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IL— INFRODUCCION

La Ley 13/1993, de 18 de Mayo, de Contratos de las Administra-
ciones Piblicas ( en adelante LLCAP) ha supuesto una serie de cambios
notables en el campo de la contratacion administrativa,

El presente estudio tiene por objeto abordar fa nueva normativa en
el punto concreto de los procedimientos de adjudicacién del contrato de
obras.

Es incuestionable que el contrato de obras es el que mds interés
suscita entre todos los contratos administrativos, por una parte porque
tradicionalmente se ha considerado su regulacion como supletoria de la
del resto de contratos administrativos, v, por otra, por la indudable im-
portancia que tiene para la economia nacional, superior a la del resto de
los contratos administrativos.

Forzosamente este estudio no puede ser completo dado que, en el
momento en que se escriben estas lineas, todavia no se ha realizado un
desarrollo reglamentario completo de la Ley, tnicamente se ha publica-
do el Real Decreto 390/1996 de 1 de marzo, de desarrollo parcial de la
Ley 13/1995 de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Pi-
blicas. Este Real Decreto desarrolla aspectos relatives a las Juntas de
contratacién, capacidad de las empresas, y garantias, fundamentalmente.

Por ello, en esta materia, relativa a los procedimienios de adjudica-
cién, nos centraremos en las novedades que plantea la Ley que, en mu-
chos casos, quedardn pendientes de su concrecién en norma reglamenta-
ria.
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Por otra parte, hay que tener en cuenta que la Ley es de reciente
publicacién; una Ley de esta transcendencia requiere un periodo de
aplicacién largo para que se puedan analizar en profundidad todos los
conflictos que conlleve su aplicacidn en la prictica.

Pese a todo lo anterior, que dificulta un estudio completo, la préie-
tica administrativa en materia de contratacién ha suscitado ya una serie
de interpretaciones y problemas sobre los que es conveniente reflexio-
nar.

IT.— NORMATIVA APLICABLE

La LCAP parte de la idea de dar una regulacidén general vdlida
para todos los contratos y, posteriormente, una regulacidén particular
para cada uno de ellos.

En materia de procedimientos de adjudicacién la LCAP los regula
en el Capitulo VI del Titulo I (articulos 74-95), y, para el contrato
de obra establece la regulacién particular de los procedimientos de ad-
judicacién en los articulos 135 a 141.

La LCAP parte de una filosofia distinta de Ia antigua Ley de Con-
tratos. La antigua Ley desarrcllaba extensamente el contrato de obras
como una especie de contrato administrativo modelo, cuyas disposicio-
nes eran supletorias de las particulares de cada contrato. Ahora Ia inten-
cién de la LCAP es que no haya un contrato modelo, se da una regula-
cién comiin para todos y, posteriormente, la particular de cada contrato.

No obstante todo lo anterior, €l contrato de obras siempre serd un
contrato modelo aun cuando $6lo sea porque siempre ha sido y serd el
que mds problemdtica suscite y por tanto mayor doctrina aplicable a
toda fa contratacién administrativa. Sin embargo, resulta problemdtico
que su regulacién no haya sido declarada supletoria por la LCAP pues-
to que se observan lagunas en la regulacién de los otros contratos ad-
ministrativos. Ante esta situacién, y dado que es necesario dar respuesta
a las citadas lagunas, podria mantenerse no ya la teorfa de la supleto-
riedad de la regulacién del contrato de obras sino ]la de una interpreta-
ci6n integradora de la LCAP al objeto de dar cumplida respuesta a la
falta de regulacién de determinados aspectos en ciertos contratos. Dicha
integracién normativa Ilevarfa a tomar criterios de la regulacion mds
completa (la del contrato de obras) para dar solucidn a las carencias
normativas que puedan plantearse.

En cuanto al concepto del contrato de obras, desde el punto de
vista de la normativa aplicable, sigue siendo el mismo si se comparan
el articulo 55 de la Ley de Contratos del Estado y el articulo 120 de la
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Ley de Contratos de las Administraciones Piiblicas. Entendemos en todo
caso que el concepto del contrato de obras nos viene definido por su
objeto.

El art. 120 de la nueva ley se refiere a los contratos que tengan
por objeto la construccién de bienes que tengan naturaleza inmueble, la
realizacién de trabajos que modifiquen la forma o sustancia del terreno
o del subsuelo, ¥ la reforma, reparacién o demolicién de los bienes de-
finidos anteriormente.

Por otra parte y por lo que hace referencia a la normativa regla-
mentaria aplicable, la Disposicion Derogatoria Unica apartadoe 1.b) esta-
blece:

«1— Quedan derogadas las siguientes disposiciones:

b) El Reglamento General de Contratacién del Estado aprobado por
Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre, las disposiciones modificativas
del mismo, en cuante se opongan a lo establecido en esta Ley, y el Re-
glamento de Contratacidn de las Corporaciones Locales, aprobado por
Decreto de 9 de enero de 1953».

Esta Disposicién deroga directamente el Reglamento de Contrata-
cién de las Corporaciones Locales ¥ da una vigencia transitoria, en lo
que no se oponga a la Ley, y en tanto no se apruebe el nuevo regla-
mento, al Reglamento General de Contratacién del Estado.

Por otra parte estd claro que la tendencia es sustituir el antiguo
Reglamento General de Contratacién por reglamentos de desarrollo par-
cial de la Ley, asi el RD. 390/96. Esto en si es problemitico dado que
nos encontramos con una multiplicidad de normas y bastantes confusio-
nes a 1a hora de aplicar tan variada normativa.

En cualquicr caso, hemos de sefialar también la vigencia del De-
creto 3845/1970, de 31 de diciembre, por el que se aprueba el Pliego
de Cldusulas Administrativas Generales para la coniratacién de obras
del Estado, si bien, no serd objeto de examen en el presente trabajo
dado que se refiere a la cjecucidn de la obra y a olros aspectos del
contrato distintos del procedimiento de adjudicacién.

Respecto de este dltimo Decreto citado entendemos que, adn cuan-
do la Disposicién Derogatoria Unica no haga referencia expresa al mis-
mo, subsiste en todo aquello en lo que no se oponga a la Ley. Sostene-
mos esta opinidén en base a lo establecido en la Disposicion Derogatoria
Unica apartado 2.

En cuanto al Derecho transitorio hay que tener en cuenta lo dis-
puesto en la Disposicién Transitoria primera, relativa al no reajuste de
las actuaciones, que dispone:
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«Los expedientes de contratacién en curso en los que no se haya
producido la adjudicacion se regirdn por lo dispuesto en la presenie
Ley, sin que, no obstante, en ningln caso sea obligaterio el reajuste a
la presente Ley de las actuaciones ya realizadas».

Esta Disposicién es un tanto confusa pues los expedientes de con-
{ratacién en curso , segdn la misma, se rigen por la nueva Ley pero no
es obligatorio teajustar lo ya realizado, con lo cual pueden darse casos
de incompatibilidad entre lo tramitado y lo que prevé la LCAY.

La Direccion General del Servicio Juridico del Estado (1) se refirid
a los problemas que planteaba la Disposicién Transitoria primera con-
cluyendo que los contratos adjudicados antes de la entrada en vigor de
la LCAP se regirdn por la normativa anterior, que en los expedientes en
curso, en que no se haya producido la adjudicacién antes de la entrada
en vigor de la Ley, se conservardn las actuaciones realizadas con arre-
glo a la anterior normativa salvo que resulten incompatibles con la
LCAP, en este caso se considera conveniente el reajuste de actuaciones,
si bien, no deberia realizarse dicho reajuste, teniendo en cuenta la rele-
vancia de la proteccién a la apariencia y buena fe de los licitadores,
cuando con €l se alterasen las condiciones de un contrato cuyas bases
hubieran sido aceptadas mediante la presentacién de proposiciones u
ofertas por los interesados o cuando, aun no habiéndose presentado,
fuera todavia posible hacerlo, después de la entrada en vigor de la
LCAP, por no haber finado el plazo.

[[i— PROCEDIMIENTOS DE ADJUDICACION

Hemos de distinguir dos fases en todo caso: actuaciones preparato-
rias, y procedimiento de adjudicacion.

1.~ Actuaciones preparatorias, formacién del expediente de
contratacion

Esta fase lleva consigo, en primer lugar, una serie de actuaciones
previas a la tramitaci6n del expediente. Estas actuaciones se centran en
la elaboracién del proyecto de obras. El proyecto de obras ha de tener
el contenido gue establece el art. 124 de la Ley: la memoria, los planos
de conjunto y de detalle, el pliego de prescripciones técnicas particula-
res donde se hace la descripcién de la obra y se regula su ejecucidn, el

(1) Dictamen de la Direccién General del Servicio Jurfdico del Estado, 16 de junio
de 1995.
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presupuesto, el programa de desarrollo de los trabajos, v cuanta docu-
mentacidn se exija por la normativa vigente.

Una vez_eia_borado el proyecto e incorporado al expediente, tiene
lugar la tramitacién del mismo, dicha tramitacién puede ser: ordinaria,
urgente, de emergencia.

o I:,% tramitacidn ordinaria es la seiialada por la Ley en sus articulos
a -

.En cuanto a la tramitacion de urgencia se establece para «...los ex-
ped_lf:ntes de c:o_ntratamén cuya necesidad sea inaplazable o cuya adjudi-
cacién sea preciso acelerar por razones de interés piblico».

La deciarfxcién de urgencia corresponde al érgano de contratacién y
ha de ser motivada.

I;En cuanto a las especialidades de esta tramitacién fundamentalmen-
te sefialaremos, entre las establecidas en el art. 72 de la Ley, que los

pi;}zos para licitacion y adjudicacion del contrato se reducirdn a la mi-
tad.

}f‘or otra parte, y en cuando a la tramitacidon de emergencia, hemos
de genalar que nos podemos encontrar con un procedimiento de adjudi-
ca_c;ér_l basado en motivos excepciconales dado que lo que supone la tra-
mitacidén de emergencia del expediente es la adjudicacién de un contra-
to porque la Administracién ha de «...actuar de manera inmediata a
causa de acontecimientos catastréficos, de sitzaciones que supongan

(grav%)peligro o de necesidades que afecten a la defensa nacicnal»
art.73).

En este caso nos encontramos con que el organo de contratacion
.80 obligacion de tramitar expediente administrativo, podrd ordenar
la ejecucién de lo necesario para remediar el evento preducido, satisfa-
cer la npcesidad sobrevenida o contratar libremente su objeto, en todo o
parte, sin sujetarse a los requisitos formales establecidos en la presente
Ley, incluso el de la existencia de crédito suficiente»,

Da.da la excepcionalidad del supuesto se prescinde incluso de la
necesaria existencia de crédito presupuestario previo y suficiente ( art.
68.2 de la Ley de Contratos, art.60 Ley General Presupuestaria, art.
38.2 Ley de Hacienda de la Comunidad Auténoma de Aragdn, art. 154
Ley Reguladora de las Haciendas Locales), Entendemos que esta trami-
taméq de emergencia ha de aplicarse con cardcter restrictivo, cuando se
aprecie claramente que se dan los presupuestos ficticos necesarios, ca-
tdstrofes o calamidades a las que hay que hacer frente de modo rdpido.

Sin embargo la referencia del art. 73 a las «necesidades que afec-
ten a la defensa nacional» es sumamente amplia y puede dar lugar a
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utilizar este procedimiento sin gue se den los presupuestos de una situa-
cién catastréfica a la que hay que hacer frente de modo rapido, peligro
que ha sido visto ya por algin sector de la doctrina (2).

También se prescinde de la formalizacién del contrato por escrito,
se frata asi de una excepci6n a la prohibicidn de la contratacién verbal
en el ambito de los contratos de la Administracién.

Dicha excepcién viene recogida expresamente en el art. 56 de la
Ley:
«La Administracién no podrd contratar verbalmente salvo que el
contrato tenga cardcter de emergencia».

Bstos son los tres modos de tramifar un expediente de cotttratacidn,
no hemos hecho referencia de un modo exhaustivo a los mismos dado
que no cambian tan apenas con respecto a la anterior regulacién, tinica-
mente hemos hecho referencia a aguellos aspectos que los singularizan
¥ que nos parecen mds interesantes.

Por dltimo, sefialar que la Ley 9/96 de 15 de enero, que modificé
puntualmente la LCAP, establecié una norma para la agilizacion de ex-
pedientes de contratacién relativos a obras hidrdulicas. (D.A. Segunda)

En cuanto al contenido del expediente de contratacién, haremos re-
ferencia en primer lugar al pliego de clausulas administrativas particula-

TES.

En cuapto a la naturaleza juridica de los pliegos, la doctrina se de-
canta por su naturaleza contractual, segin algunos autores el confrato
administrativo vendria a tener cierto paralelismo con las bases juridico—
privadas de la contratacién por adhesion (3).

Los pliegos de cldusulas particulares (tanto el de clausulas adminis-
trativas, como el de prescripciones técnicas) rigen el contrate y determi-
aan los derechos de las partes, en caso de discrepancia entre el pliego y
la escritura en que se formalice el contrato, prevalece aquél sobre ésta
(Dictamen del Consejo de Ostado de 8 de noviembre de 1973) (4).

(2) Manuel FERNANDEZ-FONTECHA, «Actuaciones relativas a la contratacién: pliegos
de cliusuias. Perfeccidn y formalizacién. Actuaciones preparatorias y tramitacién de los
expedientes» en «Derecho de los contratos publicos» obra conjunta, dirigida por Benigno
Pendds Garcfa. Editorial Praxis, 1995

{3} Manuel FERNANDEZ-FONTECHA. Op. cit.

(4) Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, «Curso de Derecho Administrativo». Tomo pri-
mero. Editorial Civitas, 7.* Bd.
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Slll'l embargo la naturaleza juridica de los pliegos de condiciones
generales es n}uch() mis controvertida, Ferndndez Fontecha recoge las
sigulentes teorias como las mas importantes (5):

. 1.; ll’or la primera, tales pliegos son condiciones o cldusulas tipo
y de ahi la negacién de su cardcter de norma juridica, cuya eficacia y

obligatori i [ t
! gatoriedad nace del propio contrato al amparo del articulo 1255 del

' Z.f La segunda teorfa sostiene que son normas jurfdicas, no impe-
rativas sino permisivas o de derecho voluntario.

. 3.— La tercera sostiene una postura intermedia considerando los
pliegos generales como normas internas de la Administracién, imperati-
vas para los funcicnarios encargados de celebrar los contratos, cp
contenido contractual para los contratistas. yen

La doctrma., sin embargo, se inclina mds por entender que los plie-
gos generales tienen naturaleza contractual, y ello fundamentalmente
porque pueden ser contradichos por los plieges de condiciones particu-
lares con determinados requisitos de orden formal, por tanto un sector

doctrinal entiende ili i
que esta derogabilidad singular desmi
o roglamentarie g iente la naturale-

‘ Independleplemente de esta polémica doctrinal, a nuestro estudio
interesa lo relativo a los pliegos de cldusulas administrativas particula-
res, cuya naturaleza juridica de cardcter contractual es admitida entre la
doctrina, y es clara si tenemos en cuenta la legislacién {(art. 50.5).

1Los ph?,g_os de cléqsulas administrativas particulares se conforman
por los servicios dependientes del 6rgano de contratacion que ha de ad-

J'ud}c.ar el contrato, dichos pliegos deben ser informados por el servicio
juridico respectivo.

1a vez Informado p g

S han de ser aprDbadOS o1 el 0
,{] V ; e regano de COI]tIa
taCIOI‘l COI'I'E:SpOndlellte.

| U_nz_L cuestién interesante que se suscita para la Administracidn es
a postbilidad de redactar pliegos tipo que, una vez informados juridica-

mente, hardn innecesario el infor juridi i i
. me juridico del pliego partic -
rrespondiente. prese P s co

Con lq elaboracidn y aprobacién de pliegos de modelos tipo se lo-
gra una umfor.midad en la contratacién administrativa, tanto en los mo-
dps de actuacidn como en los criterios de interpretacién de las normas
vigentes. La excesiva proliferacién de pliegos particulares, por el con-

(5) Manuel FERNANDEZ-FONTECHA. Op. cit.
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tratio, puede Hegar a suponer una multiplicidad de contratos distintos
entre si aun siendo de un misme tipo o clase.

Esto no obstante, los pliegos tipo no pueden entenderse como la
panacea universal, cada contrato ¢s distinto y, en materia de obras, la
contratacién es muy variada y compleja. A la hora de aplicar un pliego
tipo para redactar el correspondiente pliego particular hay que adaptarlo
en algunos casos. Esto puede parecer que es obvio ¥ que no plantea
problema alguno, pero muchos de los problemas que se han planteado
en la contratacién vienen de una mala adaptacién de los pliegos tipo.

Aprobado el pliego de cldusulas administrativas particulares que ha
de regir el contrato y que disciplina los derechos y obligaciones de las
partes, y constando también en el expediente el pliego de prescripciones
técnicas, que disciplina fa ejecucién técnica del contrato, se incorpora el
certificado de existencia de crédito y la fiscalizacion de la Intervencion.

Completado el expediente se dicta, por el Srgano de contratacion,
resolucién aprobando el mismo. Dicha aprobacidn comprende la del
gasto correspondiente y, en su caso, la del pliego de cldusulas adminis-
trativas particulares.

Por otro lado, la resolucién que aprueba el expediente dispone la
apertura del procedimiento de adjudicacion. Dicho procedimiento es el
que ha sido elegido en el expediente de contratacién por considerarlo el
mds adecuado y asi figura en el mismo.

2.~ Procedimientos de adjudicacién

Segin el art. 74 de la Ley de Contratos de las Administraciones
Piblicas los procedimientos de adjudicacién son tres: procedimiento
abierto, procedimiento negociado, y procedimiento restringido.

Los procedimientos de adjudicacion son los medios a través de los
cuales las Administraciones van a adjudicar el contrato. Ademds los
procedimientos de adjudicacion establecen si todos los empresarios van
a poder licitar o sélo los invitados por la Administracién, por tanto, se
definen por el d4mbito subjetivo a que se dirigen.

As{ en el procedimiento abierto cualquier empresario puede presen-
tar una proposicién. En el procedimiento restringido sélo pueden pre-
sentar proposiciones aquellos empresarios a los que la Administracion
ha seleccionado previa solicitud de los mismos. En el procedimiento ne-
gociado el contrato es adjudicado al empresario que la Administracion
ha elegido libremente, si bien esta eleccion ha de quedar justificada y
requiere que, previamente a fa eleccidn definitiva, la Admintstracién
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contratante haya solicitado la oferta de al menos tres empresas capacita-
das para la realizacidn del objeto del contrato.

Por otra parte, el art. 75 se refiere a fas formas de adjudicacidn:

. «Tanto en el precedimiento abierto como en el restringido la adju-
dicacién podrd efectuarse por subasta 0 por concursos».

. Las formas de adjudicacién son los criterios por los cuales se adju-
dica el contrato. La utilizacidon de la subasta implica adjudicar el con-
trato al mejor postor, y la utilizacién del concurse implica adjudicarlo a
la oferta mds ventajosa, en la que no se han de tener en cuenta en ex-
clusiva consideraciones econémicas sino que se hace una valoracién
conjunta de la oferta en relacién con el objeto el contrato.

Este podn’g ser uno de los cambios mds espectaculares de la LCAP
pero no es estrictamente asi.

El procedimiento abierto y restringido estaba va regulado en el Re-
glamento General de Contratacidn, asi se establecia en el art. 92:

) «Tanto para la subasta como para el concurso, el procedimiento de
licitacién podrd ser abierto o restringido».

~ Los conceptos de subasta, concurso, procedimiento abierto, proce-
dimiento restringido, son los mismos en la antigua ley v en la nueva.
Se ha producido un cambio de orden de los conceptos y los Idgicos
cambios de regulacién.

_ D_onde si que se produce una novedad es con la aparicion del pro-
cedimiento negociado.

La aparicién de este procedimiento ha supuesto una novedad im-
portante por mds que tenga innegables y acusadas similitudes con la
antigua contratacién directa.

. Es hora de hacer mencién a una de las causas mds importantes que
dieron lugar a la reforma de la contratacién adminisirativa en nuestro
pais, operada por la Ley de Contratos de las Administraciones Pdblicas,
la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas de 17 de noviembre de 1993 que puso de relieve importantes
defectos en la adaptacién de la normativa espafiola a las Directivas co-
munitarias efectuada en 1986 (6).

(6) Rosario SiLva DE LAPUERTA, Gloria CaLvo PYaZ, «El Derecho Comunitaric Eu-
ropeo y la LCAP», en «Derecho de los contratos piblicos. Director Benigno Pendis,

En el mismo sentido: José Antonio SANTIAS Viapa, «La adjudicacidn de fos contra-
tos. Procedimientos, formas y criterios de adjudicacidn» en la misma obra conjunta.
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Los citados defectos se centran en materias tan importanles como
las exclusiones del campo de aplicacién de la legisiacion sobre contra-
tacién piblica, a publicidad, el dmbito de la contratacidén directa, las
normas sobre seleccién y participacion cualitativa.

La incidencia de esta Sentencia y de la normativa comunitaria, en-
tre otras cuestiones, en lo relativo a la transparencia, publicidad y con-
trol de la contratacién directa dio lugar a la regulacién del procedimien-
to negociado.

Pese a que la exposicidn de motivos no lo reconoce, esta importan-
te Sentencia forzé al legislador espafiol a la modificacién de la contra-
tacién administrativa que todavia tardé un tiempo y adn no estd com-
pleta por la falta de desarrofto reglamentario completo y adecuado. Por
otra parte, como hemos sefialado ya, no es l6gico dejar subsistentes
normas reglamentarias nacidas al amparo de la anterior legislacion ante-
rior después de los cambios producidos.

A) Procedimiento abierto a adjudicar mediante subasta

El legislador regula como procedimiento ordinario el procedimiento
abierto. La utilizacién del procedimiento restringido deberd quedar justi-
ficada en el expediente, aunque a tenor del art. 76 también debe quedar
justificada la utilizacién del procedimiento abierto. Parece un poco ab-
surda esa posicién dado que el procedimiento abierto es el mds piblico
y seguro, lo que hay que justificar es por qué no se utiliza este proce-
dimiento y se utiliza otro.

La utilizacién del procedimiento negociado sélo puede darse en los
casos establecidos por la Ley, habria que justificar, de todas formas, la
concurrencia del supuesto establecido en la Ley para la utilizacidn del
procedimiento negociado.

Las formas de adjudicacién ordinarias son las dos que hay no dan-
dosele mds importancia a una que a otra (art. 76), dependerd de cada
Administracién Piblica, o incluso de cada Srgano de contratacidn, el
utilizar una forma de adjudicacién u otra segin las circunstancias o la
politica concreta de cada Administracién, en todo caso deberd justificar-
se en el expediente la eleccién de la forma de adjudicacién.

En el procedimiento abierto cualquier empresario puede presentar
una proposicién, dichas proposiciones han de entregarse o en el lugar
establecido en el anuncio o enviarse por correo en la forma establecida
en el art. 100 del Reglamento General de Contratacion.

En el acto de apertura de proposiciones, examinada la documenta-
cién por la Mesa de Contratacién se propone al érgano de contratacidn
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la adjudicacién del contrato a favor del mejor postor. No existe adjudi-
cacién provisional sine una mera propuesta de adjudicacién que no crea
derecho alguno en favor del empresario propuesto frente a la Adminis-
tracién. Sin embargo el 6rgano de contratacién sélo se podrd separar de
la propuesta de la Mesa:

A) Cuando se haya efectuado la propuesta con infraccién def Or-
denamiento Juridico. Se exceptua el supuesto de que la infraccion afec-
te exclusivamente al licitador en cuyo favor se realiza la propuesta, en
este caso la adjudicacién deberd tener lugar en favor del siguiente pos-
tor a quien no afecte la infraccién.

B} Cuando el drgano de contratacién presuma fundadamente que la
proposicién no pueda ser cumplida como consecuencia de bajas despro-
porcionadas 0 temerarias.

La regulacién de las bajas temerarias en la subasta es una de las
novedades de la Ley, cuando resultan bajas temerarias en las proposi-
ciones se requiere, antes de su declaracién, informe a los licitadores
comprendidos en ellas asi como asesoramiento técnico del servicio co-
rrespondiente, el drgano de centratacidn, a la vista de los informes, ad-
judicar4 a favor de la proposicidén con precio mds bajo que pueda ser
cumplida a satisfaccién de la Administracién y, en su defecto, al mejor
postor no incurso en temeridad.

Cuando la adjudicacién se realice en favor del empresario cuya
proposicién estuviera incursa inicialmente en presuncién de temeridad,
lo cual es posible a tenor de lo visto anteriormente, se le exigird una
garantia definitiva por el importv otal del contrato adjudicado.

Para apreciar cudndo una proposicién estd incursa en baja temera-
ria la Ley se remite al desarrollo reglamentario. Se entendié desde un
primer momento que, a falta de desarrolio reglamentario, se debfan se-
guir aplicando los criterios establecidos en el Reglamento General de
Contratacién (art. 109}:

«Se considerard, en principio, como desproporcionada o temeraria,
la baja de toda proposicidn cuyo porcentaje exceda en 10 unidades, por
lo menos a la media aritmética de los porcentajes de baja de todas las
proposiciones presentadas,...».

El Real Decreto 39071986 ha confirmado que el criterio de aprecia-
¢ién de la baja temeraria cs el del art, 109 del Reglamento General de
Contratacién, y ha establecido en su art. 23 una posibilidad de reducir
el porcentaje para la apreciacién de la baja temeraria:

«Excepcionalmente y atendiendo al cbjeto del contrate y circuns-
tancias del mercado, el érgano de contratacién, podrd, en el correspon-
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diente pliego de cliusulas administrativas particulares v, motivadamente,
reducir hasta cinco unidades la referencia porcentual de diez unidades
establecida en el art. 109 del Reglamento General de Contratacién del
Estado, aprobado por Decreto 3410/1975 de 25 de noviembre».

La regulacién de la baja temeraria es novedosa sobre todo en o
relativo a la garantia definitiva por la totalidad, que tiene un efecto di-
suasorio fundamentalmente.

B) Procedimiento abierto a adjudicar mediante concurso

En cuanto al procedimiento es idéntico, lo que varia son los crite-
rios para que la Mesa adopte una propuesta de adjudicacién, asi como
la adjudicacién misma.

Los supuestos de aplicacién del concurso en el caso del contrato
de obras son los generales del art. 86. El problema que se plantea,
como deciamos, es lo relativo a los criterios.

Los criterios para la adjudicaci6n del concurso vienen determinados
en el art. 87 de la Ley. Dicho articulo establece que han de ser crite-
rios objetivos, y este es el primer problema. Uno de los criterios que se
suele establecer en los pliegos es el relativo al comportamiento del con-
tratista en la ejecucién de anteriores contratos con la Administracién
contratante. En principio se puede valorar este criterio de un modo ob-
jetivo, pero, ;hasta qué punte no influirdn consideraciones subjetivas?.
Lo mismo se plantea en la apreciacién de los medios materiales, huma-
nos y técnicos, sobre todo en las Administraciones de Ambito territorial
reducido donde los contratistas son conocidos por la Administracidn.

Es diffcil establecer criterios que sean meramente objetivos, y mds
dificil atin valorar y ponderar.

El art. 87 exige que los criterios se ordenen en orden decreciente
de importancia y que sean ponderados. Todo ello debe aparecer en el
phiego de cldusulas administrativas particulares.

La Mesa elevard la propuesta al érgano de contratacién que podrd
adjudicar al propuesto, separarse motivadamente de la propuesta, o de-
clarar desierto el concurso de modo metivado.

Por otra parte, es interesante sefialar la posibilidad de admitir va-
riantes en el concurso (art. 88 LCAFP). Dichas variantes revisten espe-
cial importancia en el contrato de obras a diferencia de otros contratos
dado que, en muchas actuaciones, resulta necesario para la Administra-
ci6n, por razones técnicas, dar la posibilidad de que el licitador presen-
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te diversas variantes sobre el proyecto. Naturalmente dicha variante serd
ponderada a la hora de la adjudicacién.

En determinados casos ya no sélo se plantean variantes al proyecto
sino que el licitador ha de presentar el proyecto mismo (art. 125
L.CAP) redactado segin las bases (écnicas fijadas por la Administracién,
pudiéndose dar un supuesto de concurso de proyecto y obra.

C) Procedimiento restringido (mediante subasta y mediante concurso)

El procedimiento restringido se regula con caracter general en el
art. 92 de la Ley de Contratos, y para el contrato de obras se estable-
cen normas particulares en los articulos 138 v 139,

En este procedimiento la Administracidén invita a contratar a deter-
minados coniratistas. Previamente debe haber sefialado en el pliego de
cldusulas administrativas particulares los criterios objetivos con arreglo
4 los cuales el 6rgano de contratacidn cursard las invitaciones.

En el previo anuncio de licitacién se sefialard el nimero de empre-
sds que proyecla invitar, con un ndmero minimo de cinco y maximo de
veinte.

En el plazo fijado (art. 138, en el caso del contrato de obras) se
recibirdn las solicitudes de los empresarios previamente invitados,
acompafiadas con la documentacion acreditativa de la personalidad del
empresario y de su solvencia financiera y técnica o profesional que se
determinen en el anuncio.

Examinadas las solicitudes el drgano de contratacién seleccionara
de entre los concurrentes y remitird invitacién a los admitidos para que
presenten sus proposiciones, acompafiadas con el documento acreditati-
vo de constitucién de la garantfa provisional en el plazo fijado por la
Ley para cada contrato {art. 138 para el contrato de obras).

Una vez presentadas las proposiciones tiene lugar su apertura (la
documentacidén administrativa ya ha sido reconocida) y se procede a ad-
judicar segin la forma elegida: subasta o concurso.

Este sistema tiene Ia virtud de que, suprimida la admisidén previa,
trémite importante en algunas subastas, puede hacer un papel similar.
Pero este sistema plantea miltiples interrogantes y es necesario que se
desarrolle con claridad en una norma reglamentaria.

Falta prever en la Ley la respuesta motivada, con posibilidad de
recurso, a los solicitantes no admitidos, y es peligroso que los plazos se
fijen (art. 138) «desde la fecha de envio del anuncio» o «desde la fecha

349




LUIS MURILLO JASQ

de envio de la invitacién escrita». Los plazos deben contar desde que
se notifican los actos o desde que se publican, lo cual es mucho mds
correcto respecto del ciudadano y proporciona mayor seguridad juridica.

D) Procedimiento negociado

Este procedimiento viene a sustituir a la adjudicacion directa. Del
mismo se puede decir, en primer lugar, que no tiene un nombre muy
afortunado. En segundo lugar que no existen dos procedimientos nego-
ciados propiamente: con publicidad y sin publicidad, sino un solo pro-
cedimiento negociado que, en algunos ¢asos, es siempre sin publicidad,
y, en otros, dependiendo de la cuantia, se establece publicidad comuni-
taria y, por tanto, ltambién en el Boletin Oficial del Estado (art. 79},

El tema de la publicidad comunitaria es una de las cuestiones que
trata la LCAP estableciéndose en razon de la cuantfa del contrato.

En principio los contratos a adjudicar por procedimiento abierto y
restringido se anuncian en el Boletin Oficial del Estado (BOE), las Co-
munidades Auténomas pueden sustituir dicho anuncio por la publicacién
en sus Boletines Oficiales.

Sin embargo los contratos que deban publicarse en el Diario Ofi-
¢ial de las Comunidades Europeas (DOCE)se publicardn en el BOE (in-
cluidos los negociados con publicidad comunitaria naturahmente), sin
posibilidad de sustitucién por las Comunidades Auténomas mediante
anuncio en su Boletin, por tanto, aunque se publiquen en el Boletin de
la Comunidad, se deben publicar en el BOE.

Por otro lado se regula la publicidad de las adjudicaciones en el
art, 94 de la Ley, teniendo en cuenta la cuantfa de la adjudicacién.

El procedimiento negociado se distingue de la antigua contratacion
directa por la intervencién, en todo caso, de la Mesa de contratacién y
la solicitud preceptiva de ofertas de, al menos, tres contratistas (art.
93). ‘

Examinadas la documentacién administrativa y técnica y las propo-
siciones ccondmicas, la Mesa elaborard la propuesta de adjudicacién y
la elevard al 6rgano de contratacion.

Naturalmente los criterios para adjudicar no tienen por gué ser i
los de la subasta ni los del concurso, pero en ningdn caso se puede
cacr en arbitrariedad (prohibida claramente por el articulo 9.3 de la
Constitucién). Entiendo que la adjudicacién ha de hacerse a la oferta
més adecuada al objeto del contrato, siempre a juicio de la Administra-
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ci(’?n, ¥ que ha de constar en ¢l expediente justificacién suficiente de la
adjudicacidn.

_ Otra cuestién que se plantea es la negociacién con la seleccionada
del precio del contrato (art. 93), naturalmente serd deatro de unos limi-
tes prefijados en el Pliego. Dicha negociacién entendemos que la hard
la Mesa antes de elevar la propuesta de adjudicacién, sin embargo nada
se opone a que la haga el érgano de contratacién antes de adjudicar.

En el contrato de obras los casos en que procede el procedimiento
negociado estdn previstos en los arts. 140 y 141. En el caso del art.

141.b} se establece una excepcién a la obligacién de solicitar las tres
ofertas:

«Cuando a causa de su especificidad téenica, artistica o por moti-
vos relacionados con la proteccién de derechos de exclusiva, la ejecu-
cién de las obras sélo pueda encomendarse a un determinado empresa-
rio».

Estg situacion eximia de la solicitud de las tres ofertas pero no de
Ia cc?nsutucién de la Mesa de contratacién dado que el art. 93 no ex-
cepciona en este sentido. La Mesa recibird una sola propuesta y deberd
examinar la misma y elevar, si procede, la propuesta de adjudicacidn o
no elevarla si comprueba que la documentacién administrativa no estd
en regla por defecto insubsanable.

De todas formas, resulta un poco absurda la exigencia de constituir
Mesa de contratacién en este caso cuando la propia Administracién, sin
ne_:c:eudad de constituir formalmente la Mesa, puede comprobar con
e‘tectividad la capacidad del licitador y sin lesionar intereses de otros li-
citadores dado que no los hay,

E) Contratos menores

.,Otro de Ios problemas que ha planteado la LCAP se suscit6 en re-
lacién con los contratos menores.

La cuestion se centraba en la antinomia existente entre el art. 57 y
el art.141.g) de la LCAP.

I:j,n el caso del contrato de obras, conirato menor es aquél cuya
cuantfa no exceda de cinco millones de pesetas (art. 121).

' La .cuesti(’)n se resume en si se sigue el procedimiento negociado
sin pubhcidad [art. 141.g), previsto para el caso de contratos de menos
de cinco millones de pesetas] que exige constituir Mesa de contratacidn,
0 se exige tan solo aprobacidn del gasto, e incorporacién de la factura,
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y, en el caso del contrato menor de obras, del presupuesto de las obras
(art. 57).

El asunto fue estudiado en el Dictamen del Servicio Juridico del
Estado de fecha 19 de julio de 1995. Segin el citado Dictamen el tér-
mino «expediente» que utiliza el art. 57 puede entenderse en sentido
amplio o en sentido restringido.

Si se interpreta en sentido amplio comprende la totalidad de actos
que integran el procedimiento administrativo de contratacién hasta el
acto mismo de formalizacién del contrato. La consecuencia de ello serfa
que para que una Administracién Piblica celebre un contrato menor
bastarfa con que se aprobara el gasto y que s¢ incorpore la factura. De
este modo no serfa preciso constituir la Mesa de contratacién ni promo-
ver concurrencia alguna entre posibles licitadores (7).

Si se interpreta en sentido restringido, esto es, limitandolo a las ac-
tuaciones que podrian calificarse de «internas» y previas a la adjudica-
cién del contrato, seria preciso recabar ofertas, constituir Mesa de con-
tratacidn, etc. (8).

El Dictamen establece que ha de entenderse la expresion en sentido
amplio, al igual que lo hacfa el Dictamen precitado de 16 de junio de
1995, después de un examen de diversos articulos de la Ley que pue-
den sustentar ambas posturas.

Entendiendo esto, concluye que, para los contratos menores, no
hace falta proceder a la constitucion de la Mesa y a la tramitacion de
un ulterior procedimiento de adjudicacion, bastando la aprobacidn del
gasto y la incorporacién de la factura expedida por el contratista. Sin
embargo afiade que el drgano de contratacién podrd acordar alternativa-
mente que en estos coniratos se proceda a la constitucion de la Mesa y
a la tramitacién del procedimiento de adjudicacion mediante el procedi-
miento negociado sin publicidad.

Las citadas conclusiones del Dictamen obedecen a las confusiones
que crea la propia Ley pues tal y como se establece en el mismo:
«.n0 cabe atribuir a la expresién «expediente de contratacién» un
Gnico sentido, sino que deberd realizarse un estudio individualizado de
cada precepio en el gue sc emplee tal expresién, para determinar si ha
de estarse a la expresién amplia o, por ¢l contrario, debe acogerse la
expresion mds restringida» (9). '

e

{7) Fundamento Juridico 1 del Dictamen de 19 de julio de 19935 de la Direccidn Ge-
neral del Servicio Juridico del Estado.

(8) Ibidem.
(9) Furdamento juridico [I del Dictamen precitado.
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En el presente caso, en base a la propia redaccidén literal del art
57, se llega a la conclusién de que se utiliza la expresién en sentido
ampho,_ sin embargo, dada ]a existencia del art. 141.g) se Hega a la
cqnclusmn de_ que el érganc de contratacién podrd utilizar el procedi-
miento pegm:lado sin publicidad de modo alternativo y cuando se den
las condiciones para ello.

_ En lla Administracién Autondémica Aragonesa se ha adoptado un
CI'lt.C/I'}O smplar, por razones idénticas, fundamentalmente por la interpre-
tacién estricta del art. 57, ¢ incluso por razones pricticas, razones tgm—
b}ﬁjﬂ sopesadas, aunque no manifestadas, en el Dictamen de la Direc-
cidén Ge‘nera.ll del Servicio Juridico del Estado, v que consisten en que
no habria n_mgl..’m tipo de agilidad en los contratos menores si se exi qie-
ra la constitucién de la Mesa y la tramitacién de un ulterior rocgdi
miento de adjudicacin en base al procedimiento negociado. P )

IV.— CONCLUSICNES

1.—En primer lugar es de lamentar que tras un afio de vigencia de

la LCAP no se haya dictado mds que :
rolig el que un Reglamento escueto de desa-

Por otro lado se mantiene en vigor el Reglamento General de Con-

tratacién en lo que no se oponga a Ia Ley, lo que cobliga, en numerosos
casos, a hacer piruetas interpretativas.

. 2—Uno de !os fines que se propone la Ley que es dar transparen-
cia a Ia- contratacién administrativa se sustancia fundamentalmente en la
exigencia de criterios objetivos en el concurso y a la hora de girar las
invitaciones en el procedimiento restringido, en sustituir la adjudicacién
directa por el procedimiento negociado, y en regular de modo profuso
el tema de la publicidad incluyendo la publicidad comunitaria. b

Se recal_cé mucho por los redactores de la Ley Ia intervencién en
todas’ las adjudicaciones (salvo en los contratos menores, aunque no
q}j/edo muy claro en la Ley como hemos visto) de la Mesa’da contrata-
cion, asf como el procurar la concurrencia de licitadores. Habra que ver
zio;n el tiempo si con ello se logra mayor transparencia en la contrata-

En cuanto al procedimiento negociado, es el que aparece como

ma.slcon?plf:]_o y con menos visos de utilizarse salvo en obras de restau-
racidn histérico-artistica o similares.

ﬁ’._— En cuanto.a las antinomias de la LCAP, son evidentes, ello va
a exigir una labor }nterpretativa notable por parte de la Administracién
Y a provocar una rica Jjurisprudencia que, con el tiempo, decante la in-
terpretacion de los preceptos.
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