lla-
madas TICs, se encontrarian las siguientes:

La contratacién administrativa en el area de las TICs se caracteriza por su com-
plejidad. Dicha complejidad es, a su vez, fruto de una creciente sofisticacion de
los propios servicios y sistemas de tratamiento de la informacién y de las tele-
comunicaciones. Ante este panorama se hace necesario paliar la incertidumbre
gue, tanto para la Administracion contratante como para los contratistas, pueda
generar la citada complejidad, a través de un reconocimiento especifico en la Ley
a este tipo de contratos.

Los contratos en el area de las TICs tienden a ser contratos de naturaleza mixta
con un dificil encaje en las modalidades tradicionales de contratos con la Admi-
nistracién. Si bien es cierto que el contrato mixto esta especificamente previsto
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en la Ley, podemos afirmar que en el caso de las TICs este caracter mixto se vis-
lumbra «a priori» para muchos de ellos, justificindose, de este modo, el dotarles
de cierta autonomia en el marco de la Ley.

Los diversos tipos de servicios en el campo de las TICs presentan ciertos ele-
mentos y peculiaridades comunes, siendo éstas las que, precisamente, dotan a los
mismos de una cierta fisonomia y sustantividad propias.

Independientemente de que la legislacion de contratos acoja en su momento este
nuevo tipo de contratos estableciendo las normas, términos, condiciones y principios
comunes a los mismos y dejando a los pliegos de condiciones la configuracién concre-
ta de cada contrato, se estima que seria recomendable modificar el actual encabeza-
miento del Titulo IV del TRLCAR articulo 196, con la siguiente redaccion: «De los con-
tratos de servicios a las Administraciones Publicas».

Asimismo, deberfa incluirse un nuevo apartado dentro del articulo 196 del TRL-
CAP que haga referencia a los contratos cuyo objeto fuera la gestion de la informacion
y las comunicaciones. Ello conllevaria, para evitar duplicaciones, la eliminacién de los epi-
grafes d) y f) del n° 3 del articulo 196.

La duracion de los contratos de consultoria, asistencia y de servicios

El articulo 198 del TRLCAP limita a dos afios el plazo inicial de vigencia de los
contratos de consultoria, asistencia y servicios, y a cuatro afios su duracion total maxi-
ma, incluidas las posibles prérrogas.

Si bien razones evidentes hacen aconsejable limitar la duracion maxima de este
tipo de contratos, no es menos cierto que una limitacion tan estricta de su duracion
inicial puede introducir obstaculos para la contratacion de aquellos servicios que exigen
una fuerte inversion inicial por parte del adjudicatario, cuyo coste no puede ser recu-
perado en el plazo de duracion inicial del contrato, asi como para los contratos de con-
sultoria o asistencia técnica vinculados a obras o servicios de larga duracion (contratos
de direccion de obras, de consultoria y asistencia independiente en materia de servi-
cios de telecomunicaciones, etc.).
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En atencion a estas circunstancias, la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medi-
das Fiscales, Administrativas y del Orden Social, amplio a cuatro y seis afios respectiva-
mente dichos plazos para los contratos de servicios para la gestion de los sistemas de
informacion y de determinados servicios de telecomunicaciones. No obstante, se obser-
va que no son s6lo estos servicios los que requieren fuertes inversiones iniciales de largo
periodo de recuperacion y tampoco dichos plazos son suficientes para recuperar la
inversion inicial en determinados contratos.

Ademas, el establecimiento de limites temporales tan ajustados puede producir
resultados contraproducentes en el plano de la competencia y de la transparencia, dando
ventajas desproporcionadas al operador ya establecido, que tiene su inversién ya amor-
tizada, 0 a quien tiene ventajas de informacion acerca de la posible prorroga del con-
trato, constituyendo en tales casos una barrera frente a la entrada de nuevos competi-
dores.

Parece por todo ello conveniente considerar los criterios de determinacion de
los plazos maximos de los contratos, flexibilizando su duracion maxima con las garan-
tias y cautelas necesarias, de orden presupuestario o de otros 6rdenes, y otorgando un
mayor margen de discrecionalidad al 6rgano de contratacion en atencion a las circuns-
tancias y peculiaridades de cada contrato.

Tratamiento de la informacién confidencial

Los pliegos de clausulas administrativas particulares de los contratos de consul-
torfa y asistencia técnica y de servicios suelen regular el tratamiento de la Informacion
confidencial con la obligacion del adjudicatario de garantizar la absoluta confidencialidad
respecto de la totalidad de los documentos que le sean confiados o que sean elabo-
rados en el desarrollo del proyecto, asi como respecto de cualquier otro dato que
pudiera conocer con ocasion del cumplimiento del contrato.

Estos compromisos extensivos a toda clase de informacion y documentos que
se manejen, o sean elaborados con ocasion del cumplimiento del contrato, resultan
excesivos y poco ldgicos al otorgar a toda la informacion y documentacion el mismo
nivel de proteccion.
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La situacion descrita no responde a necesidades reales y, ademas, puede estar
influyendo negativamente en el coste de los contratos. La informacion confidencial reve-
lada por las empresas adjudicatarias a la Administracion puede tener, en ocasiones, un
valor incalculable para aquellas al representar su mayor activo (fruto de la inversion en
investigacion y del conocimiento adquirido con la experiencia) y tener un valor estra-
tégico por la ventaja competitiva que les pueda significar frente a otros licitadores.

Convendria, pues, que el tratamiento de la confidencialidad de la informacién se
plantee de modo equilibrado para ambas partes. Seria aconsejable delimitar y acotar
gué informacién debe tener la consideracion de confidencial, asi como el tiempo que
debe de durar dicho compromiso.

La propiedad intelectual

El resultado de toda obra de contenido intelectual asi como sus fases de desa-
rrollo estan protegidos por la vigente Ley de Propiedad Intelectual, Texto Refundido
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por las Directivas comu-
nitarias y por los Tratados internacionales. Asi pues, la génesis de la obra, los proyectos,
croquis, desarrollos de software, etc., estarian protegidos por dicha legislacion en todas
las fases de la licitacion publica.

La legislacion de contratacion publica no contiene regulacion alguna al respecto
y son los pliegos de clausulas administrativas particulares los que regulan esta cuestion
en los contratos cuyo objeto es la entrega o la creacion de cualquier tipo de obra sus-
ceptible de proteccion.

Generalmente, la regulacién de los pliegos incluye clausulas que transfieren la
propiedad intelectual a la Administracion en su totalidad con independencia del esque-
ma de distribucion que pudiera resultar, de acuerdo a la autoria que correspondiera a
cada uno de los actores, segun lo dispuesto en la legislacion de la propiedad intelec-
tual. Al mismo tiempo, se observa que la adquisicién no se refleja de forma indepen-
diente al proyecto que se contrata, a efectos de su posible valoracion de forma dife-
renciada.
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La exigencia de los pliegos de que el 6rgano de contratacion adquiera todos los
derechos de propiedad intelectual, puede estar ocasionando un coste adicional para el
contratista, con su consecuente reflejo en el precio del contrato, ademas de poder ser
un obstaculo a la capacidad de innovacion del contratista que se basa en conocimien-
tos adquiridos previamente.

Asi pues, se considera recomendable establecer como criterio general que, en aque-
llos contratos de los que dimanen derechos de propiedad intelectual, el esquema de asig-
nacion de aquella sea el establecido en la legislacion de la propiedad intelectual. Las altera-
ciones a dicho principio, derivadas de las posibles necesidades de los 6rganos de contratacion
de adquirir dichos derechos, es conveniente que se establezcan de forma diferenciada en
los pliegos de clausulas particulares al objeto de su valoracién independiente.

La gestion integrada de proyectos

La gestion integrada de proyectos puede definirse como el conjunto de técnicas
gue concentran las actividades de planificacién, organizacion, direccion y control que se
desarrollan en una actuacion inversora.

El ascenso del uso de esta técnica es, en gran parte, debido a la creciente nece-
sidad de optimizar los recursos disponibles asi como de conseguir los objetivos prefija-
dos. Son estas circunstancias las que han propiciado la implantacion del contrato de ges-
tién integrada de proyectos en los proyectos de construccion.

Los servicios de gestion integrada de proyectos pudieran ser especialmente acon-
sejables en procesos inversores que llevan aparejados proyectos complejos (multidisci-
plinares, con dificultades de control, gestion y coordinacion entre diferentes contratistas,
asi como con exigencias estrictas de cumplimiento de plazos en los que resulta funda-
mental evitar los riesgos de desviaciones presupuestarias).

Las Administraciones Publicas empiezan a reconocer la actividad del project mana-
gement como un sistema eficaz en los procesos de inversion publica. Resultarfa, pues, con-
veniente que se analizaran las ventajas que representaria la incorporacion y regulacion
de la modalidad de la contratacién de servicios de gestion integrada de proyectos.
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|. Los procedimientos de adjudicaciéon

De acuerdo con el articulo 73 TRLCAP la adjudicacion de los contratos podra
llevarse a cabo por procedimiento abierto, restringido o negociado.

Sin duda, ello es coherente con el hecho de que el Derecho europeo, tanto el
actualmente vigente como la Posicién comin CE n° 33/2003 aprobada por el Conse-
jo el 20 de marzo de 2003 con vistas a la adopcion de una nueva Directiva sobre coor-
dinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de
suministro y de servicios, configura como procedimientos de adjudicacion el procedi-
miento abierto, el restringido o el negociado. Evidentemente, una actuacion unilateral
del sistema normativo interno espafol en este sentido, ademas de resultar probable-
mente contraria a las directivas, careceria de toda légica.

No obstante, es conveniente profundizar en tres reflexiones:
e la valoracion acerca de la intensificacion del procedimiento restringido
e la mejora del procedimiento negociado

e la actualizacion de los importes maximos de los procedimientos simplificados
de contratacion
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La valoracion acerca de la intensificacién del procedimiento restringido

El procedimiento restringido se caracteriza porque el 6rgano de contratacion
realiza una «preseleccién» o «seleccion a priori» de aquellos licitadores que pueden pre-
sentar ofertas. El procedimiento restringido —dice la ley— se caracteriza porque «sélo
podran presentar proposiciones aquellos empresarios seleccionados expresamente por la
Administracion, previa solicitud de los mismos» (articulo 73.3 TRLCAP), pudiéndose efec-
tuar la adjudicacion «por subasta o concurso. El sistema se descompone asi en dos fases
de seleccion sucesivas:

En la primera, la Administracion lleva a cabo una preseleccion en base a criterios
de idoneidad de las empresas (sin consideracion alguna a su posible oferta, que
no tiene lugar en esta fase) e invitandolas a que presenten ofertas indicando el
plazo para su presentacion (que sera de 15 dias desde la fecha del envio de la
invitacion), asi como el lugar, dia, hora fijado para la apertura de las proposicio-
nes.

En la segunda, de adjudicacion, la Administracion recibe las proposiciones de las
empresas seleccionadas y procede a la adjudicaciéon en las mismas modalidades
gue para el procedimiento abierto (subasta o concurso).

Este procedimiento de adjudicacion permite, ademéas de una mayor precision y
acierto a la hora de elegir el contratista mas adecuado, eliminar, desde un principio, a
aquellos que no cumplan determinados requisitos esenciales para la realizacién de la
obra o servicio con lo que se simplifica la actuacion de las Mesas de contratacion.

Se puede facilitar la utilizacion del procedimiento restringido, pero no indiscrimi-
nadamente ni tampoco discriminatoriamente. En algunos supuestos puede resultar mas
adecuado su empleo por la especificidad técnica, artistica o funcional del objeto del con-
trato. Deberian establecerse legalmente los supuestos en los que se puede acudir al
mismo: por complejidad técnica o artistica de la obra, empleo de tecnologia especial-
mente avanzada, dificultad de su mantenimiento u otros (por ejemplo: construccion y
explotacién de una estacion de tratamiento de residuos, ideas arquitectonicas para la
construccion de un museo, un teatro o de una sala de conciertos u otros edificios sin-
gulares).
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En conclusion, este procedimiento (que habria que considerar como un con-
curso abierto con precalificacion) ha de utilizarse Unicamente para los supuestos
expresamente previstos y sin discriminar en la preseleccion a ninguna empresa que,
reuniendo unas condiciones adecuadas, solicite participar en la licitacion. De otro
modo, puede producirse una restriccion injustificada en el acceso a la contratacion y
con ello una vulneracion del principio de libre concurrencia contemplada en el arti-
culo 11 TRLCAP

La mejora del procedimiento negociado

En la esfera privada de los negocios, la negociacion es clave en cualquier proce-
so de contratacion. El operador econdmico con necesidades de obra, suministros o ser-
vicios procedera a negociar con distintos posibles candidatos para obtener la mejor
oferta posible.

Es evidente que el procedimiento negociado se desarrollara en ocasiones en
supuestos en que no puede existir competencia (por ejemplo, cuando a causa de una
especificidad técnica, artistica 0 por motivos relacionados con la proteccion de dere-
chos de exclusiva la ejecucion de las obras sélo pueda encomendarse a un determina-
do empresario). Pero existiran otros supuestos en que podra existir competencia entre
los posibles ofertantes. En este sentido, cabe recordar que el articulo 73.4 TRLCAP dis-
pone que en el procedimiento negociado el contrato sera adjudicado al empresario jus-
tificadamente elegido por la Administracion Publica, previa consulta y negociacion de los
términos del contrato con uno o varios empresarios.

Ciertamente, las Directivas comunitarias determinan un ambito especifico del
procedimiento negociado, que podemos considerar estrecho. No obstante, en el marco
de las reflexiones de esta Comision, puede ser conveniente insistir en la procedencia
de incrementar el marco de negociacion entre la Administracién Publica contratante y
los candidatos para asi obtener el resultado mas éptimo a los intereses publicos.

La negociacion no ha de ser contemplada como un mecanismo oscuro, Sino que
ha de interpretarse como el sistema para la mejor defensa de los intereses generales.
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En todo caso, la negociacion ha de asegurar la igualdad de trato entre todos los
posibles candidatos. Para ello sera conveniente regular el momento de la negociacion,
el sistema de negociacion asi como la documentacion sobre la que se negociara.

La actualizacién de los importes méximos de los procedimientos
simplificados de contratacion

El articulo 56 del TRLCAP establece un procedimiento simplificado de tramita-
cion para los denominados «contratos menores», en atencion exclusivamente a su cuan-
tia, cuyos importes maximos vienen fijados por los articulos 121,176 y 201 en 30.050,61 €
para los contratos de obras y en 12.020,24 € para los de suministros y para los de con-
sultoria, asistencia y servicios. Por otra parte, los articulos 141 g), 182 i) y 210 h) esta-
blecen los supuestos e importes que permiten el uso del procedimiento negociado sin
publicidad para la adjudicacién de dichos tipos de contratos.

El principio subyacente a estas disposiciones no es otro que el de la eficiencia en
la gestion de los recursos publicos: dado que los costes de transaccién asociados a la
tramitacion de un expediente de contratacion (tanto los directamente incurridos por
la Administracién como los soportados por los licitadores) son significativos y, en gran
medida, independientes del importe del contrato, las ventajas derivadas de la tramita-
cién de un expediente de contratacion por procedimiento abierto no justifican sus cos-
tes de gestion cuando el importe del contrato es reducido.

Por lo tanto, a la hora de determinar el importe méaximo de los contratos que pue-
den ser tramitados como contratos menores o0 por procedimiento negociado sin publici-
dad, un criterio bésico deberia ser el de proporcionalidad entre los costes de tramitacion
del expediente de contratacion y los beneficios adicionales o diferenciales esperados de
una tramitacion por procedimiento abierto (mayor competencia, mejores precios, etc.).

Sin embargo, junto a este criterio de eficiencia ha de considerarse igualmente el
sacrificio que estos procedimientos suponen de los principios generales que han de pre-
sidir la seleccién de contratistas, y especialmente de los de publicidad y transparencia,
igualdad y concurrencia, por lo que la decision no puede ser adoptada Unicamente desde
un punto de vista puramente econémico.
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Por otra parte, nada en la actual configuracion legal del contrato menor o de la
tramitacion por procedimiento negociado impide al 6érgano de contratacion recabar
cuantas ofertas considere necesarias cuando la naturaleza del contrato o las circuns-
tancias del mercado asi lo aconsejen, con lo que el propio 6rgano de contratacién puede
en estos contratos buscar un equilibrio dptimo entre sus costes de tramitacion y los
beneficios esperados de una mayor concurrencia.

Parece, pues, razonable reconsiderar los actuales importes determinantes de los
umbrales de aplicacion del procedimiento negociado sin publicidad y del contrato menor,
asi como proceder a su establecimiento en cifras que expresen un ndmero entero de
euros sin los actuales importes decimales.

2. Las formas de adjudicacién

La opcién entre el concurso y la subasta

Las formas normales de adjudicacién en nuestro derecho son el concurso y la subas-
ta, quedando el procedimiento negociado limitado a los casos predeterminados por la Ley.

En este punto, no cabe, l6gicamente, cuestionar el mantenimiento de las formas
tradicionales de adjudicacién de nuestro ordenamiento, sin perjuicio de la posibilidad de
introducir modificaciones puntuales en su respectiva regulacion.

No obstante, o que si podria suscitar alguna reflexion es el mantenimiento del
concurso Y la subasta en pie de igualdad en los procedimientos de adjudicacion y, espe-
cialmente, en el caso del procedimiento restringido.

El concurso y la subasta no son formas de adjudicacién intercambiables. El con-
curso deberia ser utilizado como forma de adjudicacion en los supuestos en que la
valoracion de las ofertas debiera atender a criterios técnicos al margen de los econo-
micos. Pero no basta con esta afirmacion que, como sucede actualmente, conllevaria que
la gran mayoria de los procedimientos de adjudicacion se resuelvan mediante concur-
so. Habria que afadir que el concurso no deberia ser utilizado en aquellos casos en
gue, alcanzado un cierto nivel de garantia técnica definible en los pliegos, la tnica con-
sideracion relevante fuera la econémica.
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Es decir, no deberia utilizarse el concurso en aquellos casos en que la compe-
tencia respecto de los elementos técnicos del contrato no implique ventajas compara-
bles a las de una competencia mas intensa en los precios.

Esto es especialmente evidente en la mayoria de los contratos de suministro nor-
malizados. Una vez definidas técnicamente las caracteristicas del producto a adquirir, no
tendria sentido elegir al adjudicatario o, dicho de otro modo, no existiria un modo mejor
de seleccionar la oferta ganadora, que la subasta. Aunque mas complejo (exigiria la
redaccion de un proyecto mejor —mas completo— por parte de la Administracion Publi-
ca contratante) algo similar podria decirse respecto de los contratos de obras o de ges-
tion de servicios publicos.

La subasta quedaria convertida asi en la forma «normal» de adjudicacion en los
procedimientos abierto y, sobre todo, restringido. Por supuesto, la utilizacién del con-
curso seguiria siendo habitual aunque sujeta a un requisito formal: la justificacién de la
conveniencia de introducir competencia en el &mbito de la oferta técnica o la imposi-
bilidad de configurar requisitos técnicos de obligado cumplimiento en los pliegos como
Unico contenido de las ofertas de los licitadores.

Naturaimente, nada impediria que, atendiendo a sus singulares caracteristicas la regla
general a favor de la subasta frente al concurso quedase invertida, por ministerio de la
ley, cuando los contratos administrativos tuvieran un objeto que se considerase incom-
patible o, al menos, escasamente compatible, con la adjudicacién mediante subasta.

3. La decisién de adjudicacién

La mejora de la asistencia a los érganos de contratacion

Un andlisis de la realidad de los procedimientos de contratacion permite aseve-
rar que, en la actualidad, buena parte de los esfuerzos de los drganos de contratacion
estan destinados a la comprobacién del cumplimiento de los requisitos de toda indole
de los licitadores en concurrencia. Ello se hace especialmente evidente en la composi-
cién de la Mesa de Contratacion, cuya configuracion quiza no permite, en ocasiones,
formular una completa asistencia al 6rgano de contratacion.
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Es necesario insistir en que la naturaleza y composicion de la Mesa de Contra-
tacion responde a la de un érgano independiente, integrado por una mayoria de per-
sonas con calificacion técnica (cada una en su terreno) de modo que puedan seleccio-
nar con objetividad e imparcialidad la mejor oferta, motivando su decision detalladamente.
Seria, pues, conveniente obligar a que figuren en el expediente los nombres y las firmas
de las autoridades y funcionarios que proponen y acuerdan los distintos criterios de
valoracion y deciden posteriormente la adjudicacion.

La actual composicion de la Mesa de Contratacion, tal y como la regula el arti-
culo 81 TRLCAP es la siguiente:

«El 6rgano de contratacion, para la adjudicacion de los contratos por procedimiento
abierto o restringido, estara asistido por una Mesa constituida por un presidente, los
vocales, que se determinen reglamentariamente, y un secretario, designados por el 6rga-
no de contratacion, el Gltimo entre funcionarios del propio 6rgano de contratacion o,
en su defecto, entre personal a su servicio. En el procedimiento negociado la consti-
tucién de la Mesa sera potestativa para el érgano de contrataciony.

Y con respecto a la Administracion General del Estado continta diciendo:

«En la Administracion General del Estado, sus Organismos Auténomos y entidades ges-
toras y servicios comunes de la Seguridad Social, deben figurar necesariamente entre
los Vocales, un funcionario de entre quienes tengan atribuido legal o reglamentaria-
mente el asesoramiento juridico del drgano de contratacion y un Interventors.

Puede ser oportuno reforzar la actual configuracion de la Mesa (que estd mas
centrada en el andlisis formal de la documentacion que en el estudio y valoracion de
los aspectos técnicos y econdmico de las ofertas) desde dos perspectivas.

En primer lugar, estableciendo que los pliegos de contratacion, en determinados
supuestos caracterizados esencialmente por un alto componente técnico del
objeto de licitacion, puedan prever la incorporacion de técnicos independientes
externos al érgano de contratacion. Se podria disponer asi de un mayor criterio
de juicio acerca de las ofertas presentadas por los licitadores con anterioridad a
su valoracion economica.
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En segundo lugar, mediante la regulacion especifica de la asistencia técnica exter-
na de la Mesa de Contratacion, que permita su hormal utilizacion cuando asi lo
estime conveniente ésta.

El compromiso acerca del respeto de las normas de competencia

El 6rgano administrativo de contratacion no es competente para la aplicacion de
los articulos 1, 6 y 7 de la Ley de Defensa de la Competencia, que detallan las con-
ductas de los operadores econémicos que resultan prohibidas por ser contrarias al inte-
rés general consistente en el mantenimiento de una competencia suficiente en el mer-
cado.

Pese a la anterior afirmacion, consideramos que la autoridad contratante no puede
asumir y permitir la existencia de practicas restrictivas de la competencia por parte de
los licitadores, aunque puedan inicialmente generar una oferta conforme a sus intere-
ses mediatos. El articulo 51.bis de la Ley de Defensa de la Competencia dispone que:

«en el supuesto de que otras Administraciones Publicas, por razén de sus funciones,
pudieran tener conocimiento de hechos que considerasen contrarios a las previsiones
de esta Ley, se limitaran a dar traslado de los mismos, y de la documentacién obran-
te en su poder, al Servicio de Defensa de la Competencia a fin de que, si procede,
pueda iniciarse la tramitacion de los correspondientes expedientes».

En consecuencia, el 6rgano de contratacion en caso de percibir la existencia de
infracciones de las normas de competencia en el procedimiento de licitacién, debera
trasladar el expediente a las autoridades de competencia, ya sea el Servicio de Defen-
sa de la Competencia del Ministerio de Economia o a los 6rganos autonémicos equi-
valentes, que se creen en desarrollo de la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de coordina-
ciéon de las competencias del Estado y las Comunidades Autébnomas en materia de
Defensa de la Competencia®?,

33 Decreto 222/2002, de 27 de agosto, de creacion de los drganos de defensa de la competencia de la Gene-
ralitat de Catalufia.
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No procede, pues, aceptar la existencia de practicas restrictivas de la competen-
cia. Como ejemplo, pueden verse los hechos relatados en la Resolucion del Tribunal de
Defensa de la Competencia de 30 de septiembre de 199834, que, en sus aspectos sus-
tanciales, ha sido considerada procedente por la Sentencia de la Sala de lo Contencio-
so Administrativo de la Audiencia Nacional de 16 de enero de 2002, que ponen de
relieve que la igualacion absoluta de precios en procesos de subasta por parte de varios
operadores se habia producido en numerosos concursos con caracter previo al trasla-
do del caso a las autoridades de competencia. Afirma la Resolucién:

«otro tanto cabe decir de la actuacion del SAS que ha presenciado impasible la
aparente concertacion de precios durante varios afios y solamente en el afio
1995, cuando la coincidencia de precios se produce por encima del precio maxi-
mo de licitacién y el concurso queda desierto, denuncia los hechos ante el Ser-
vicio. Si tal denuncia hubiera tenido lugar en la primera ocasion en la que se pro-
dujo la coincidencia de precios, la practica hubiera sido corregida con anterioridad
y posiblemente no se hubiera dado lugar a la anémala situacion del concurso de
1995, con la necesidad de declararlo desierto y una segunda convocatoria por
procedimiento negociado».

El momento de determinacidon de los criterios de valoracién

No cabe duda de que el momento de determinacion de los criterios de valo-
racion que se utilizaran para adoptar la decisién de adjudicacion no puede ser otro que
el de la redaccién de los correspondientes pliegos. EIl modo en que las ofertas seran
valoradas desde el punto de vista técnico y econdmico tiene que ser conocido por los
licitadores en el momento de la realizacion de sus ofertas. De lo contrario, existe un
doble riesgo: que en el momento de la presentacion de las ofertas existan «asimetrias
de informacion» entre los licitadores, derivadas de su mayor experiencia o proximidad
con los 6rganos de contratacion o, lo que seria, sin duda, mas grave, que esos criterios,
0, al menos, los pesos concretamente asignados a los distintos elementos configurado-

34 Expte. 395/97, Vacunas Antigripales.
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res de la oferta, sean fijados una vez conocidas, en todo o en parte, las ofertas pre-
sentadas.

Los criterios de adjudicacién

El estudio de los procedimientos de contratacion evidencia un excesivo peso en
la utilizacion de criterios técnicos frente a los econdémicos a la hora de adoptar la deci-
sion de adjudicacion.

De hecho la mayor parte de las propuestas de adjudicacién corresponden a ofer-
tas que han obtenido la mejor valoracion técnica. Este porcentaje se incrementa si se
incluyen las empresas que quedaron, desde el punto de vista técnico, en primer o segun-
do lugar. Ello implica matematicamente la conclusion de una insuficiente falta de apre-
ciacion del criterio econdmico a la hora de seleccion de la oferta que se propone para
la adjudicacion.Y es que, en la practica, la presentacion de una oferta técnica que mejo-
re sustancialmente los requerimientos del pliego —queda abierta la cuestion de si estas
importantes mejoras serfan 0 no imprescindibles para la Administracién- viene a garan-
tizar el éxito del licitador, aun cuando esa mejor oferta técnica se traduzca, como es
normal en ocasiones, en una oferta econémica menos ventajosa que la de otros com-
petidores.

Por el contrario, el mayor esfuerzo realizado en la confeccion de su oferta por
uno de los licitadores para disminuir el precio, acompafiado del cumplimiento estricto
de los requerimientos técnicos del contrato, no se ve recompensado en la mayor parte
de las ocasiones por su seleccién como adjudicatario. Ello sin aludir, como seguidamen-
te se dird, al riesgo en que ese licitador «agresivo» puede incurrir de verse incurso en
la presuncion de temeridad a que hace referencia el articulo 83 TRLCAP

Estas consideraciones entroncan con otras reflexiones incorporadas a la docu-
mentacion utilizada por esta Comision: frente al caracter objetivo —matematico— de la
valoracion de las ofertas desde el punto de vista econémico (lo que, I6gicamente, refuer-
za la transparencia, objetividad y previsibilidad del procedimiento de adjudicacién) la
valoracién de ofertas desde el punto de vista técnico resulta, en primer lugar, mas com-
pleja y, en segundo término (sin pensar en ningin tipo de irregularidad en la adjudica-
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cién) se encuentra mas condicionada por juicios subjetivos de quienes participan en el
proceso de valoracion.

Todo esto tiene, como es evidente, consecuencias directas sobre el precio de los
productos y servicios ofertados, que todavia se hacen mas intensos con la combinacién
de los mecanismos «de disuasién» que, para la presentacion de ofertas «agresivas en
precio», supone el sistema de presuncion de temeridad al que se hara referencia pos-
teriormente.

La Junta Consultiva® ha recordado la importancia del factor precio en los con-
cursos, rechazando una interpretacion que pretenda reducir en extremo su importancia:

«No cabe desconocer la importancia del factor precio en la adjudicacion de los con-
tratos por concurso, aungue no sea como criterio Unico y exclusivo, como sucede en
la subasta. Por ello, se entiende que la posibilidad que tiene el 6rgano de contrata-
cion de excluir el precio como criterio para la adjudicacion de contratos por concur-
so debe considerarse excepcional y consignarse en el expediente las razones que en
cada caso concreto justifiquen tal exclusion, sobre todo si se tiene en cuenta el juego
que puede proporcionar el articulo 87 (hoy articulo 86 TRLCAP) en orden a la nece-
sidad de indicar los criterios por orden decreciente de importancia y por la pondera-
cion que se les atribuya, que, en determinados supuestos y en relacion con el precio
puede ser minima, sin llegar a la total exclusién de dicho criterio».

En este sentido, seria recomendable el establecimiento en la futura Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas de un minimo en la ponderacion de los crite-
rios econdémicos en los concursos que, de acuerdo con el criterio de la Intervencién
General del Estado, podria establecerse en torno al 40%, con lo que se conseguiria otro
efecto deseable cual es la homogeneizacion de los pliegos en cuanto a la ponderacion
de criterios técnicos y econdmicos. Probablemente, esa homologacion no deberia ser
completa, debiéndose establecer, mas que una ponderacién fija, una horquilla que obli-
gase, atendiendo a las concretas circunstancias del contrato, a otorgar al criterio eco-
némico una ponderacién que oscilase entre el 45% y el 30%.

35 Informe de 24 de octubre de 1995.
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El establecimiento en las normas de contratacion de criterios mas homogéneos
de valoracion y puntuacion de las ofertas desde el punto de vista econdmico parece,
en consecuencia, una recomendacion acertada que complementaria la realizada en el
apartado anterior y a las consideraciones que a continuacion se exponen respecto de
las situaciones de presunta temeridad.

Por otro lado, tratdndose de un aspecto tan sustancial, se estima desproporcio-
nado que la regulacion que de ello se hace en nuestra legislacion de contratos se limi-
te a exigir que los criterios sean «objetivos» y a enumerar un listado no exhaustivo de
posibles criterios.

En lo que concierne al principio de transparencia, esta insuficiencia normativa
contribuye a que a veces los criterios de adjudicacion se fijen en los pliegos de tal modo
gue no permiten conocer a los licitadores qué sera lo que determinara la adjudicacion
del contrato. Se produce este efecto, por ejemplo:

Cuando se establecen criterios de valoracion que se basan en complejas formu-
las polinémicas en las que los criterios de adjudicacion aparecen a su vez inte-
rrelacionados entre si, de manera que al final es dificil saber cuél ha sido el fac-
tor determinante de la adjudicacion.

Cuando los criterios de adjudicacion se redactan con férmulas vagas e impreci-
sas («metodologiax», «memoria», etc.) que realmente no expresan nada y que dejan
en manos del 6rgano de contratacion la determinacion de su concreto alcance.

También deberia ser objeto de reflexion la heterogeneidad que se ha observa-
do en cuanto a la valoracion y puntuacion de las ofertas desde el punto de vista eco-
nomico. No cabe duda de que un recorrido reducido en la valoracion y puntuacion de
las ofertas desde el punto de vista econémico hace perder al criterio econémico poder
discriminador respecto de las valoraciones técnicas, y ello con independencia del peso
otorgado al criterio econdmico en el pliego. El establecimiento en las normas de con-
tratacion de criterios mas homogéneos de valoracion y puntuacion de las ofertas desde
el punto de vista econémico parece, en consecuencia, una recomendacion acertada que
complementaria la realizada en el apartado anterior y a las consideraciones que a con-
tinuacion se exponen respecto de las situaciones de presunta temeridad.
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Una vez establecida la importancia del precio en el marco del concurso, es impor-
tante analizar su valoracion entre las ofertas presentadas. Se estima que no se deberia
otorgar mayor puntuacién al que esté mas cercano a la media aritmética, sino al mas
bajo. Esta tesis es la defendida por la Comisién Europea en el Dictamen motivado de
23 de diciembre de 1997, dirigido al Reino de Espafia en relacion al Procedimiento de
adjudicacion de un contrato publico de consultoria y asistencia para la redaccion del
estudio informativo de la «Carretera Agaete - San Nicolas de Tolentino-Megan» (Isla de
Gran Canarias). En él puede leerse:

«Pero lo que no se entiende, salvo que el poder adjudicador esté haciendo un juicio
de valor sobre las ofertas mas bajas, eludiendo asi las disposiciones del articulo 37
de la Directiva, s que, en la valoracién de un determinado criterio, en este caso el
precio, no se puntle mas la mejor oferta, sino la «<més medianax», de la misma mane-
ra que no se entenderia que bajo el criterio técnico se prefiriese la solucion técnica
mas proxima de todas las demas, en vez de la mejor, 0 en el capitulo del plazo, la
oferta que tardase lo que el promedio de las otras, y no la mas rapida».

Todo ello, por supuesto, previa prudente calificacion de cuales son las bajas per-
mitidas, debiendo excluir aquellas ofertas que sean temerarias (articulo 83 TRLCAP).

Finalmente, conviene sefialar que en algunos Organos de contratacion (y sin que
exista norma que asi lo exija) se emplea una préactica administrativa favorable al principio
de transparencia, que consiste en que la valoracion de los aspectos técnicos del concur-
S0 se realiza antes de abrir las proposiciones econdmicas; con lo que se impide que dicha
valoracion pueda verse influida erroneamente por el deseo de, conocido el dato de la
oferta econodmica, asignar a un licitador los puntos necesarios para obtener el contrato.

El Ministerio de Fomento sigue esta préactica y, a tal fin, las valoraciones técnicas
de las ofertas se entregan a los miembros de la Mesa de Contratacion en el momen-
to inmediatamente anterior a la apertura de las proposiciones econdmicas. Se favore-
cerfa la transparencia con una norma que generalizara esta practica y que, incluso, hicie-
ra accesibles a los licitadores dichas valoraciones técnicas.

Otro aspecto que dificulta la transparencia en la valoracion de las ofertas es la
insuficiente motivacion de que en algunas ocasiones adolecen los informes técnicos pre-
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sentados a la Mesa de Contratacion encargada de hacer la propuesta de adjudicacion.
Esta deficiencia la padecen inicialmente los miembros no técnicos de la Mesa de Con-
tratacion, si bien también la experimentara el licitador que eventualmente decida impug-
nar la adjudicacion y el propio organo jurisdiccional encargado de revisar la legalidad de
ésta.

No obstante, hay que reconocer que esta falta de motivacién en los informes
técnicos tiene a veces su causa en la insuficiencia de medios materiales y personales
que, para hacer esta labor, puede apreciarse en algunas Administraciones. Las reflexio-
nes anteriores acerca de la mejor asistencia al érgano de contratacion se dirigen a paliar
esta situacion.

La regulacion de las bajas temerarias

Se ha constatado la existencia de dos circunstancias llamativas en la regulacion
de las bajas temerarias. En primer lugar, existe un nimero significativo de casos en que,
a pesar de la existencia de «explicaciones» de los licitadores interesados, la presuncion
de temeridad se ha convertido en un motivo de no adjudicacién por lo que, de facto,
el empresario incurso en presuncion de temeridad no ha resultado favorecido con la
adjudicacion del contrato. En segundo lugar, se han constatado grandes diferencias entre
los términos en que los criterios objetivos para la presuncion de temeridad son confi-
gurados en los distintos pliegos. Asi, existen pliegos en los que se establecen limites
maximos de baja como elemento de presuncién de temeridad. También en estos casos
los porcentajes fijados varian sustancialmente de unos pliegos a otros.

El establecimiento de un limite méaximo produce una reduccion de la propension
a competir via precio entre los licitadores, que viene a superponerse a lo expuesto en
el apartado anterior, lo que se hace especialmente evidente cuando los limites fijados
son reducidos. Cuando, por el contrario, no se fijan limites maximos o tienen una cuan-
tia absoluta més elevada, puede producirse una reduccion considerable del coste de las
ofertas presentadas.

Parece, en consecuencia razonable (con el doble objetivo de incrementar e inten-
sificar la competencia en el &mbito de la contratacion publica, asi como para provocar
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rebajas adicionales en el coste de las ofertas) revisar la regulacién de la presuncién de
temeridad, tratando de avanzar en la objetivacion, homogeneizacion y flexibilidad de su
régimen; de modo que la légica prevencién de las Administraciones Publicas frente a
ofertas irrealizables no termine cercenando la concurrencia injustificadamente o limitando
considerablemente la competencia en precio entre las distintas ofertas.

Por otro lado, deberia tenerse en cuenta que el establecimiento de limites basa-
dos en el comportamiento de los licitadores (porcentajes sobre las ofertas medias)
puede incentivar involuntariamente la existencia de pactos ilicitos o practicas colusorias
entre ellos, tendentes a la exclusion de aquellos empresarios que llevan a cabo politi-
cas comerciales mas agresivas.

A la vista de lo expuesto, parece conveniente introducir mecanismos correcto-
res, de suerte que pueda evitarse la exclusion de las ofertas que hubieran merecido la
mejor valoracion desde el punto de vista técnico en aquellos casos en que oferta eco-
nomica hubiera sido considerada temeraria. En estos supuestos, la garantia de cumpli-
miento del contrato y de satisfaccion de los intereses generales que lleva aparejada
podria alcanzarse con el sistema de garantia adicional 0 complementaria actualmente
exigible en supuestos de temeridad.

La incorporacién de nuevos criterios de adjudicacion

En nuestro Derecho de contratacion publica se encuentra nitidamente separado
el andlisis de las caracteristicas del licitador que determina su inclusion o exclusion a la
fase propiamente concurrencia, y el estudio de la oferta desde el punto de vista técni-
co y econdémico. Como advertencia previa, parece conveniente que esta separacion no
se vea alterada o matizada con la introduccion de criterios de adjudicacion que no atien-
dan a las caracteristicas de la oferta sino a las del licitador.

En esta linea, no parece coherente con la estructura légica del procedimiento de
contratacion, ni con su finalidad, que circunstancias tales como el nimero de trabajadores
empleados, la proporcion de trabajadores con contratos de determinadas caracteristicas
0 pertenecientes a colectivos con dificultades de acceso al empleo (jovenes que buscan
su primer empleo, mayores de cincuenta afios, mujeres, discapacitados, ..), las caracteristi-
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cas medioambientales de la empresa u otras similares de contenido o naturaleza «social»
sean incorporadas como criterios de valoracion; sin perjuicio de la posibilidad —plenamente
admitida— de que para la obtencién de una determinada clasificacién se requiera una plan-
tilla minima o el cumplimiento de ciertos requerimientos especificos en materia de ges-
tion medioambiental (por ejemplo, capacidad de gestién de residuos).

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa se ha referido también a este
problema indicando®®:

«La Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, siguiendo fielmente el criterio
de las Directivas comunitarias, distingue entre los requisitos de solvencia que han de
reunir los empresarios para concurrir a contratos convocados por la Administracion
(articulos 16 a 19) y los criterios que para la adjudicacién de los contratos han de
utilizar los drganos de contratacion, bien el precio mas bajo en la subasta (articulo
75.2) hien otros criterios enumerados en el articulo 87 para los supuestos de adju-
dicacion por concurso. Esta diferenciacion es la que ha servido de base a la Comi-
sion Europea para poner relieve en determinados expedientes de infraccion instrui-
dos a drganos de contratacion espafioles que los requisitos establecidos en las Directivas
y, por tanto en la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, como criterios
de admision de licitadores no pueden ser utilizados como criterios para determinar
la adjudicacion a la proposicion més ventajosa en el caso del concurso, refiriéndose
expresamente a la experiencia, que figurando como requisito de solvencia en los arti-
culos. 17, apartados a) y b), 18 a) y 19 b), no puede utilizarse como uno de los cri-
terios de adjudicacion del concurso».

Mas recientemente, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa®’ ha vuel-
to a insistir en la diferenciacion entre los criterios de seleccion y de adjudicacion, sefia-
lando que no son equiparables los criterios mencionados en el articulo 86 del TRLCAP
(criterios para la adjudicacion del concurso) con los medios técnicos y humanos con
que cuenta la empresa, que se deben valorar en la fase de acreditacion de la solvencia

36 |nforme de 2 de marzo de 1998.

37 Informe 36/01, de 9 de enero de 2002.
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(fase de seleccion). Para la adjudicacion, la valoracion de la oferta se debe hacer en base
a los criterios objetivos del articulo 86 TRLCAP, que fundamentalmente se refieren a
«las caracteristicas de la oferta».

Por otra parte, existen en la actualidad mecanismos juridicos alternativos —o com-
plementarios, si prefiere decirse asi— para estimular o desincentivar determinadas con-
ductas desde el punto de vista social 0 medioambiental. Beneficios fiscales, ayudas y sub-
venciones, los propios mecanismos derivados del protocolo de Kyoto, entre otros muchos,
parecen instrumentos mas adecuados para la ejecucion de politicas sociales que la uti-
lizacion de los procedimientos de contratacion cuyo norte fundamental no deberia ser
otro que la adquisicion de bienes y servicios de calidad en las mejores condiciones téc-
nicas y economicas para las Administraciones Publicas. Lo contrario podria provocar dis-
torsiones, incluso desde el punto de vista presupuestario, que no redundarian en un com-
portamiento eficiente de las Administraciones Publicas contratantes.

Ademas, en una modalidad contractual tan relevante como la de los contratos
de proyecto de obra o de ejecucion de obras publicas, el control del factor medioam-
biental se consigue y garantiza a través de mecanismos especificos, como la declaracion
de impacto ambiental, de los que se ya se desprenden obligaciones y requerimientos
para los respectivos contratistas.

En este sentido, conviene recordar que el articulo 53 de la Directiva Unica, al alu-
dir a los criterios de adjudicacion del contrato, hace referencia a la posibilidad de aten-
der a las caracteristicas medioambientales de las obras, productos o servicios ofertados,
lo que seria reconducible facilmente a los pliegos actualmente existentes y no a las
caracteristicas «sociales» o «medioambientales» de los licitadores.

Distinto es el caso de que, determinados elementos incorporados a las ofertas
pudieran ser considerados relevantes desde el punto de vista técnico. Asi, no parece
prudente trasladar reflexiones como las antecedentes a aquellos casos en que los plie-
gos atribuyen relevancia para la valoracién de la oferta presentada desde el punto de
vista técnico al nimero de personas concretamente dedicadas a la prestacion del ser-
vicio demandado, a su calificacion o experiencia, o, incluso, a la capacidad para ejecutar
determinadas obras o prestar servicios adicionales, no requeridos por el pliego, que
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pudieran considerarse valiosos desde el punto de vista de la recuperacion del patrimonio
histérico o la proteccion medioambiental.

Ello no deberia emplearse para incorporar la nocién de «experiencia previa de
la Administracion contratante con el licitador» como criterio de valoracién que suscita
diversas dificultades tedricas y practicas de no sencilla resolucion:

Supone alterar la regla de que, una vez admitidas, son las ofertas las que compi-
ten y no las empresas que las presentan.

Provoca una divergencia —positiva 0 negativa, segin los casos— de valoracion entre
las empresas que previamente han contratado con la Administracion contratante y las
gue no lo han hecho.

No atiende a la posibilidad —real- de que una empresa cuyas prestaciones no
hayan sido satisfactorias en la ejecucion de un contrato pudiera mejorar, con un mayor
esfuerzo resultante de la oferta ganadora, en contratos sucesivos.

Su objetivacion —salvo que atendiese a una circunstancia siempre compleja como
el nimero o la importancia de los reformados o modificados en contratos anteriores—
resulta virtualmente imposible.

Por todo ello, y sin dejar de reconocer que es una posibilidad digna de estudio,
no parece conveniente la inclusion del criterio de «experiencia satisfactoria anterior»
como uno de los elementos a valorar en las ofertas.

La cuestién abordada en este apartado tampoco afecta a los requerimientos téc-
nicos exigibles a determinados productos (por ejemplo, los relacionados con el desa-
rrollo de la sociedad de la informacién) para garantizar su accesibilidad, tal y como ya
exigen algunas normas especiales.
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Primera

La inversion publica constituye un destacado factor del modelo de desarrollo en
una nacion, siendo un requisito necesario, aungque no siempre suficiente, para generar
los niveles deseables de crecimiento econdmico. Su funcién es doble: por un lado, puede
impulsar la actividad econdmica a través de la demanda, y por otra parte, debe contri-
buir a mejorar la eficiencia del proceso productivo.

La seleccion de las obras de inversion viene impuesta, en su conjunto, por los
recursos disponibles y, en el orden de ejecucion, por la escala de prioridades que a su
vez, debe buscar un necesario equilibrio entre un doble imperativo: el de la eficiencia,
gue insta a anteponer los proyectos de mayor intensidad de uso y efecto multiplicador
en la actividad econémica y empleo: y el de la solidaridad, que contribuye a la expan-
sion de las areas de menor renta relativa.

Los principios de publicidad, concurrencia y transparencia sirven al propdsito mul-
tiple de respetar la igualdad de oportunidades, ampliar el abanico de las opciones ase-
quibles, garantizar la lealtad competitiva, lo que contribuye a la reduccién de costes, el
aumento de la calidad, la reduccion de plazos de ejecucion y la mejora del conjunto de
caracteristicas de cada proyecto.
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Para obtener la mayor eficiencia en el proceso de contratacion publica, es nece-
sario, pues, que se lleven a cabo correctamente los procedimientos y se respeten los
principios que lo sustentan.

Segunda

A pesar de que no sea posible disponer, en la actualidad, de un andlisis plena-
mente riguroso sobre el mercado de la contratacién publica en Espafia, dada la ausen-
cia de fuentes de informacion agregada suficientemente completa, la Comision quiere
subrayar algunos de sus principales parametros econdémicos de acuerdo con las fuen-
tes disponibles. Asi, cabe afirmar que la demanda de bienes y servicios por parte del
Sector Publico, obtenidos a través de los correspondientes procesos de licitacion, supo-
ne unas cifras relevantes en el contexto de la actividad econdémica de un pais.

Los datos correspondientes a Espafia y al ejercicio 2002, suministrados por la Inter-
vencion General del Estado® del Ministerio de Hacienda, arrojan un total de adquisi-
ciones, tanto corrientes como de capital, de 71.290 M€,

Esta cifra, referida al conjunto de las Administraciones Publicas (General, Auto-
nomica y Local), en sentido estricto, supone ya el 10,2 por ciento del PIB espafiol en
2002, sin que en ella se incluya el sector publico empresarial.

Esta politica de gasto genera, con caracter previo, una actividad muy importante
de licitacion publica (obras, servicios y suministros) que, asimismo para el ejercicio 2002
y referida so6lo a la actividad de construccién (obras), se situé en 2002, segin el Minis-
terio de Fomento, en 22.474 millones de euros para el conjunto de las Administracio-
nes Publicas, en sentido estricto.

Tercera

El sector de la contratacion publica redne las caracteristicas de un mercado regu-
lado de interés general, por ser sus sujetos actuantes los érganos que integran las Admi-

) Administraciones PUblicas: operaciones no financieras. IGAE, marzo de 2003
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nistraciones publicas, sean éstas la Administracién General del Estado, las Comunidades
Autonomas, las Corporaciones Locales, Organismos Auténomos o cualquier otra forma
de personificacion publica o privada que adopten las Administraciones Publicas con el
fin de satisfacer intereses generales.

En este ambito debe encuadrarse también a las Entidades contratantes y empre-
sas contratistas de obras, suministradores y proveedores de servicios en los denomina-
dos sectores excluidos en los que los poderes adjudicadores gozan o desarrollan igual-
mente prerrogativas de interés publico, sea a través del ejercicio de derechos especiales
0 exclusivos o por ser titulares de concesiones o0 autorizaciones publicas.

Cuarta

El ordenamiento juridico espafiol ha ido incorporando en nuestro Derecho las
reformas comunitarias de la contratacion publica, cuyo objetivo dltimo es establecer las
condiciones que favorezcan la creacion de un mercado interior de la contratacion publi-
ca, a fin de superar las ineficiencias econémicas y la pérdida de competitividad real que
supone la cautividad y compartimentacion de los mercados nacionales.

Quinta

Las nuevas Propuestas de Directivas comunitarias abordan una importante refor-
ma del cuadro legal existente que, previsiblemente, debera ser objeto definitivo de modi-
ficacion y consiguiente adaptacion a los ordenamientos internos en el transcurso del
préximo afio.

La reforma comunitaria se apoya en los principios de competencia, no discrimi-
nacion, igualdad de trato, transparencia y libertad de circulacion, asi como de subsidia-
riedad.

Los principales capitulos de la reforma, tanto de la Directiva clasica de contrata-
cién publica como en los sectores excluidos, se concentran y concretan en los siguien-
tes aspectos: establecimiento de un nuevo procedimiento, el didlogo competitivo; intro-
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duccién de técnicas de informacién y comunicacién electrénicas tanto en las distintas
fases de los procedimientos, como en los instrumentos de adquisicion y compras y
forma de realizar licitaciones y contratos. Asi como una nueva regulacion de los acuer-
dos marco, exigencias informativas adicionales en los anuncios de contratacion, informes
escritos de los poderes adjudicadores, previsiones legales en favor de los sistemas de
adquisicion dindmica en la contratacion electronica y de subastas electronicas, entre
otros capitulos importantes, que deben ser objeto del pertinente analisis y valoracion
previa a su insercién en nuestro ordenamiento interno.

Sexta

Ante el proceso proximo de obligada transposicion de las actuales Propuestas
de Directivas comunitarias a nuestro Derecho, el primer deber del legislador espafiol
en relacion con el cumplimiento del principio de transparencia es el de un adecuado
acto de recepcion interna.

Por tanto, la transposicion debe realizarse respetando el nlcleo constitutivo de la
reforma y determinando con claridad cuél debe ser el caracter y alcance de su adaptacion.

Séptima

Para potenciar el principio de concurrencia deberia establecerse una mayor publi-
cidad en el proceso de contratacion publica, de modo que ésta alcanzase a los planes de
inversion de los organos de contratacion, los informes técnicos que sirven de base al
expediente de contratacion, los proyectos y su supervision; el replanteo del proyecto, los
criterios de valoracién de ofertas y demas actuaciones preparatorias, las calificaciones efec-
tuadas por la Mesa de Contratacion, y los principales elementos de la vida del contrato.

Octava

Conviene tener presente en todo proceso de licitacion las consecuencias de l0s
principios de igualdad y concurrencia en la contratacion publica, que aseguran en el
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mayor grado posible la mejor defensa y promocion del interés publico, que todo con-
trato de la Administracion Publica debe perseguir, para lo cual debera abstenerse de
incorporar cualquier clausula que impida o restrinja el cumplimiento de dichos princi-
pios.

Novena

Deberia fomentarse activamente la utilizacion de las tecnologias de la informa-
cién y las comunicaciones al servicio de la transparencia, eficiencia y modernizacion de
la contratacion publica. En particular, seria especialmente (til la creacion de un «portal
Unico de contratacion» en Internet que ofreciera a las empresas una vision completa,
coherente e integrada de toda la contratacion publica, y desde el que pudiera acce-
derse a toda la informacion y documentacién necesarias para participar en cualquier
licitacion convocada por la Administracién General del Estado.

Deberian aprovecharse las iniciativas que la nueva Directiva de contratacion con-
tiene en materia de nuevas técnicas electrénicas de compras, incorporando dichas téc-
nicas a la contratacion publica espafiola tan pronto como ello resulte factible.

Décima

La jurisprudencia comunitaria ha reiterado que, teniendo en cuenta el doble obje-
tivo de apertura a la competencia y transparencia que se propone con la regulacion de
la contratacion publica a través de las Directivas correspondientes, el concepto de orga-
nismo publico debe recibir una interpretacion funcional.

En nuestro ordenamiento juridico se ha recogido la interpretacion funcional de
organismo publico de acuerdo con la nueva redaccion dada al apartado 1 del articulo
2 del TRLCAP por la Ley de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social para
el afio 2004. Debe seguirse insistiendo en esta linea, apostando decididamente por cla-
rificar los criterios legales que determinan la sujecion de las sociedades estatales a la
normativa de contratacion publica, asi como seguir avanzando en la regulacion que per-
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mita la definitiva inclusion de otras entidades publicas y privadas de caracter instrumental
de la Administracion.

Undécima

La legislacion de contratacion publica trata de manera homogénea a todas las
Administraciones Publicas, sin atender especialmente a la problematica de los Munici-
pios, sobre todo la que afecta a los de menor tamario.

Podria reflexionarse acerca de la conveniencia de introducir una cierta especiali-
dad en los procedimientos de contratacion de las entidades locales de menor dimen-
sion. Naturalmente, cualquier actuacién de esta indole debe venir marcada por la pru-
dencia, ya que no puede dejar de garantizarse un nivel comun de exigencia en cuanto
a publicidad, transparencia y la concurrencia.

Duodécima

La insuficiencia de personal cualificado y de medios materiales de los municipios
pequefios podria resolverse reforzando la colaboracion con otras Administraciones, en
especial, las Diputaciones Provinciales, que pueden prestar apoyo y asesoramiento en la
gestion de la contratacion publica, mediante formulas como la encomienda de gestion
para la formalizacion del expediente de contratacion, e incluso para la ejecucion y direc-
cion de las obras. lgualmente, serian eficaces instrumentos de gestion la creacién de ofi-
cinas de supervision de proyectos en las Diputaciones Provinciales, o la mancomuna-
cion de servicios técnicos a través de convenios especiales.

Decimotercera

Se constatan las dificultades que plantea el limite cuantitativo para la utilizacion
del procedimiento negociado, cuando se trata de Ayuntamientos pequefios.

Igualmente debe resefiarse que en este tipo de Ayuntamientos, los contratos de
obras se licitan y adjudican por fases, debido a la necesidad de adecuarse a la financia-
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cién existente en cada momento, lo que hace que una misma obra pueda ser ejecuta-
da por contratistas distintos.

Resulta aconsejable que se proceda a una revision del modelo actual al objeto
de garantizar el pago de las obligaciones contraidas en los plazos establecidos. Por otro
lado, la concesion de subvenciones para financiar proyectos de inversion debe ser coin-
cidente con los plazos de ejecucion sin que el 6rgano de contratacion se vea obligado
a recurrir al fraccionamiento del contrato o a la aplicacion del procedimiento negocia-
do por motivos de urgencia.

Decimocuarta

La clasificacion de contratistas de obras y de empresas de servicios facilita la apli-
cacion uniforme de los criterios de evaluacion de la solvencia econdmica y financiera,
técnica y profesional de las empresas, y simplifica las relaciones entre los 6rganos de
contratacion y los operadores econdmicos, por lo que seria conveniente estudiar su
extension a otros tipos de contratos.

Por otra parte, la regulacion de la clasificacion debe evitar que ésta pueda
constituir un obstaculo a la concurrencia, 0 suponer un coste desproporcionado para
la contratacion publica. Por ello seria conveniente reconsiderar el umbral de exigen-
cia de clasificacion, otorgando a la misma el caracter de condicion suficiente para la
acreditacién de solvencia econdmica, financiera y técnica o profesional en los con-
tratos de presupuesto inferior a dicho umbral, y condicion necesaria en los de pre-
supuesto igual o superior al mismo. Deberia igualmente someterse a examen la dura-
cion optima de las clasificaciones y los requisitos y frecuencia de su revision o
renovacion. Con iguales objetivos, seria conveniente estudiar la introduccion de cri-
terios complementarios al de la experiencia acreditada en los cinco Gltimos afios
como medios admitidos para acreditar la solvencia técnica para la clasificacion en sub-
grupos en los que, por las caracteristicas de las obras que incluyen, el criterio vigen-
te pudiera constituir un obstaculo a la concurrencia o una barrera a la entrada de
nuevos competidores.
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Decimogquinta

Seria conveniente actualizar la relacion de trabajos incluidos en los distintos sub-
grupos de clasificacion, estableciendo y definiendo los trabajos incluidos en cada uno de
los subgrupos de clasificacion de los contratos de obras, como ya sucede con los de
servicios, y revisando los incluidos en los subgrupos de clasificacion de los contratos de
servicios, al objeto de incorporar a la clasificacion los cambios normativos o tecnolégi-
cos experimentados en algunas actividades, asi como la experiencia acumulada en la ges-
tion del sistema de clasificacion.

Serfa igualmente aconsejable desarrollar criterios complementarios para la deter-
minacion de la categoria que ha de asignarse a las empresas que, disponiendo de medios
adecuados para la ejecucién de las obras o servicios de un subgrupo, no pueden acre-
ditar experiencia en su ejecucion en el periodo reglamentariamente establecido, asi
como establecer de modo explicito los criterios para determinar la solvencia financie-
ra de las empresas a los efectos de su clasificacion y asignacién de categoria como
empresas de servicios, estableciendo en su caso medios alternativos para la acredita-
cién de la solvencia a efectos de clasificacion de las empresas en casos especiales, cuan-
do ésta no pueda ser acreditada mediante la aportacion de las Gltimas cuentas anuales
presentadas en el Registro Mercantil o Registro oficial correspondiente.

Decimosexta

Al objeto de otorgar un tratamiento homogéneo y consistente a la considera-
cion del Impuesto sobre el Valor Afiadido (o impuesto indirecto equivalente, en su caso)
en la contratacién publica, seria conveniente su inclusion en el computo de la experiencia
empresarial a efectos de clasificacion de las empresas.

Decimoséptima

Deberia considerarse la posibilidad de atribuir a los 6rganos de contratacion la
potestad de sustituir por declaraciones responsables adecuadas la aportacion por los

156



Conclusiones y recomendaciones

licitadores de los documentos acreditativos del cumplimiento de los requisitos para con-
tratar. Esto deberia ir acompafiado de las garantias y medidas necesarias para disuadir
de la presentacién de ofertas a quien no redna dichos requisitos, incluido el que la
Administracion se reserve la posibilidad de verificacion en todo momento del cumpli-
miento de requisitos por cualquier licitador admitido.

Decimoctava

Seria conveniente evaluar las ventajas de establecer en la Administracién Gene-
ral del Estado un registro Unico de licitadores, accesible de forma telematica, cuyos cer-
tificados dispensarian a las empresas en ellos inscritas de la carga de aportar los docu-
mentos acreditativos de personalidad, capacidad, solvencia o representacion en las
licitaciones convocadas por cualquier 6rgano de contratacion.

Decimonovena

Deberia precisarse el alcance y requisitos de las prohibiciones de contratar esta-
blecidas en el articulo 20 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas.

Vigésima

Deberia estudiarse la conveniencia de aplicar las garantias provisionales del adju-
dicatario a la garantia definitiva, asi como la posibilidad de utilizar procesos electronicos
en la presentacion y gestion de las garantias provisionales y definitivas.

Vigésima primera

Debe procurarse gque el objeto de los contratos se defina con claridad y preci-
sion. Cuando resulte contrario a los principios de publicidad y concurrencia, debe evi-
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tarse tanto el fraccionamiento del objeto del contrato como su ampliacion por la via
de acumular prestaciones.

Vigésima segunda

En los expedientes de modificacion debe procurarse que queden debidamente
justificadas las razones de interés publico que motivan su tramitacion. En la medida en
gue pueden afectar al interés de los licitadores, podria estudiarse la introduccion de
mecanismos que permitan la publicidad de esta clase de expedientes. En cualquier caso,
se estima conveniente que los precios contradictorios se determinen en Ultima instan-
cia por un procedimiento arbitral.

Vigésima tercera

La complejidad y el coste de gestién del modelo de revision de precios en los
contratos de obras y en los de suministro de fabricacion, asi como la obsolescencia de
las férmulas empleadas, hacen necesaria su reforma o sustitucion. En todo caso, el nuevo
modelo deberia utilizar indices oficiales.

Vigésima cuarta

Se estima necesario revisar algunos aspectos concretos de la regulacién sobre los
anticipos a cuenta por operaciones preparatorias, en particular, &mbito de aplicacion y
relacion con el reajuste de anualidades, asi como el abono por excesos de medicion
(célculo del 10% y tiempo del pago).

Vigésima quinta

El Titulo IV del Libro Il de la Ley de Contratos de las Administraciones Plblicas
(«De los contratos de consultoria y asistencia y de los servicios») deberia modificarse
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para pasar a denominarse «De los contratos de servicios a las Administraciones Publi-
cas». Dentro de esta categoria, seria conveniente crear una nueva clase de contratos
«de gestion de la informacién y de las comunicaciones».

Vigésima sexta

En la regulacién de los contratos de consultoria y asistencia, seria conveniente fle-
xibilizar las normas que rigen su duracion para permitir que ésta se acomode a las nece-
sidades concretas de cada contrato.

Cuando esta clase de contratos dé lugar a creaciones que puedan ser objeto de
propiedad intelectual, su adquisicion deberia realizarse con arreglo a las normas gene-
rales de la Ley de Propiedad Intelectual, de manera que la Administracion sélo hiciera
suyos los derechos de propiedad intelectual cuando asi se hubiera establecido singular-
mente en el correspondiente pliego.

Igualmente, en estos contratos de consultoria y asistencia, se estima aconsejable
delimitar y acotar en términos equilibrados para las partes el deber de confidencialidad
respecto de la informacion que recibe el adjudicatario del contrato con ocasion de la
ejecucion de éste.

Vigésima séptima

El procedimiento restringido puede ser potenciado en la medida en que se res-
pete el principio de concurrencia y siempre que lo requiera la especificidad técnica,
artistica o funcional del objeto del contrato. En todo caso, deberian regularse con mayor
precision los supuestos en los que puede utilizarse.

Vigésima octava

Serfa conveniente que, en el marco de las Directivas comunitarias, se incremente
el uso del procedimiento negociado. Asimismo, se estima oportuno regular con mayor
detalle el sistema de negociacion asi como la documentacion sobre la que se negociara.
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Vigésima novena

Seria razonable reconsiderar los actuales importes determinantes de los umbra-
les de aplicacion del procedimiento negociado sin publicidad y del contrato menor, asi
como proceder a su fijacién en cifras que expresen un nimero entero de euros. Esta
Ultima medida deberia hacerse extensiva, en lo posible, a las restantes cantidades que
se citan en la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

Trigésima

El concurso y la subasta no son formas de adjudicacion intercambiables. El con-
curso no deberfa utilizarse en aquellos casos en que la competencia, respecto de los
elementos técnicos del contrato, no implique ventajas comparables y debidamente acre-
ditadas a las de una competencia mas intensa en los precios.

Trigésima primera

Es recomendable potenciar la configuracion de la Mesa de Contratacion de modo
gue, manteniendo su atencién en el andlisis formal de la documentacion, se incremen-
te su capacidad en el andlisis técnico y econémico de las ofertas.

Se considera también aconsejable que, en el ambito de las Corporaciones Loca-
les, quien presida la Mesa de Contratacién no sea necesariamente miembro electo de
la Corporacion y que esta funcion pudiera recaer, por tanto, en personal al servicio de
la misma.

Trigésima segunda

Los 6rganos administrativos de contratacion, en la medida en que no son com-
petentes para la aplicacion de la legislacion de defensa de la competencia deben remi-
tir a los 6rganos competentes cualquier indicio de infraccion de dicha legislacion.
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Trigésima tercera

Es necesario profundizar en la relevancia de los elementos econdmicos en los
concursos. Es recomendable la determinacion de una horquilla de ponderacion de los
criterios econdémicos en los concursos, que podria oscilar entre el 45% y el 30%. Asi-
mismo, deberia tenderse a atribuir la mayor puntuacién a la oferta mas baja y no a la
que se acerca la media aritmética de las presentadas.

Asimismo, serfa conveniente anticipar la valoracion de los aspectos técnicos del
concurso al momento de la apertura de las proposiciones econémicas.

Trigésima cuarta

Serfa recomendable revisar la regulacion de la presuncion de temeridad de las
ofertas econdmicas para evitar los riesgos de que se cercene la concurrencia o se limi-
te la competencia en precio entre distintas ofertas.

Trigésima quinta

Es necesario insistir en la necesidad de separar el andlisis de las caracteristicas del
licitador, que determinara su inclusion o exclusion del procedimiento, del estudio de las
ofertas presentadas desde la vertiente técnica o econdmica. Es recomendable no intro-
ducir en los criterios de adjudicacion elementos que son mas propios de las caracte-
risticas del licitador que de su oferta.
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