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I. INTRODUCCION

Una de las novedades legislativas mas importantes de los dltimos afios
ha sido, sin duda alguna, la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de
las Administraciones Piblicas (1).

Su aparicién vino provocada, como expresa TESO GAMELLA (2),
por dos razones: por razones juridicas, dada la necesidad de adecuar nues-
tra legislacion a las nuevas Directivas comunitarias sobre la materia
(92/50/CEE, 93/36/CEE y 93/37/CEE), y por razones politicas, al objeto
de dotar de mayor transparencia y objetividad el procedimiento de con-
tratacion (3).

(1) En adelante, LCAP.

(2) Teso GaMeLLa, “El contrato de obras, gestién de servicios v suministros: princi-
pales novedades de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas”, Actualidad
Administrativa ndm. 6, 1996, pp. 123 y ss.

(3) Mas determinante es PENDAS Garcia cuando afirma de forma categérica “la lucha
contra la corrupcidn constituye el verdadero espiritu y finalidad de la Ley” (Derecho de los
contratos piblicos, Madrid, 1995, p. 10).
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Por otra parte, la importancia de 1a legislacién de contratos del Estado
resulta patente, ya que no hay que olvidar que regula transacciones por
valor de 4,5 billones de pesetas anuales (4}. Un volumen tan extraordina-
rio, financiado con dinero piblico, exige un estricto cumplimiento de la
ley, extremo que trata de garantizar la Disposicién Adicional Quinta, al
recoger las responsabilidades de las autoridades y del personal al servicio
de las Administraciones Publicas.

El contrato de obra piiblica, objeto de este estudio, sigue conservando
su cardcter de contrato administrativo, pero ha perdido la importancia que
le otorgaba la legislacién anterior, en el sentido de ser la piedra angular de
la contratacién administrativa, La vieja Ley de Contratos del Estado (5) y
su Reglamento (6), regulaban de forma exhaustiva el contrato de obra
piiblica, remitiéndose las demds figuras contractuales, en lo no previsto
con cardcter espectfico, a la normativa de tal contrato. La nueva Ley obe-
dece a otra estructura, con una Parte General aplicable a todos los contra-
tos, ¥ una regulacién especifica de cada contrato administrativo.

Muchas son las novedades de la reciente Ley en relacién con el con-
trato de obra, siendo de destacar la exigencia de un estudio geotécnico, la
incorporacién del contrato de concesién de obra piiblica, la existencia de
una dnica recepcidn (suprimiéndose la distincidn entre provisional y defi-
nitiva) y de una vinica liquidacién (suprimiéndose igualmente la distincidn
entre provisional y definitiva), supresion de la intimacién en los intereses
de demora (que se generardn a partir de los dos meses siguientes a la fecha
de la certificacién), la facultad concedida al contratista de suspensién de
la ejecucidn del contrato por falta de pago, nuevas causas de resolucién..,

En el presente trabajo, y a pesar del titulo, no vamos a analizar tnica-
mente el acto de la adjudicacién, ya que trataremos de dar una vision
general de todo el procedimiento que desemboca en la adjudicacién del
contrato de obra piblica, con las particularidades que puede presentar
dentro de la Administracién Militar (7). En esta etapa de formacidn o ges-
tacion del contrato de obra piblica, se seguird, en parte, y para una mejor

{(4) Datos contenidos en la obra Imtroduccior a la Ley de Contratos de las
Administraciones Piblicas, BLANC y otros, Barcelona, 1995,

(5) En adelante, LCE.

{6) En adelante, RGCE.

(7) Por ello se excluye todo aquello que pudiera carecer de interés en nuestro dmbito,
como la referencia, en su caso, a las especialidades de las demds Administraciones
Piiblicas, o a fipuras contractuales de muy escasa (por no decir nula) repercusion (por ejem-
plo, el contrato de concesidn de obras puiblicas).
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comprension por los Organos de Contratacidn, la estructura contenida en
la Instruccién 61/91, de 31 de julio, del Secretario de Estado de la
Defensa, en relacién con la contratacion administrativa.

II. CONCEPTO DEL CONTRATO DE OBRAS

La nueva Ley define el contrato de obra piiblica en razén de su obje-
to. Dispone, en efecto, el articulo (8) 120 LCAP que se entiende por con-
trato de obras el celebrado entre la Administracién y un empresario cuyo
objeto sea:

a) La construccién de bienes que tengan naturaleza inmueble tales
como carreteras, ferrocarriles, puertos, canales, presas, edificios, fortifica-
ciones, aeropuertos, bases navales, defensa del litoral y sefializacién mari-
tima, monumentos, instalaciones varias, asi como cualquier otra andloga
de ingenieria civil.

b) La realizacién de trabajos que modifiquen la forma o sustancia del
terreno o del subsuelo como dragados, sondeos, prospecciones, inyeccio-
nes, correccidon del impacto medioambiental, regeneracidn de playas,
actuaciones urbanisticas u otros andlogos.

c¢) La reforma, reparacidn, conservacién o demolicién de los definidos
en las letras anteriores.

En términos muy parecidos se pronunciaba el articulo 55 RGCE (9),

Dentro de la doctrina, GARCIA DE ENTERRIA ha dado un concep-
to amplio del contrato de obra, basado en el articulo 120 LCAP (anterior
57 RGCE), como “aquel que tiene por objeto la construccién, reforma,
reparacién, conservacion o demolicién de un bien inmueble o Ia realiza-
cidn de trabajos que modifiquen ta forma o sustancia del suelo o del sub-
suelo por cuenta de la Administracion a cambio de un precio” (10). GAR-

(8) En adelante, articulo

(%) La nueva ley sustituye el término “‘aerédromos” por “aeropuertos”, y menciona
expresamente las obras de defensa del litoral y seiializacién maritima, asi como los traba-
jos de correccidn dei impacte medicambiental, regeneracién de playas y actuaciones
urbanisticas.

(10) Garcia DE ENTERRIA/FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, Madrid,
1995, p. 694. En igual sentido Pérez pe LEON/PEREZ BERENJENA, La contratacidn de las
Administraciones Piblicas, Madrid, 1995, p. 184.
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CIA ORTEGA también opta por un concepto amplio, pero basado, no en
el articulo 57 RGCE, sino en el articulo 55 RGCE, precepto que prictica-
mente reproduce {i1).

Mas restringido es el concepto de JURISTO, que lo define como
“aquel tipo de contrato administrativo por virtud del cual una de las par-
tes llamada contratista o0 empresario se obliga a realizar, con organizacién
y medios propios, una obra inmobiliaria destinada a satisfacer un interés
piiblico, a cambio de un precio cierto en dinero que se compromete a
pagarle una Administracién piblica™ (12).

Es de resaltar que lo importante en los contratos administrativos no es
que una de las partes sea la Administracién. No todo contrato que realiza
la Administracién se puede calificar, por este simple hecho, de contrato
administrativo, ya que en ocasiones, a pesar de ser una de las partes la
Administracién, nos encontraremos ante un contrato privado. Lo que
caracteriza al contrato administrativo es que la Administracién disfruta de
una serie de prerrogativas (las contenidas en el articulo 60 LCAP), se
regula por normas de Derecho Administrativo (13), y es competente para
resolver las controversias que surjan entre las partes el orden jurisdiceio-
nal contencioso-administrativo (articulo 7 LCAP); mientras que en los
contratos privados, la Administracién carece de dichas prerrogativas, se
regulan sus efectos por normas de Derecho Privado, y es competente para
resolver las controversias que surjan entre las partes el orden jurisdiccio-
nal civil (articulo 9 LCAP).

Por 1iltimo, sefialar que el contrato de obra es, como manifestd, entre
otras muchas, 1a sentencia del Tribunal Supremo (14) de 10 de marzo de
1989, un contrato de resuitado que consiste en que el contratista se obli-
ga a realizar una obra determinada por un precio cierto, por lo que la eje-
cucién del contrato se lleva a cabo a riesgo y ventura del contratista

{11}  Garcia ORTEGA, Manual de contratos del Estado, Madrid, 1987, p. 57. MIRANDA
GONZALEZ, por su parte, lo define como “aquel que tiene por objeto la realizacién por un
empresario, para alguna de las administraciones pudblicas, de una obra que ha de estar asen-
tada sobre un bien de cardcter inmueble y cuyo objeto pueden ser bienes que por si mismos
tengan naturaleza inmueble, obras que se realicen para modificar la forma o sustancia del
terreno o del subsuelo y la reforma, reparacidn, conservacién o demolicién de los defini-
dos anteriormente” (MIRANDA GONZALEZ, Contratacion de las Administraciones Piblicas,
Madrid, 1995, p. 163).

(12) JURISTO SANCHEZ, La ejecucion del contrato de obra piiblica, Madrid, 1991, p. 15,

(13) Aunque, con cardcter supletorio, también por normas de Derecho Privado.

(14) En adelante, STS.
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(articulo 99 LCAP), salvo los casos de fuerza mayor (articulo 144 LCAP),
existiendo una copiosa jurisprudencia sobre el particular.

A continuacion, y tras una breve referencia a los procedimientos de
adjudicacién, analizaremos la tramitacion de un expediente de contrata-
cidn de obra piblica.

III. PPROCEDIMIENTOS DE ADJUDICACION

La nueva Ley establece tres procedimientos de adjudicacién (abierto,
restringido y negociado), y dos formas de adjudicacién (concurso y subas-
ta).

La vigja legislacion invertia los términos, al decir que existian tres for-
mas de adjudicacién (subasta, concurso y contratacidn directa), admitien-
do, en dos de ellas, dos procedimientos de licitacidn (en las subastas y en
los concursos, se admitia el procedimiento abierto —con o sin admisién
previa— v el restringido) (articulo 92 RGCE).

Siguiendo la nueva Ley, los procedimientos de adjudicacién son;

a} Procedimiento abierto. En este tipo de procedimiento, todo empre-
sario interesado puede presentar una proposicién {articulo 74.2 LCAP).

Este procedimiento admite dos formas de adjudicacidn: la subasta y el
concurso.

La subasta versard sobre un tipo expresado en dinero, con adjudica-
cion al licitador que, sin exceder de aquél, oferte el precio mds bajo
(articulo 75.2 LCAP).

En el concurso la adjudicacién recaeri en el licitador que, en su con-
junto, haga la proposicién mas ventajosa, en atencién a los criterios que
se hayan establecido en el Pliego de Cléusulas Administrativas Particu-
lares, sin atender exclusivamente al precio, y sin perjuicio del derecho de
la Administracidn a declararlo desierto (articulo 75.3 LCAP).

b) Pracedimiento restringido. En este procedimiento sélo pueden pre-
sentar proposiciones aquellos empresarios seleccionados expresamente por
la Administracion, previa solicitud de los mismos (articulo 74.3 LCAP).

Aligual que en el procedimiento abierto, admite dos formas de adju-
dicacién: la subasta y el concurso.

c¢) Procedimiento negociado. En este procedimiento el contrato serd
adjudicado al empresario justificadamente elegido por la Administracién,
previa consulta y negociacién de los términos del contrato con uno o
varios empresarios (articulo 74.4 LCAP).
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Ahora bien, el procedimiento negociado plantea no pocos preblemas,
como veremos en las paginas siguientes.

IV. TRAMITACION DE LOS EXPEDIENTES DE CONTRATACION

La nueva Ley, al igual que la anterior, distingue tres clases de expe-
dientes de contratacidon: ordinarios, urgentes y de emergencia (articulo
71.1 LCAP).

Dado que la tramitacion ordinaria serd analizada posteriormente,
vamos a detenernos finicamente en la tramitacién urgente y de emergencia.

a) Tramitacion urgente. Este tipo de tramitacion se llevara a cabo
en contratos cuya necesidad sea inaplazable o cuya adjudicaci6n sea pre-
ciso acelerar por razones de interés publico, debiendo constar en e} expe-
diente la declaracién de urgencia, debidamente motivada, realizada por el
Organo de Contratacion.

En este tipo de tramitacién se sigue el mismo procedimiento que los
expedientes ordinarios, con las particularidades contenidas en el articulo
72 LCAP (15).

b) Tramitacion de emergencia. Este tipo de tramitacidn se llevard a
cabo cuando la Administracién tenga que actuar de manera inmediata a

(15) Consisten estas particularidades en lo siguiente:

a) Preferencia en su despacho por los érganos administrativos, fiscalizadores y aseso-
res que participen en la tramitacicn, disponiendo sélo de un plazo de cinco dias para emi-
tir sus informes. No obstante dicho plazo puede quedar prorrogado hasta diez dias en dos
supuestos:

-— st se trata de expedientes complejos

— i no se puede emitir el informe en el plazo indicado, por causa justificada.

Para tramitar esta pr6rroga basta, segin el texto del articulo 72.2.a LCAP, que los 6rga-
nos administrativos, fiscalizadores o asesores pongan en conocimiento del Organo de
Contratacion las indicadas circunstancias.

b) Los plazos establecidos en la ley para la licitacién y la adjudicacién quedan reduci-
dos a la mitad, una vez acordada la apertura del procedimiento de adjudicacion (excepcion:
cuando hayan de publicarse los anuncios en el Diario Oficial de las

Comunidades Europeas, se respetardn los plazos establecidos en los articulos que men-
ciona el propio articulo 72 LCAP).

c) El Organo de Contratacién puede ordenar e} comienzo de la ejecucidn de las obras,
aunque todavia no se haya formalizado el contrato, siempre que se haya constituido la
garantia definitiva.

d) Si no se inicia la ejecucidn del contrato en el plazo de dos meses desde la adjudica-
cidn, quedard resuelto el contrato.
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causa de acontecimientos catastroficos, de situaciones que supongan
grave peligro o de necesidades que afecten a la defensa nacional. Se trata
de supuestos muy excepcionales, que precisan una inmediata actuacién de
la Administracién, sin que la tramitacién urgente pueda cumplir tal obje-
Livo.

En este tipo de tramitacidn se tendrin en cuenta las normas conteni-
das en el articulo 73.1 LCAP (16), siendo de resaltar que es el tinico caso
en nuestra legislacidn de contratos en el que sc admite la contratacién ver-
bal (articulo 56 LCAP).

V. TRAMITACION DEL CONTRATO DE OBRA PUBLICA

Como hemos indicado en las primeras paginas de este trabajo, segui-
remos, en parte, la estructura contenida en la Instruccién 61/91 del
Secretario de Estado de la Diefensa, distinguiende procedimientos y for-
mas de adjudicacién, y fases interna y externa de la tramitacidn.

1. PROCEDIMIENTO ABIERTO Y RESTRINGIDCO. SUBASTA
1.1. Fase interna

A.  Elaboracion del Proyecto (articulo 122 LCAP)

Salvo que se adjudique conjuntamente el proyecto y la obra, la adju-
dicacién de un contrato de obras requiere la previa elaboracion, supervi-

(16) El régimen excepcional que contiene el indicado precepto es el siguiente:

a) El Organo de Coniratacion competente, sin obligacién de tramitar expediente admi-
nistrativo, podri ordenar la ejecucidn de lo necesario para remediar el evento producido,
satisfacer la necesidad sobrevenida o contratar libremente su objeto, en todo o en parte, sin
sujetarse a los requisitos formales establecidos en la ley, incluso ¢l de la existencia de cré-
dito suficiente. Del acuerdo del Organo de Contratacién se debe dar cuenta inmediata al
Consejo de Ministros.

b) El Ministerio de Economia y Hacienda, simultineamente, autorizard el libramiento
de los fondos precisos para hacer frente a los gastos, con cardcter a justificar.

¢) Ejecutadas las actuaciones, se procederd a cumplimentar los trAmites necesarios para
la fiscalizacidn y aprobacién del gasto.
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sién, en su caso, aprobacién y replanteo de un proyecto, en el que se defi-
nir4 con precisién el objeto del contrato (articulo 122 LCAP) (17).

A continuacién se examinard la realizacion del proyecto, la clasifica-
cién de las obras a efectos de ia elaboracién de Proyectos y, por iltimo, su
contenido.

A.l. Realizacion del Proyecto

El proyecto puede ser realizado (18):

a) Por la propia Administracién, a través de sus servicios técnicos.

Es de destacar que en el caso de que dicho proyecto contuviera erro-
res materiales que afecten al presupuesto de la obra al menos en un 20 por
100, se podra resolver el contrato {articulo 150.d LCAP).

b) Por una contratista o empresa consultora con la cual se contrate
tinicamente la realizacién del proyecto, a través de un contrato de consul-
torfa y asistencia, realizindose materiaimente la obra por otro contratista.

En este supuesto, si el proyecto contiene defectos, insuficiencias téc-
nicas, errcres materiales, omisiones o infracciones de preceptos legales o
reglamentarios, imputables al adjudicatario, el Organo de Contratacion
exigird su subsanacién en el plazo que estime oportuno, que no podrd
exceder de dos meses (19) (articulo 217.1 LCAP).

Si transcurrido el plazo concedido al efecto, el contratista no hubiese
corregido las deficiencias observadas, el Organo de Contratacién podrd
optar:

— por la resolucién del contrato, con los efectos de incautacion de la ga-
rantia y la obligaci6n del contratista de abonar a la Administracion una
indemnizacién equivalente al 25 por 100 del importe del contrato.

— o por conceder un nuevo plazo al contratista (2(), que serd de un
mes, improrrogable, incurriendo el contratista en una penalidad
equivalente al 25 por 100 del precio del contrato. Si concedido el

(17) No obstante, es posible que también exista un anteproyecto, si asf lo estima el
Organo de Contratacién, si se trata de una obra en la que concurran especiales circunstan-
cias determinadas per su magnitud, complejidad o largo plazo de ejecucidn (articulo 60
RGCE).

(18) Es de destacar que la Resolucién 78/91, de 31 de octubre, de 1a Secretaria de
Estado de la Defensa aprobd la [nstruccién para la elaboracién de proyectos de obras en el
dmbito del Ministerio de Defensa.

(19) El origen de la responsabilidad del contratista consultor se encuentra en la
Disposicion Adicional Decimogquinta de 1a Ley 31/90, de 27 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 1991,
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plazo, existe un nuevo incumplimiento, se procederd a la resolu-
¢idén del contrato, con los efectos de incautacion de la garantia y
debiendo el contratista abonar a la Administracién una indemniza-
cién igual al precio pactado,

Por otra parte, el articulo 218 LCAP establece un sistema de indem-
nizaciones que puede ser recogido en el Pliego de Cldusulas Administra-
tivas Particulares para el caso de que el presupuesto previsto en el pro-
yecto se desviase en mds de un 20 por 100 (por exceso o por defecto) del
coste real de la obra, como consecuencia de errores u omisiones imputa-
bles al contratista consultor.

Y, por dltimo, el articulo 219 LCAP recoge la responsabilidad del con-
tratista consultor por los dafios y perjuicios que se causen a la
Administracion o a terceros, por defectos o errores del proyecto, respon-
sabilidad gue serd exigible dentro del término de diez afios contados desde
la recepcidn del proyecto, La indemnizacién alcanzard el 50 por 100 del
importe de los dafios v perjuicios causados (la Administracién asumird el
resto, cuando se deban satisfacer a terceros), sin que pueda exceder del
quintuplo del precio pactado por el proyecto.

¢) Por el propio contratista, cuando se trate de adjudicacién conjun-
ta de proyecto y obra (21); en tal caso, la Administracién podrd limitarse
a redactar las bases técnicas a que la misma ha de ajustarse (22) (articulo
125 LCAP).

A2, Clasificacion de las obras a efectos de la elaboracion de
Froyectos (articula 123 LCAP).

A los efectos de elaboracidn de los proyectos, las obras se clasifican,
segiin su objeto y naturaleza, en los grupos siguientes:

a) Obras de primer establecimiento, reforma o gran reparacion (23).

(20)  Si el contratista, antes de la concesi6n de este nuevo plazo, renuncia a la realiza-
cién del proyecto, se le incautard la garantia y deberd abonar a la Administracién una
indemnizacidn igual a la mitad del precio del contrato.

(21) Posibilidad que no aconsejaba la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa en su informe 13/63, de 25 de febrero.

(22) Sobre errores en el proyecto en este caso, v. STS 7 de abril de 1994,

(23) Son obras de primer establecimiento las que dan lugar a la creacién de un bien
inmueble. Son obras de reforma el conjunto de obras de ampliacién, mejora, moderniza-
cién, adaptacidn, adecuacién o refuerzo de un bien inmueble ya existente. S¢ consideran
como obras de gran reparacién las necesarias para enmendar un menoscabo producido en
un bien inmueble por causas fortuitas o accidentales, y que afecten fundamentalmente a la
estructura resisiente.
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b) Obras de reparacién simple (24).
¢) Obras de conservacién y mantenimiento (25).
d) Obras de demolicidn (26).

Tal clasificacion adquiere suma importancia a la hora de determinar el
contenido del Proyecto (27}, como veremos a continuacién.

A.3. Contenido del Proyecto.

Los proyectos de obras deberdn tener, al menos, el siguiente conteni-
do (articulo 124.1 LCAP):

a) Una memoria que, en las condiciones que reglamentariamente se
determinen, tendrd caricter contractual y recogerd las necesidades a satis-
facer y los factores de todo orden a tener en cuenta.

by Los planos de conjunto y de detalle necesarios para que la obra
quede perfectamente definida.

¢) El Pliego de Prescripciones Técnicas Particulares (28) que con-
tendra la descripci6n de las obras y se regulard su ejecucién (29).

{24) Son las necesarias para enmendar un menoscabo producido en un bien inmueble
por causas fortuitas o accidentales, sin que afecten fundamentalmente a la estructura resis-
tente.

{25) Son las necesarias para la enmienda de un menoscabo producido en el tiempo por
el natural uso del bien.

{26) Son las que tienen por objeto el derribo o la destruccién de un bien inmueble.

(27) También tal distincién es importante en el sentido de que, a diferencia de las
demds, las obras de reparacién simple, conservacion y mantenimiento pueden ser adjudi-
cadas por las Juntas de Contratacién que menciona el articulo 12.4 LCAP.

(28) Es de destacar que la Orden 15/89, de 23 de febrero, aprobd el Pliego de
Prescripciones Técnicas Generales para obras en el 4mbito del Ministerio de Defensa.

(29) En cuanto al contenido del Pliego de Prescripciones Técnicas, v, articulo 66
RGCE, articulo 53 LCAP y articulo 21 del Real Decreto 390/96, de 1 de marzo, de desa-
rrollo parcial de la LCAP (en adelante, R.D. 390/96).

Es frecuente que el Pliego de Prescripciones Técnicas incluya cldusulas contractuales,
extremo que se debe evitar, maxime cuando, en ocasiones, las clusulas que contiene estén
en contradiccidn con lo que dispone el Pliego de Cldusulas Administrativas Particulares. .2
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa fue determinante en su informe 58/74 al
expresar que “‘cl hecho de que la cldusula 11 del Pliego de Prescripciones Técnica dé dere-
cho al contratista a la revisién de precios estd en contradiccion evidente con la no inclusidn
en ¢l Pliego de Condiciones Administrativas Particulares de cldusula alguna de revision de
precios. Es indudable que a efectos de resolver la contradiccidn es ef #itimo Pliego el que
debe prevalecer por ser el que indudablemente da al contrato verdadera eficacia y virtuali-
dad juridica”.

Ng obstante, el Tribupal Supremo ha adoptado un criterio permisivo en la STS de 14 de
marzo de 1988, al afirmar que “el hecho de que la cldusula de revision se incluyese en el
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d} Un presupuesto, integrado o no por varios parciales, con expre-
sién de los precios unitarios y de los descompuestos, estado de medicio-
nes y los detalles precisos para su valoracién (30).

€) Un programa de desarrolle de los trabajos en tiempo y coste
optimo, de caracter indicativo (31).

f) Cuanta documentacién venga prevista en normas de cardcter legal
o reglamentario. A estos efectos, entre los documentos mds importantes,
dentro de nuestro d4mbito, se pueden citar los siguientes (32):

— El Estudio de Seguridad e Higiene (regulado por Real Decreto
555/86, de 21 de febrero, modificado por Real Decreto 84/90, de 19
de enero), documento necesario en el caso de obras cuyo presupues-
to sea igual o superior a 100.000.000 pts.— (33), o se empleen cin-
cuenta 0 mds trabajadores (34), o conlleven un especial riesgo (35).

— El Estudio geotécnico de los terrenos sobre los que la obra se va a
ejecutar, salvo cuando resulte incompatible con la naturaleza de la
obra (articulo 124.3 LCAP).

No obstante, no todos los documentos anteriores son necesarios, ya que
depende de 1a complejidad técnica de 1a obra, por 1o que hay que acudir a

Pliego de Bases del concurso como condicidn técnica en lugar de incluirse en las condi-
ciones econdmico-juridicas, constituye de por si un formalismo manifiestamente intras-
cendente atendiendo a las reglas de interpretacién de los contratos que se contienen en los
articulos 1281 y siguientes del Cédigo Civil; pues lo importante es la intencién expresada
en las palabras, y no el lugar donde se colocan éstas; ello aparte de que en ¢l caso que nos
ocupa, ni siquiera hubo la adecunada nomenclatura diferenciadora de los distintos Pliegos,
pues todo estd incluido bajo la denominacién genérica de Pliego de Bases™.

(30) No obstante, el articule 126 LCAP admite, con cardcter excepcional, cuando la
naturaleza de la obra lo permita, el sistema de retribucidn a tanto alzado, sin existencia de
precios unitarios, en Ias circunstancias y condiciones que reglamentariamente se determi-
nen.

(31) Enlalegislaci6n anterior, s6lo era necesario este documento si la cuantia del con-
trato era superior a 10,000,000 pts. (articulo 22 LCE y 63 RGCE).

(32) Omitimos, por ejemplo, el Estudio del Impacto Ambiental, regulado en el Real
Decreto Legislativo 1302/86, de 30 de junio, al no ser de aplicaci6n a las obras relaciona-
das con la defensa nacional.

(33) Se refiere al presupuesto de ejecucién por contrata v no al de ejecucién material
(informe 17/89, de 10 de octubre, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa).

(34) Contabilizados en la fase de mayor utilizacién simultidnea de mano de obra.

(35) Comgo tineles, galerias, conducciones subterrdneas y presas, y las que estime el
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, a peticitn razonada de las asociaciones empre-
sariales y organizaciones sindicales mds representativas, o a propuesta de la Inspeccién de
Trabajo.
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la clasificacion de las obras que hace la propia Ley. Con independencia de
las obras menores, que sSlo requieren proyecto si una norma especifica asi
lo exige (articulo 57 LCAP), ios proyectos de obras de primer estableci-
miento, reforma o gran reparacién, inferiores a 20.000.000 (36) pts., y para
los de reparacién simple, conservacion, mantenimiento y demolicién, se
podré simplificar, refundir o incluso suprimir, alguno o algunos de los
documentos anteriores en la forma que reglamentariamente se determine,
siempre que la documentacién resultante sea suficiente para definir, valo-
rar y ejecutar las obras que comprende (articulo 124.2 LCAP).

B. Supervision del proyecto (articulos 122 y 128 LCAP), y su apro-
bacidn (articulo 129 LCAP)

Tal supervision deberd ser realizada por la Unidad u Oficina de
Supervisién de Proyectos (37}, que son las encargadas de examinar dete-
nidamente los proyectos elaborados y de vigilar el cumplimiento de las
normas reguladora de la materia.

El informe (38) es preceptivo si la cuantia es igual o superior a
50.000.000 pts., y facultativo si la cuantia es inferior a tal importe (salvo
que se trate de obras que afecten a la estabilidad, seguridad o estanquei-
dad de la obra, en cuyo caso ¢l informe serd también preceptivo).

Una vez aprobado el proyecto, se procederd al replanteo de la obra
{articulo 129 LCAP).

C. Replanteo de la obra (articulos 122 y 129 LCAP)

El replanteo consiste en comprobar la realidad geométrica de la obra
y la disponibilidad de los terrenos precisos para su normal gjecucion, y de
cuantos supuestos figuren en el proyecto elaborado y sean basicos para el
contrato a celebrar.

La realizacion del replanteo se acredita por certificacién del Jefe de
Servicio correspondiente, bajo su personal responsabilidad, de la plena

(36} Salvo indicacién expresa en contrario, todos los importes del presente trabajo han
de entenderse IVA incluido, conforme a lo dispuesta en el articulo 78 LCAP.

(37) En el ambito del Ministerio de Defensa, debe tenerse en cuenta la Orden 70/84,
de 5 de diciembre, modificada por la Orden 23/90, de 22 de marzo.

(38) Que deberd emitirse en el plazo de un mes, salvo casos excepcionales, a contar
desde la recepcitn del proyecto (articulo 76 RGCE).
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posesion y de la disposicidn real de los terrenos necesarios para la normal
gjecucion del contrato, asi como la viabilidad del proyecto (articulo 81
RGCE) (39).

Ldgicamente, son a cargo del Estado la expropiacion y el pago de los
terrenos y bienes que haya de ocupar la obra, de acuerdo con la cldusula
3G del Pliego de Cldausulas Administrativas Generales, aprobado por
Decreto 3854/70, de 31 de diciembre (40).

(39) Segin el Reglamento General de Contratos del Estado, sin la unién de esta certi-
ficacién, no se podfa, de manera alguna, continuar la tramitacién del expediente, incu-
rriendo en responsabilidad si, a pesar de su omisidn, se acordaba o auterizaba la apertura
del procedimiento de adjudicacién o la contratacién en su case (articulo 85 RGCE).

Su importancia llegaba a tal extremo que el Consejo de Estado, en su dictamen mimero
39.578 de 22 de mayo de 1975, estimaba que no se trataba de un mero requisito formal que
pudiera ser subsanado posteriormente, y su omisién provocaba la nulidad de todos los trd-
mites administrativos posteriores.

Pero el articulo 7 de la Ley 5/83, con el objeto de agilizar los expedientes de contrata-
cién, dispuso que se podfa dispensar del requisito previo de la disponibilidad de los terre-
nos, sin perjuicio de que la ocupacién efectiva de aquéllos no se realizase hasta que no se
hubiese formalizado el acta de ocupacién,

Por su parte, el Consejo de Estado entendié que se debia denegar la adjudicacion defi-
nitiva por infraccién del ordenamiento jurfdico cuando se hubiese incumplido lo previsto
en el articulo 85 RGCE sobre el acta de replantec y sobre la certificacion relativa a la pose-
sion y disponibilidad de los terrenos v la viabilidad de 1a ejecucién de las obras (dictamen
nim. 51.702 de 14 de abril de 1988).

La nueva Ley es terminante al calificar al replanteo de requisito indispensable para la
convocatoria de licitacién, en procedimientos abiertos y restringidos, y para la adjudica-
cién, en procedimientos negociados, con lo que la vigencia de la citada Ley 5/83 es mis
que dudosa, interpretacién que se encuentra avalada por la reciente reforma de la LCAP.
En efecto, en la primera reforma que ha sufrido 1a nueva Ley de Contratos, por Ley 9/96,
de 15 de enero, se ha establecido, con el fin de agilizar los expedientes de contratacidn rela-
tivos a “obras de infraestructuras hidrdulicas y de transportes”, que se dispensari en los
mismos del requisito previe de disponibilidad de los terrenos previsto en el articulo 129
LCAPF, sin perjuicio de que la ocupacion efectiva de aquéllos no se realice hasta que se haya
formalizado el acta de ocupacién (Disposicién Adicional Segunda). Si la Ley 5/83 todavia
estuviera en vigor, habria sido innecesaria la modificacién expuesta.

(40} Polémico es el tema de la licencia municipal de obras. No cabe duda que, de
acuerdo con lo dispuesto en los articulos 242 y 244 del Real Decreto Legislativo 1/92, de
26 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo
y Ordenacitn Urbana, los actos de edificacién y de nso del spelo v el subsuelo que se pro-
muevan por drganos de las Administraciones priblicas, estin sujetos a licencia municipal,
correspondiendo a la Administracién solicitar tal licencia (STS de 16 de septiembre de
1988 y dictamen del Consejo de Estado ndm. 1.093, de 3 de octubre de 1991), afirmando
la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, en su informe 29/75, de 24 de sep-
tiermbre que “la obtencion de la licencia municipal que legitime la construccién constituye
obligacion de la Administracion contratante a los fines de la viabilidad del proyecto™.

Ahora bien, el pago de la tasa municipal que se devenga por la obtencién de tal licencia
debe ser satisfecha por el contratista, y no por la Administracién, pues la Administracién,
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D. Ovrden de Inicio o de Proceder

Debe ser emitida por el Organo de Contratacién.

Son Organos de Contratacién en la Administracién General del
Estado, segin la nueva Ley, los Ministros y los Secretarios de Estado (41),
aunque es admisible la desconcentracion y la delegacion {42).

En el Ministerio de Defensa, se inician por Orden de Proceder del
Ministro, del Secretario de Estado de la Defensa o del Secretario de Estado
de Administracién Militar, los expedientes relativos a los convenios y con-
tratos comprendidos en el apartado I del articulo 3.° del Real Decreto
1904/95. Los demds expedientes se inician mediante orden del Organo de
Contratacién correspondiente (articulos 1.° y 2.° de la Orden 8/96).

El Organo de Contratacién necesita autorizacién del Consejo de
Ministros en los siguientes supuestos (articulo 12.2 LCAP):

a) Cuando el presupuesto sea igual o superior a 2.000 millones de
pesetas.

by En los contratos de caricter plurianual cuando se modifiquen los
porcentajes o el nimero de anualidades legalmente previsto a los que se
refiere el articulo 61 de la Ley General Presupuestaria (43).

E. Certificado de existencia de crédito y/o de compromiso de crédi-
to {articulo 68.2 LCAP)

Estos documentos sen denominados en la actualidad “Retencién de
créditos pendientes de utilizacién™ (cuando se refiere al ejercicio actual) y

al elaborar ¢l presupuesto, ya tuvo en cuenta ef importe de tal tasa, conforme a lo dispues-
to en ¢l articulo 68 RGCE. Como afirma NUNEZ MUNAIZ, “la Administracién ya paga
Ia tasa al pagar el precio del contrato™ (para un completo estudio sobre el tema v. NUREZ
Munarz, “Contrato administrative v licencia municipal de obras”, Cuadernos Juridicos,
nim. 29, pp. 27 y ss.).

(41) Novedad la inclusién de esta Gltima Autoridad.

(42) V. Real Pecreto 1904/95, de 24 de noviembre, de desconcentracion de facultades
en materia de convenios y contratos administrativos en el 4mbito del Ministerio de Defensa
(desarrollado por la Orden 8/96), y las Ordenes 9/96, 11/96, 12/36 y 13/96, todas de 17 de
enero, de delegacion de facultades en materia de convenios y contratos administrativos de,
respectivamente, autoridades del Organo Central del Ministerio de Defensa, auteridades
del Ejército de Tierra, autoridades de 1a Armada y autoridades del Ejército del Aire.
Posteriormente ha sido publicada la Orden 84/96, de 21 de mavo, por la que se delegan
competencias en materia de convenios, contratos, administracién de créditos y gastos.

(43) Es decir, cuando se superen los cuatio ejercicios posteriores a aquel en que se ini-
cia el contrato, o los porcentajes, respectivos, de 70, 60, 50 y 50 por 100, en los términos
establecidos en el referido precepio.
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“Retencion de créditos para ejercicios posteriores” (cuando se refiere a
gjercicios posteriores). En el supuesto de contratos plurianuales, deberan
existir ambos documentos.

Es de destacar que la inexistencia de consignacién presupuestaria pre-
via, provoca la nulidad de pleno derecho del contrato (STS de 31 de enero
de 1990 y dictamen del Consejo de Estado nim. 51.698 de 25 de febrero
de 1988).

F. Pliego de Cldusulas Administrativas Particulares (articulo 50
LCAP)

Su aprobacion corresponde al Organo de Contratacién (articulo 50.2
LCAP), y en este documento se incluyen los pactos y condiciones defini-
dores de [os derechos y obligaciones que asumirdn las partes del contrato
(articulo 50.1 LCAP), tratindose de uno de los actos preparatorios de
caricter inexcusable (dictamen del Consejo de Estado nim. 44.455 de 29
de julio de 1982).

Y., como ha manifestado reiteradas veces el Tribunal Supremo, es la
“ley del contrato™ (SSTS de 10 de diciembre de 1985, 9 de noviembre de
1986, 9 de julio de 1988, 21 de enero de 1994, 21 de septiembre de
1994...), si bien, como especifica en otras muchas sentencias, ha de enten-
derse tal expresion en el sentido de que se trata de un poder normativo
inter partes, pero subordinado al ordenamiento juridico, sin que pueda
contener pactos o condiciones contrarios al mismo (SSTS de 9 de diciem-
bre de 1982, 7 de julio de 1986, 21 de diciembre de 1988, 7 de junio de
1989, 25 de julio de 1989 y de 31 de octubre de 1994; también dictime-
nes de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de 10 de mayo
de 1991 y de 23 de diciemnbre de 1993).

El contenido del Pliego es el siguiente:

a) Definicidn del objeto del contrato, con referencia al proyecto, y
mencion expresa de los documentos del proyecto que revistan cardcter
contractual (44).

(44) En el articulo 82 RGCE se establece que obligatoriamente tendrdn cardcter con-
tractual los planos, el Pliego de Prescripciones Técnicas y los cuadros de precios. La LCAP
dota de tal cardcter también a la memoria, “en las condiciones que reglamentariamente se
determinen™ (articulo 124 LCAP); tal naturaleza evitard los multiples problemas que se
planieaban en la prictica anterior en cuanto al valor contractual o no de la memoria (v.
SS5TS 19 de febrero de 1975 y 22 de abril de 1987).
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b) Presupuesto, ¥ si existen varias anualidades, su distribucion.

c) Constancia expresa de la existencia de los créditos precisos para
atender a las obligaciones econdmicas que se derivan para la
Administracion por el cumplimiento del contrato.

d) Plazo total de ejecucién del contrato, asi como, si lo estima la
Administracién, de los plazos parciales (o referencia de si se fijardn en la
aprobacion del programa de trabajo), indicando, en su caso, cudles darin
lugar a recepciones parciales (45).

e) Derechos y obligaciones especificas de las partes del contrato,
con especial referencia al régimen de pagos.

Por lo que se refiere al pago del precio, la nueva Ley ha introducido
importantes reformas, con ¢l objeto de salvaguardar los intereses econd-
micos del contratista, ante 1a frecuente demora de la Administracion en el
abono del precio.

Es de destacar que la Administracién, a los efectos del pago, debe
expedir mensualmente certificaciones que comprenden la obra ejecutada
durante dicho periodo de tiempo, salvo que el Pliego de Cldusulas
Administrativas Particulares disponga otra cosa (46) (articulo 145 LCAP).

En el caso de que la Administracién no abonase el importe de la cer-
tificacion dentro de los dos meses siguientes a la fecha de su expedicion,
debera abonar al contratista, a partir del cumplimiento de dicho plazo de
dos meses, el interés legal del dinero incrementado en 1,5 puntos, de la
cantidad debida (articulo 100.4 LCAP) (47).

43) Podrin ser objeto de recepcién parcial aquellas partes de obra susceptibles de ser
ejecutadas por fases que puedan ser entregadas al uso puiblico, segin lo establecido en el
contrato (articulo 147.5 LCAP). También deberd recogerse en el Pliego, si lo estima la
Administracién, 1a posibilidad de devolucién o cancelacidén de la parte proporcional de la
garantia definitiva (articulo 48.2 LCAP).

(46) Estos abonos tienen el concepto de pagos a buena cuenta (v. articulo 1002
LCAP), sujetos a las rectificaciones y variaciones que se produzcan en la medicion final, y
sin suponer, en forma alguna, aprobacién y recepeidn de las obras que comprenden (articu-
o 145 LCAP).

{47y El citado precepto soluciona los graves problemas interpretativos que provocaba
el articuto 47 LCE (y articulo 144 RGCE), a cuyo tenor “si la Administracién no hiciese el
pago al contratista de las certificaciones dentro de los res meses siguientes a la fecha de
aquéllas, deberd abonar al mismo, a partir de aquella fecha, el interés legal de las cantida-
des debidas, siempre que aquél intime por escrito el cumplimiento de 1z obligacion™.

Dos cuestiones esenciales se planteaban a la hora de imerpretar el articulo 47 LCE: cudl
era ¢l dies a quoe para el cémputo de los intereses y qué valor debia darse al escrito de inti-
macion.
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Si la demora en el pago fuese superior a cuatro meses, el contratista
puede suspender el cumplimiento del contrate (48) (100.5 L.CAP). Con
esta medida se ha tratado de evitar el grave problema que se planteaba
bajo la legislacién anterior, y que podia llevar a la ruina al coniratista, al
tener este dltimo que continuar la ejecucién del contrato hasta su conclu-
sion (pues en caso contrario incurria en causa de resolucién imputable al
mismo} aunque existieran certificaciones pendientes de cobro. Ahora

a) En cuanto al primer probiema, surgieron en la doctrina y en la jurisprudencia tres pos-
turas:

— los intereses se deben abonar a partir de la fecha de la certificaci6n,

— los intereses se deben abonar a partir de la fecha de la intimacion;

— los intereses se deben abonar a partir de los tres meses siguientes a la fecha de la cer-
tificacion.

Esta dltima postura ha sido la que ha prevalecido en los Gltimos afios {(v. SSTS de 17 de
mayo de 1977, 18 de octubre de 1977 v 9 de febrero de 1982, y ef informe 13/84, de 19 de
julio, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa). No obstante, todavia en
época reciente podemos encontrar autores que afirman que los intereses se deben abonar
desde la fecha de la certificacién (v. JURISTO SANCHEZ, La ejecucion del contrato de obra
piblica, ob. cit., p. 445; este autor cita en apoyo de su postura la STS de 22 de enero de
1975), o semtencias que postulan como fecha inicial la de la intimacidén (v. STS de 11 de
marzo de 1987).

b} En cuanto al segundo problema, valor de la intimacidn, es de destacar que los con-
tratistas, frecuentemente, reclamaban los intereses una vez abonado el importe de la certi-
ficacidn, entendiéndose por el Tribunal Supremo, en numerosas sentencias, que la simple
peticion de intereses una vez realizado el cobro de la centificacién, no podfa considerarse
como intimacion al pago, ya que precisamente lo que exigia el articulo 47 LCE era la inti-
macién por escrito del cumplimiento de la obligacidn, es decir, que se exigiese formal-
mente ¢l abeno de Ja deuda venciga, esto es, de la certificacién, cosa que dnicamente se
podia realizar, evidentemente, antes de que se procediese a su pago. Comgo afirmaba la STS
de 22 de enero de 1975, “es la conjunci6n del retraso y la intimacion la que constituye en
mora y comporia, en consecuencia, la especial responsabilidad”.

Pero en los tltimos afios esta doctrina fue combatida, calificindose a la intimacién de
requisito formal consecuentemente con el principio dispositivo en la exigencia de sus dere-
chos que tienen los acreedores y que provoca la actuacién administrativa en el caso de que
[a Administracion voluntariamente no los hiubiera reconocido y satisfecho, pero “no es la
intimacidn del acreedor condicionante constitutiva de la mora” (STS de 3 de octubre de
1987, 10 de octubre de 1987, 20 de mayo de 1988, 27 de mayo de 1988, 30 de mayo de
1988, 21 de febrero de 1989, 23 de mayo de 1989... ).

Hoy dia, las dos cuestiones se encuentran resueltas: los intereses se abonardn a partir de
los dos meses siguientes a la fecha de la certificacion, v no se exige intimaci6n,

Ahora bien, que no se exija intimacidn en el sentido propio de la palabra, no significa que
no sea precisa una reclamacion del contratista en solicitud de los pertinentes intereses, recla-
macion (que no intimacién) con el valor de mero requisito formal que implica que el con-
tratista no renuncia al abono de los intereses (dado que cabe la renuncia ticita a los mismos).

{48) Si bien deberd comunicar a la Administracién, con un mes de antelacién, tal cit-
cunstancia, a efectos del reconocimiento de los derechos que puedan derivarse de dicha
suspension.
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bien, un plazo de cuatro meses, aunque razonable, puede ser excesiva-
mente corto en el caso de certificaciones emitidas en los dltimos meses del
afio natural. La experiencia nos demuestra que, problemas presupuesta-
rios, provocardn que su abono se realice muy iniciado el afio siguiente.

Y para una mayor garantia de los derechos econémicos del adjudicata-
rio, el articulo 100.6 LCAP preceptia que si la demora fuese superior a ocho
meses, el contratista tendrd derecho a 1a resolucidn del contrato y al resar-
cimiento de los perjuicios que como consecuencia de ellos se le originen.

f) Causas especiales de resolucidn del contrato. Es de destacar que
la nueva Ley, a diferencia de la anterior, establece unas causas de resolu-
cion comunes a todos los contratos (artfculo 112 LCAP) y unas causas
especificas de cada figura contractual, recogiéndose las del contrato de
obras en ¢l articulo 150 LCAP. Pues bien, ademas de esas causas genera-
les y especificas, puede la Administracién establecer causas especiales en
el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares.

g) Penalidades administrativas. Tales penaiidades se encuentran
recogidas en el articulo 96.3 LCAP, precepto que mantieng, en esencia, las
del articulo 138 RGCE (49), redactado hace veinte afios, desaprovechan-
do la oportunidad de aumentar las cuantias, de acuerdo con los tiempos
actuales, como garantia en favor de la Administracion del cumplimiento
en plazo del contrato.

h) Plazo de garantia, que no podrd ser inferior a un afio, salvo casos
especiales (articulo 147.3 LCAP).

i) Procedimiento y forma de adjudicacién del contrato, debiendo
justificarse en el expediente la eleccion del procedimiento y forma utili-
zados (articulo 76.2 LCAP).

j) Clasificacidn del contratista, si el presupuesto es igual o superior
a 20.000.000 pts. (articulo 25.1 LCAP). Es decir, deberd indicarse el
grupo, subgrupo y categoria pertinente.

Para los empresarios no espafioles de Estados miembros de la
Comunidad Europea, sera suficiente que acrediten, en su caso, su solven-
cia econémica, financiera y técnica, conforme a los articulos 16 y 17
LCAP, asi como su inscripcion en un Registro profesional o comercial en
las condiciones previstas por la legislacion del Estado donde estén esta-
blecidos (articulo 25.2 LCAP).

(49} Sdélo aumenta la sancién en el caso de contratos per importe de 250.000.001 pts.
a 500.000.000 pts., que pasa de 50.000 pts. diarias {cuantia de multa que desaparece en la
nueva Ley) a 75.000 pts. diarias.
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No obstante, el Consejo de Ministros puede autorizar, previo informe
de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, la contratacién con
personas que no estén clasificadas, cuando asi sea conveniente a los inte-
reses publicos (articulo 25.3 LCAP). Evidentemente, tal precepto serd de
muy escasa aplicacién en los contratos de obras.

k) Garantias provisionales (2 por 100 del presupuesto) y definitivas
(4 por 100 del presupuesto), o, en su caso, complementarias (hasta un 6
por 100), a prestar por los contratistas (50),

El Organo de Contratacién puede dispensar en el Pliego de la prestacién
de la garantia provisional a las empresas clasificadas si la cuantia del con-
trato es inferior a 799.822.917 pts., IVA excluido (articulo 36,2 LCAP) (51).

m) Férmula o sistema de revisién del precio, en su caso (articulo
104.3 LCAP), materia en que las novedades también son destacables.

n) Porcentaje mdximo que se permite subcontratar (articulo 116.2.b
LCAP). 51 no se fija porcentaje alguno, el contratista podrd subcontratar,
previo cumplimiento de los requisitos exigidos en el articulo 116 LCAP,
hasta un porcentaje no superior al 50 por 100.

0} Prevencién de que en el importe ofertado por los contratistas se
entenderd incluido el Impuesto sobre ¢l Valor Afadido (52).

p) Posibilidad (excepcional) de reducir hasta 5 unidades la referen-
cia porcentual de 10 unidades establecida en el articulo 109 RGCE
(articulo 23 R.D. 390/96)

q) En el procedimiento restringido, deberdn figurar los criterios
objetivos con arreglo a los cuales se cursardn las invitaciones a participar
en el procedimiento (articulo 92.1.a LCAP),

r} Expresa sumision a la legislacion de contratos de las Administra-
ciones Puablicas y demds normas de contratacién, y al Pliego de Cldusulas
Administrativas Generales para la contratacion de obras del Estado (53).

(50) El término “flanza” de la vieja legislacién ha sido sustituido por “garantia”.

(51) Cuantfa conforme con la Orden de 11 de abril de 1996, que ha variado las cifras
contenidas en la LCAP, de acuerdo con lo dispuesto en su Disposicién Adicional Segunda,
para el perfodo comprendido entre | de enero de 1996 y 31 de diciembre de 1997.

(52) En las paginas siguientes, volveremos sobre este tema.

(53) En cuanto al contenido del Plicgo de Cldusulas Administrativas Generales,
expreso el Consejo de Estado en su dictarnen nimero 43.753, de 5 de noviembre de 1981,
“el Pliego (de Cliusulas Administrativas Generales para la contratacién de suministros del
Ministerio de Defensa) sometido a consulta ha tenido buen cuidada de no incluir entre sus
cldusulas normas de cardcter legal o reglamentario que sean de derecho necesario. El
Consejo de Estado, con ocasién del proyecto de Pliego de Cldusulas Administrativas
Generales para la contratacién de Obras del Estado, ya sefialé que no debieran incluirse en
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Si se pretende incluir en el Pliego de Cldusulas Administrativas Parti-
culares estipulaciones contrarias al Pliego de Cldusulas Administrativas
Generales, deber4 informar, con cardcter previo, la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa (54) (articulo 51 LCAP).

G. Informe de la Asesoria Juridica (articulo 50.4 LCAP)

La Asesoria Juridica debe informar el Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares (articulo 50.4 LCAP), salvo que el Organo de
Contratacién haya establecido modelos tipo (articulo 50.3 LCAP) (55).

H. Fiscalizacion del gasto (articulo 68.2 LCAP)

Deberd ser realizada por la Intervencién competente.

I. Aprobacion del expediente y de la apertura del procedimiento de
adjudicacion {articulos 68 y 70 LCAP)

Una vez completado el expediente, el Organo de Contratacién dictard
resolucién motivada aprobando el mismo y disponiendo la apertura del
procedimiento de adjudicacidn.

Tal resolucion comprenderd también la aprobacidn del gasto y del
Pliego de Cl4usulas Administrativas Particulares.

el Pliego, entonces dictaminado, normas de derecho necesario, habida cuenta de que ‘el
Pliego tiene cardcter dispositive, de forma que sus cldusulas pueden quedar sin efecto por
prescripciones contrarias del Pliego de Condiciones Particulares’; razén por la que enton-
ces se entendid que no debfan recogerse preceptos de la Ley o del Reglamento que pudie-
ran estimarse modificados por prescripciones contrarias de los Pliegos de Cldusulas
Particulares”.

(54) Si no concurre el citado informe, y existe contradiccion entre el Pliego de
Cldusulas Administrativas Generales y el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares,
prevalece el primero (STS 23 de noviembre de 1991).

(55) Dentro del Ministerio de Defensa, la Orden 46/87, de 27 de julio, modificada por
la Orden 24/88, de 18 de marzo, aprobé los modelos tipo de cldusulas administrativas par-
ticulares para el contrato de obras, si bien en la actualidad, debido a las reformas introdu-
cidas por la nueva legislacidn, se encuentran desfasados, por 1o que tados los Pliegos, hasta
Gue no se aprueben nuevos modelos tipo, deben ser informados por la Asesoria Juridica del
Organo de Contratacién.

Es de destacar que la facultad de establecer modelos tipo de pliegos de cldusulas admi-
nistrativas particulares no ha sido desconcentrada por el Ministro y los Secretarios de
Estado (articulo 3 del Real Decreto 1904/95, de 24 de noviembre).
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1.2. Fase externa

A. Anuncios

En e] Boletin Oficial del Estado (56) en todo caso (57), y en el Diario
Oficial de las Comunidades Europeas (58) cuando supere la cantidad de
799.822.917,— pesetas, IVA excluido (59) (articulo 79 y 135.2 LCAP);
no obstante, también puede publicarse el anuncio, aunque el contrato no
supere dicha cuantfa, con cardcter voluntario (articulo 79.3 LCAP),

Para el cdlculo de tal cifra se tendra en cuenta, ademas del valor de 1a
obra, el de los suministros necesarios para su ejecucién puestos a disposi-
cidn del empresario por parte de la Administracién (articulo 135.3 LCAP).

En cuanto al contenido del anuncio {extremo no contemplado en la
ley), se tendrd en cuenta lo dispuesto en el articulo 24 R.D. 390/96 (60).

B. Seleccion de los licitadores (solo en el procedimiento restringido)

A los contratistas se les debe conceder el siguiente plazo minimo para
presentar las solicitudes de participacién (articulos 79.2, 138.1 y 138.2
LCAP):

— Si no existe publicidad comunitaria, catorce dias desde la fecha de
la publicaci6n del anuncio en el BOE.

— Si existe publicidad comunitaria, treinta y siete dias desde la fecha
del envio del anuncio al DOCE (61}); puede reducirse a quince dias
en casos de urgencia.

Las solicitudes de participacion deberdn ir acompariadas de [a docu-
mentacion que acredite la personalidad del empresario y, en su caso, su
representacion, la clasificacidn o el cumplimiento de las condiciones de
solvencia econémica, financiera y técnica que se determinen en el anun-
cio {articulo 92.1.c LCAP).

{56) En adelante, BOE.

{57} Salvo, claro est4, las obras menores, que no se ajustan al procedimiento que esta-
mos examinando.

(58} En adelante, DOCE.

(59) En el caso de obras divididas en lotes, deberd tenerse en cuenta el articulo 136
LCAP.

(600 Sobre la responsabilidad de ia Administracién por anuncio defectuoso, v. STS de
12 de noviemnbre de 1991.

(61} El envie del anuncio al DOCE debe preceder a cualquier owa publicidad.
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El Organo de Contratacién, una vez comprobada la documentacién
administrativa, seleccionard a los concurrentes (62), de acuerdo con los
criterios objetivos establecidos en el Pliego, ¢ invitard a los admitidos,
simultineamente y por escrito, a presentar sus proposiciones en el plazo
que en cada caso se sefiale en la propia invitacién (que no podré ser infe-
rior al que fija la propia Ley, y que veremos en el préximo apartado). En
el escrito de invitacién se indicard al candidato el lugar, dia y hora de la
apertura de proposiciones.

C. Presentacion de proposiciones

En el procedimiento abierto, el plazo minimo para la presentacién de
proposiciones es el siguiente (articulo 79.2 y 137 LCAP).

— Si no existe publicidad comunitaria, veintiséis dias desde la fecha
de publicacién del anuncio en el BOE.

— Si existe publicidad comunitaria, cincuenta y dos dias desde la fecha
del envio del anuncio al DOCE; se reduce a treinta y seis dias si se
ha producido €l anuncio indicativo del articulo 135.1 LCAP (63).

En el procedimiento restringido, los seleccionados podran presentar
proposiciones dentro del plazo que fije la invitacion, que serd, como mini-
mo (articulos 79, 138.2 y 138.3 LCAP).:

— Si no existe publicidad comunitaria, veintiséis dias desde la fecha
del envio de la invitacién escrita.

— Si existe publicidad comunitaria, cuarenta dias desde la fecha del
envio de la invitacién escrita; se puede reducir a veintiséis dias si
se hubiese publicado el anuncio indicativo del articulo 135.1
LCAP: en casos de urgencia podrd reducirse a diez dias.

Las proposiciones se ajustardn al modelo que establezca el Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares. Serdn secretas hasta la licitacion

(62) Es de destacar que el Organo de Contratacion puede sefialar en el anuncio el
mimero maximo y minimo de empresas que pretende invitar a licitacién. La cifra més baja
no serd inferior a cinco y la mds alta superior a veinte (articule 92.1 LCAP).

{63) Tal anuncic supone una novedad en noestra legislacion. Dispone, en efecto, el
articulo 1351 LCAP que “en cada ejercicio presupuestario, los 6rganos de contratacién
dardn a conocer, mediante un anuncio indicativo, las caracteristicas bdsicas de los contra-
tos de obras que tengan proyectado celebrar en los préximos doce meses, cualquiera que
sea el procedimiento de adjudicacién que apliquen y cuyo importe, con exclusion del IVA,
sea igual o superior a 799.822.917 pesetas”. Ahora bien, para que este anuncio surta los
efectos de reducir los plazos, debera haberse publicado en el plazo comprendido entre cua-
renta dias y doce meses de antelacidn.
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piblica y su presentacién presume la aceptacion incondicionada por el
empresario del contenido de la totalidad del Pliego, sin salvedad alguna (64).

Se entenderd siempre que los licitadores, al formuilar sus propuestas
econémicas, han incluido dentro de la misma el IVA, que, no obstante,
debera ser repercutido como partida independiente, cuando asi proceda,
en los documentos que se presenten para el cobro, sin que el importe glo-
bal contratado experimente incremento como consecuencia de la consig-
nacion del tributo repercutido (articulo 88.1 de la Ley 37/92, de 28 de
diciembre, del Impueste sobre el Valor Afiadido).

En el procedimiento abierto, las proposiciones deberdn ir acompafia-
das, en sobre aparte, de los documentos que menciona el articulo 80.2
LCAP (65). En los procedimientos restringidos, los licitadores seleccio-
nados no es necesario que, junto a su oferta, acompafien todos los docu-
mentos que recoge el indicado precepto, porque ya los presentaron en la
fase de seleccidn (66).

D. Calificacion de la documentacién administrativa presentada

(articulo 101 RGCE)

Corresponde a [a Mesa de Contratacién, que estard constituida por
(articulo 82.1 LCAP y 22 R.D. 390/96) (67):

a) Un Presidente.

(64} Come expresd el Consejo de Estado, “la abligacién de cumplir las determinacio-
nes del pliego particular no depende de la realidad subjetiva de que éste sea debidamente
conocido por el adjudicatario” (dictamen mim. 48.824 de 10 de abril de 1986).

{65) Son estos documentos:

a) Los que acrediten la personalidad jurfdica del empresario y, en su caso, Su represen-
tacién.

b) Los que acrediten la clasificacién de la empresa, en su caso, o justifiquen los requi-
sitos de su solvencia econémica, financiera y técmica.

c¢) Una declaracidn responsable de no estar incursa en prohibicién de contratar confor-
me a los articulos 15 a 20.

d) Resguardo acreditativo de la garant{a provisional.

) Para las empresas extranjeras, la declaracién de someterse a la jurisdiccién de los
Juzgados y Tribunales espafioles de cualquier orden, para todas las incidencias que de
modo directo ¢ indirecto pudieran surgir del contrato, con requncia, en su caso, al fuero
jurisdiccional extranjero que pudiera corresponder al licitante.

f) Los que acrediten hallarse al corriente del cumplimiento de las obligaciones tribuia-
rias y de Seguridad Social impuestas por las disposiciones vigentes.

(66) Salvo, claro estd, el documento acreditativo de la constitucién de la garantia pro-
visional, que deberan aportarlo ahora.

(67} Sobre incorrecta composicién de la Mesa, v. dictamen del Consejo de Estado
adm. 46.211 de 7 de junio de 1984,
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b) Un minimo de tres Vocales, designados por el Organe de Contra-
tacion; entre los Vocales deben figurar necesariamente un funcionario de
entre quienes tengan atribuido legal o reglamentariamente el asesora-
miento juridico del Organo de Contratacién, y un Interventor (68).

¢) Un Secretario designade por el Organo de Contratacién entre los
funcionarios del propio Organo de Contratacion, o, en su defecto, entre ¢l
personal a su servicio (69).

La designacion podrd hacerse con caricter permanente o de manera
especifica para la adjudicacién de uno o mds contratos. Si es permanente
o se le atribuyen funciones para una pluralidad de contratos, su composi-
cién deberd publicarse en el BOE (70).

El Presidente de la Mesa ordenard la apertura de los sobres relativos
a la documentacién administrativa, y el Secretario certificard los docu-
mentos que contiene cada uno de ellos. Si la Mesa observa defectos
materiales en la documentacién, podra conceder, si lo estima convenien-
te, un plazo ne superior a tres dias para que el licitador subsane el defec-
to (71).

Enire estos defectos materiales se pueden citar, como ejemplos mas
habituales, la presentacién de los documentos en fotocopia simpte (STS
de 19 de enero de 1995: “la Administracion, ante defectos meramente
materiales en la documentacion presentada, debe procurar su subsana-
cion™). En cambio, no es subsanable, por ejemplo, la omision de la cons-

(68) Obsérvese la diferencia con respecto al articulo 102 RGCE, en el que el Asesor
Juridico y el Interventor no eran calificados de Vocales.

(69) La Orden de 24 de octubre de 1979 (modificada por la Orden 81/89, de 16 de
noviembre), de normas complementarias para la aplicacidn al Ministerio de Defensa del
Reglamento General de Contratos del Estado, establece en su articulo 20 la siguiente com-
posicién:

— Un Presidente, que serd un Oficial General o Jefe de cualquier Arma o Cuerpo.

— Dos Vocales Técnicos de la especialidad correspondiente a la obra objeto de licita-
cidn.

— Un Jefe u Oficial del Cuerpo Juridico, como Asesor.

— Un Jefe u Oficial del Cuerpo de Intervencién, como Delegado de la Intervencidn.

-— Un Secretario, que serd un Jefe u Oficial de Intendencia.

(70)  En la Orden de 24 de octubre de 1979 se establecia lo siguiente: el Presidenie y
los Vocales serian nombrados por el Organo de Contratacién; el Secretario, por el
Presidente; y el Asesor Juridico y el Interventor por sus respectivos Jefes, de no contar el
Organo de Contratacion con personal adscrito de dichos Cuerpos. Hoy dia deberdn reali-
zarse las modificaciones oportunas, de acuerdo con expuésto en gl texto.

(71} “Lo contrario supone colocarle en una posicidn de total y absoluta indefension”
{STS 14 de noviembre de 1989).
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titucién de Ia garantia provisional (informe de la Junta Consultiva de
Contratacidon Administrativa 25/87, de 22 de diciembre). Pero si, en cam-
bio, es subsanable el hecho de no presentar el documento acreditativo de
su constitucidn, si previamente se habia constituido la garantia (SSTS de
29 de abril de 1981 y 4 de octubre de 1994). Como expresd la STS de 19
de enero de 1995, “la calificacion de los documentos presentados, no es
para que, ante cualgquier observacion, se rechace, sin mas, a un determi-
nado licitador: el acto de calificacién de documentos mira a e¢xcluir las
proposiciones de los empresarios que no cumplan los requisitos esencia-
les e indispensables previstos en el Pliego de Cldusulas Administrativas,
exclusién que, en todo caso, debe responder a criterios objetivos”.

E. Celebracion del acto piblico de apertura de las proposiciones y
propuesta de adjudicacion

La Mesa de Contratacién ajustara su actuacién a lo previsto en los arti-
culos 103 v ss. RGCE (72), propomiendo al Organo de Contratacién la
adjudicacion (73) del contrato al licitador que oferte el precio més bajo
(74) (articulo 83.1 LCAP).

Terminado el acto, se procederd a la devolucién de 1a documentacion
administrativa, asi como de la garantia provisional (excepto al contratista
propuesto como adjudicatario, segun el articulo 36.3 LCAP), y se archi-
vardn en el expediente todas las proposiciones econdmicas presentadas,
salvo aquellos documentos sobre los que se haya formulado algﬁn tipo de
reclamacion.

Si existe presuncion de temeridad, serd retenida la garantia a los
empresarios comprendidos en la misma, asi como al mejor postor de los
que no lo estén, hasta que se dicte el acuerdo de adjudicacién (articulo
36.4 LCAP).

La propuesta de adjudicacién no crea derecho alguno en favor del
empresario propuesto, frente a la Administracién, mientras no se le haya
adjudicado el contrato por acuerdo del Organo de Contratacién (articulo
83.2 LCAP).

(72) Sobre la posibilidad de gue 1a Mesa solicite aclaracienes a los licitadores, v. STS
21 de junio de 1991.

(73) Ya no existe la distincién entre adjudicacién provisional y definitiva.

(74) En el caso de que existan dos 0 mds proposiciones iguales, que fueran las mds
ventajosas, s¢ decidird la adjudicacidn entre éstas mediante sorteo (artfculo 105 RGCE).
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F.  Adjudicacidn por el Organo de Contratacion (articulo 84 LCAP)

La adjudicacidn perfecciona el contrato (articulo 54 LCAP), contrato
que solo existe y cbliga desde ese momento (STS de 14 de diciembre de
1993).

E{ Organo de Contratacién debera adjudicar el contrato en el plazo
maximo de veinte dias a contar desde el dia siguiente al de la apertura de
las ofertas en acto piblico. Si no se lleva a cabo en tal plazo, el empresa-
rio tiene derecho a retirar su proposicién (si no lo hace, se entiende que
mantiene la oferta en sus propios términos: STS de 7 de abril de 1989} y
a que se le devuelva o cancele la garantia que hubiese prestado.

El Organo de Contratacién adjudicard el contrato conforme a ia pro-
puesta de la Mesa (75), salvo en los casos siguientes {articulo 84.2 LCAP):

a) Si la Mesa ha efectuado la propuesta con infraccién del ordena-
miento juridico (76).

b} Si el Organo de Contratacion presume fundadamente que la propo-
sicidn no puede ser cumplida como consecuencia de bajas desproporcio-
nadas o temerarias (77).

(73) “Ladoctrina tradicional ha puesto de relieve el automatismo de ja subasta, carac-
terizada por el principio de adjudicacién necesaria, de suerte que siempre que las ofertas
sean conformes a los pliegos resulta ineludible 1a adjudicacién al mejor postor” (STS de 1
de junio de [987).

{76) En tal supuesto, la convocatoria queda sin efecto. No obstante, si la infraccién
afecta vinicamente al licitador propuesto como adjudicatario, el Organo de Contratacidn
adjudicar4 el contrato, previo informe de la Asesorfa Jurfdica, al siguiente licitador no afec-
tado por la infraccidn.

(77)  En estos casos se solicitard informe de Ea Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa cuando las circunstancias asf lo aconsejen.

El Organo de Contratacién notificard la presuncién de temeridad a los interesados, y dis-
pondrd de cuarenta dias desde el siguiente a la apertura de las ofertas para proceder a la
adjudicacion.

El cardcter desproporcionado o temerario de las bajas se apreciard de acuerdo con los
criterias abjetivos que se establezean reglamentariamente (por lo que, de momento, estd e
vigor el criterio que contiene el articulo 109 RGCE, con la matizacién contenida en el
articulo 23 R.D. 390/96), y su declaracidn requiere previa solicitud de informacién a todos
los Heitadores supuestamente comprendidos en ella, asi como el asesoramiento técnico del
servicio correspondiente.

A la vista de estos informes se acordard la adjudicacién a la proposicion con precio més
bajo que pueda ser cumplida a satisfaccion por la Administracion —en cuyo caso el adju-
dicatario debe prestar una garantia definitiva, no det 4 por 100, sino por el importe total del
contrato adjudicado (articulo 37.4 LCAP)— y, en su defecto, al mejor postor no incurso en
temeridad, justificando su decisién ante el Comité Consultivo para los Contratos Piblicos
de la Comisién de la Comunidad Europea si el anuncio se ha publicado en el DOCE.
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En cuanto a la legitimacion para recurrir la adjudicacion, sélo se reco-
noce a los que han participado en la licitacion, no a terceros ajenos al pro-
cedimiento; asi la STS de 30 de mayo de 1994 expresé que “no es posible
combatir el resultado final de un procedimiento en el que no se ha sido
parte ni se ha comparecido, puesto que el concepto de interesado com-
porta, entre otros aspectos, la participacién, no la pasividad; de manera
que s6lo deben estimarse legitimados para alzarse contra la adjudicacion
quienes presentaron proposiciones”.

G. Notificacion de la adjudicacion (articulo 94.1 LCAP)

La adjudicacién debe ser notificada a todos los participantes en la lici-
tacion.

Los licitadores podran solicitar al Organo de Contratacion que les
comunique los motivos del rechazo de su candidatura o de su proposicion
y las caracteristicas de la proposicién del adjudicatario determinantes de
la adjudicacién a su favor (articulo 94.5 LCAP). El Organo de Contra-
tacion dispone de quince dias hébiles, a partir de la recepcion de la solici-
tud, para llevar a cabo tal comunicacién, que puede omitir si concurren las
circunstancias expresadas en el articulo 94.4 LCAP,

H. Constitucion por el adjudicatario de la garantia definitiva
(articulos 37 y 55.2 LCAP)

Por un importe del 4 por 100 del presupuesto del contrato, a disposi-
cién del Organo de Contratacion (articulo 37 LCAP).

El plazo para la constitucidn es de quince dias hébiles, a contar desde
la notificacion de la adjudicacién; si no se constituye en el referido plazo
por causas imputables al adjudicatario, la Administracién declarard
resueito el contrato (articulo 42,1 LCAP).

I.  Documento administrativo de formalizacion del contrato {articu-
lo 35 LCAP)

Sin la previa formalizaci6én del contrato, no se puede iniciar su ejecu-
cién (articulo 55.4 LCAP) (78).

El contrato debe formalizarse en documento administrativo en el
plazo de treinta dias a contar desde el dia siguiente al de la notificacién de

(78)  Sélo se permite en los casos de tramitacién urgente y de emergencia.
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la adjudicacién, constituyendo dicho documento titulo suficiente para
acceder a cualquier Registro piiblico (79). No obstante, se puede elevar a
escritura piblica, a instancia del adjudicatario, siendo a su costa los gas-
tos que se deriven de su otorgamiento (articulo 55,1 LCAP).

(Qué ocurre si no se formaliza? ;No existird contrato? Eviden-
temente, la respuesta es negativa, ya que el contrato existe desde la adju-
dicacién (articulo 54 LCAP), sin que la formalizacién del contrato tenga
caracter constitutivo (SSTS de 19 de abril de 1985, 29 de diciembre de
1986, 29 de diciembre de 1986 y 14 de diciembre de 1993).

En caso de contradiccion entre el Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares y lo estipulado en el contrato, prevalece lo establecido en el
Pliego (SSTS de 8 de marzo de 1989 y 25 de abril de 1990, dictamen del
Consejo de Estado mim, 40.509 de 14 de octubre de 1976, informes de la
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa 18/76, de 2 de julio, y
42/84, de 28 de febrero de 1985), sin que la prerrogativa de la Adminis-
tracion de interpretar los contratos y resolver las dudas que ofrezca su
cumplimiento autorice a imponer a la otra parte cldusulas no incluidas en
el Pliego (STS de 9 de julio de 1988).

Si el contrato no se formaliza dentro del plazo sefialado por Ia ley,
debe distinguirse si ha sido debido a causas imputables al contratista 0 a
la Administracidn;

a) Si ha sido por causas imputables al contratista, la Administracién
podra acordar la resolucién del contrato, previa audiencia del adjudicata-
rio, y si éste formula oposicién, informe del Consejo de Estado (articulo
55.3 LLCAP) (80). Tal resolucién tendrd fos efectos de incautacion de la
garantia provisional y la indemnizacién de dafios y perjuicios (medida
desproporcionada si la comparamos con fas consecuencias de cualquier
resolucién por causas imputables al contratista que se contiene en el
articulo 114.4 LCAP).

(79) La Orden 46/87, de 27 de julio, aprobé el modelo tipo de documento administra-
tivo para la formalizacién del contrato de obras en el Ministerio de Defensa.

(80) Es de destacar que si concurre la falta de formalizacién y la falta de constitucidn
de la garantia definitiva, el contrato debe resolverse por esta dltima causa, por ser previa en
el tiempo (dictamen del Consejo de Estado nim. 45.221 de 1 de junio de 1983), y, segiin
reiterada doctrina del Consejo de Estado, expresada, entre otros muchos, en sus dictime-
nes de 28 de octubre de 1963, 14 de julio de 1971, 17 de marzo de 1983, 4 de julio de 1985
v 31 de enero de 1991, en el caso de que concurran varias causas de resolucidn respecto de
un contrato, se aplicard la primera que se haya perfeccionado en el tiempo, y si posterior-
mente sobrevienen otras causas, €stas son ya irrelevantes.
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b) Si ha sido por causas imputables a la Administracién, se indem-
nizard al contratista de los dafios y perjuicios que la demora le puede oca-
sionar (articulo 55.3 LCAP), pudiendo sclicitar l1a resolucién del contrato
(artfculo 112.d LCAP).

1. Publicacion de la adjudicacion (articulo 94.2 LCAP)

En el plaze miximo de cuarenta y ocho dias a contar desde la fecha
de adjudicacion del contrato, deberd publicarse la adjudicacién:

— En el BOE, si el importe es igual o superior a 5 millones de pese-
tas.
— En el DOCE, si ha existido publicidad comuvnitaria.

Podra omitirse dicho anuncio en los casos previstos en el articulo 94.4
LCAP.

K. Remision del contrato al Tribunal de Cuentas (articulo 58
LCAP)

Dentro de los tres meses signientes a la formalizacién del contrato, si
la cuantia del contrato excede de cien millones de pesetas, el Organo de
Contratacion debe remitir al Tribunal de Cuentas, para ¢l ejercicio de ia
funcidén fiscalizadora, una copia certificada del doecumente de formaliza-
cion del contrato y un extracto del expediente.

Igualmente se le deben comunicar las modificaciones, prorrogas o
variaciones de plazos y extincion de tales contratos.

L. Remision de informacion al Registro Piublico de Contratos de la
Junta Consuitiva de Contratacion Administrativa (articulos 59 y
94 LCAP)

Dentro de los tres meses siguientes a la formalizacién del contrato,
el Organo de Contratacién remitird informacién sobre los contratos que
reglamentariamente se determine a la Junta Consultiva de Contratacidn
Administrativa, a efectos del cumplimiento de la normativa internacio-
nal.

Asimismo, también se debe informar a tal Junta de los casos de modi-
ficacion, prérroga o variacion del plazo y extincién normal o ancrmal de
dichos contratos.
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2. PROCEDIMIENTO ABIERTO Y RESTRINGIDO. CONCURSC

Se adjudicardn por concurso aguellos contratos en los que la seleccion
del empresario no se efectia exclusivamente en atencion a la oferta cuyo pre-
cio sea mds bajo vy, en particular, en los siguientes casos {(articulo 86 LCAP):

a) Aquéllos cuyos proyectos o presupuestos no hayan podido ser
establecidos previamente por la Administracién y deban ser presentados
por los licitadores.

b} Cuando el Organo de Contratacion considere que la definicién de
la prestacién aprobada por la Administracién es susceptible de ser mejo-
rada por otras soluciones técnicas o por reducciones en su plazo de gjecu-
¢ion, a proponer por los licitadores.

c) Aquéllos para la realizacidn de los cuales facilite la Adminis-
tracién materiales o medios auxiliares cuya buena utilizacién exija
garantias especiales por parte de los contratistas.

d) Agquéllos que requieran el emplec de tecnologia especialmente
avanzado o cuya ejecucién sea particularmente compleja.

2.1. Fase interna

La documentacion es, en esencia, idéntica a la de la subasta, si bien el
Pliego de Cldusulas Administrativas Particulares debe contener las
siguientes particularidades:

a) Se deben establecer los criterios objetivos que han de servir de
base para la adjudicacién {articulo 87.1 LCAP) (81).

Estos criterios se indicaran por orden decreciente de importancia y por
la ponderacion que se les atribuya (articulo 87.2 LCAP).

No hace falta recordar la extrema importancia que alcanza el hecho de
que los criterios se encuentren perfectamente determinados en el Pliego,
pues en el concurso la Administracién goza de una facultad discrecional
(SSTS, entre otras muchas, de 4 de abril de 1988, 26 de diciembre de 1988,
1 de febrero de 1921, 17 de junio de 1991, 3 de octubre de 1991, 31 de octu-
bre de 1994..), que no se puede convertir en pura arbitrariedad (v. informe

{81) El propio precepto recoge algunos criterios, sin propésito exhaustivo (v., relativo
a la legislacién anterior, STS 3 de octubre de 1991), si bien alguno de ellos no se podrd
aplicar al contrato de cbras, objeto de este trabajo.
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Junta Consultiva de Coniratacién Administrativa 22/88, de 4 de julio) (82).
Y la dnica garantia de que ello no ocurra, es la perfecta determinacién de los
criterios objetivos en el Pliego de Cldusulas Administrativas Particulares.

b) Posibilidad de autorizar o no variantes o alternativas (articulo 88
LCAP).

¢) En el caso de que no exista un presupuesto previo, la garantia pro-
visional se determinard estimativamente por €l Organo de Contratacion
(articulo 36.1 LCAP).

2.2. Fase externa

Las particularidades con respecto a la subasta son, en esencia, las
siguientes:

a) En el acto publico de apertura de las proposiciones, no puede lle-
varse a cabo la propuesta de adjudicacién, ya que debe realizarse con
cardcter previo un informe técnico evaluando las proposiciones. A la vista
de ese informe, la Mesa de Contratacién elevard la propuesta gue estime
pertinente al Organo de Contratacién, incluyendo la ponderacidn de los
criterios objetivos (articulo 89.1 LCAP).

b) El Organo de Contratacién tendra alternativamente la facultad de
adjudicar el contrato a la proposicion mds ventajosa, sin atender necesaria-
mente al valor econdmico de la misma, aplicando los criterios objetivos fija-
dos en el Pliego, o declarar desierto el concurso, motivando su resolucién
con referencia a los criterios de adjudicacidn que figuren en el Pliego (83).

c) El plazo maximo para la adjudicacion es de tres meses, a contar
desde la apertura de las proposiciones {salvo que se establezca otro en el
Pliego de Cldusulas Administrativas Particulares). Si no se lleva a cabo en

{82) Como tiene declarado el Tribunal Supremo, “ni aun en el caso de actos discre-
cionales, las facultades de la Administracién son omnimodas, pues han de estar presididas
por la idea del buen servicio al interés general” (STS 31 de octubre de 1994).

(83) Ahora bien, como hemos indicado anteriormente, ne se puede convertir esta
potestad discrecional de la Administracién en la mds pura arbitrariedad; y el finico meca-
nismo para que ello no ocurra serd una escrupulosa aplicacién de los criterios objetivos que
contiene el Pliego.

Por otra parte, el Tribunal Supremao ha rectificado su doctrina anterior en el sentide de
que la Administracién no dispone de una libertad absoluta para declarar desierto un con-
curso cuando existen licitadores que cumplen todos los requisitos exigidos al efecto (v. STS
de 31 de octubre de 1594).
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dicho plazo, los licitadores tendrdn derecho a retirar su proposicién y a
que se les devuelva o cancele la garantia que hubiesen prestado (84)
(articulo 90 LCAP).

3.  PROCEDIMIENTO NEGOCIADO

De acuerdo con la nueva legislacion, se observa que en el procedi-
miento negociado ne hay forma de adjudicacion, es decir,

no tiene por qué adjudicarse a la proposicién mas econémica (porque
no admite la subasta) ni a la mas ventajosa (porque no admite el concurso).

Entonces, ;a quién hay que adjudicar? ; Al que sea mas “conveniente”
para la Administracién, tras la negociacién? Pero mds conveniente, ;en qué
sentido? ; En base s6lo al precio, como si fuera una subasta? ;En base, tam-
bién, a otros factores, como si fuera un concurso? ;Se deberian recoger
estos criterios determinantes en el Pliego? ;Implicaria ello la necesidad de
realizar, con cardcter previo a las negociaciones, un Pliego? Si existe un
Pliego, cosa que parece imprescindible (85) para que pueda haber, al menos,
una “base” previa a 1a negociacion, y luego se entra en negociacion, ;deberd
modificarse ¢l Pliego, de acuerdo con lo negociado, antes de formalizarse el
contrato? Si no se modifica el Pliego, el contrato no se ajustaria al Pliego,
por lo que el Pliego no podrfa formar parte integrante del contrato...

Ahora bien, este procedimiento plantea no solo los problemas expues-
tos. Uno de los mas relevantes es el siguiente: ;cudndo y ¢6mo se lleva a
cabo la negociacion? A

Ante la escasez de normas que presenta la Ley, dos posturas, perfec-
tamente defendibles, podrian adoptarse al respecto:

a) Lanegociacion se lleva a cabo con uno o varios empresarios, con
cardcter previo a la adjudicacion.

{(84) El licitador que no lo haga, se entiende que mantiene su oferta “en sus propios
términos™ (8TS 7 de abril de 1989).

(85) Sobre la necesidad de que exista previamente, en fodo contrato de obras, un
Pliego de Cldusulas Administrativas Particulares, v. articulo 68 LCAP e informe 12/86, de
14 de marzo, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa. Como decia el
Consejo de Estado en su dictamen mim. 44.455, de 29 de julio de 1982, aunque referido a
la contratacién directa, pero estimamos plenamente en vigor, “la contratacién directa {que
exige concurrencia de ofertas) no excluye la necesaria exigencia previa del Pliego de
Cldusulas Administrativas Particulares, cuyo conocimiento es indispensable tanto para que
las ofertas respondan a conocimiento de causa como para que la adjudicacion signifique
una determinacién objetiva y causal”.
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En apoyo de esta postura se encuentra el propio articulo 74.4 LCAP
(“el contrato serd adjudicado al empresario justificadamente elegido por la
Administracion, previa consulta y negociacion de los términos del con-
frato con uno o varios empresarios™), e incluso el propio titulo otorgado al
procedimiento.

Ahora bien, tal postura tiene un grave inconveniente, y es que la nego-
ciaciones se pueden eternizar, con los perjuicios que ello causaria para el
interés publico, que requiere, en materia de contratacién, una 4gil y eficaz
gestion, incluso por razones presupuestarias (86).

b) La negociacion se lleva a cabo una vez realizada la seleccion del
posible adjudicatario.

Esto es 1o que da a entender el articulo 93.1 LCAP (“cuando se utili-
ce el procedimiento negociado serd necesario solicitar la oferta de empre-
sas capacitadas para la realizacion del objeto del contrato... fijando con la
seleccionada el precio del mismo™), en contradiccién, al menos aparente,
con ¢l articulo 74.4 LCAP.

El articulo 93.1 LCAP da a entender que se solicitan ofertas a los con-
tratistas, ¥ luego se selecciona a une, con el cual se negocia el precio.
Pero, en tal caso, ;jno constaba ya el precio en su oferta? Entonces, jqué
se negocia?

En la practica, al menos en el contrato de obras, y con el fin de actuar
con la mayor objetividad, los Organos de Contratacion elegirdn la segun-
da solucidn; pedirdn ofertas, si ello es posible, a tres 0 mds empresas, y
adjudicardn al contratista mds conveniente para la Administracién, por el
importe ofertado, sin negociacion previa o posterior en cuanto al precio,
con ¢l fin de no “enturbiar” el procedimiento, con lo que nos encontramos,
en realidad, y de nuevo, ante la contrataci6n directa.

Este nuvevo procedimiento, tan problemdtico, puede llevarse a cabo
con o sin publicidad previa.

(86) No hay que olvidar que, conforme al articulo 63.1 de! Real Decreto Legislativo
1091/88, de 23 de septiembre, por €f que se aprueba el texto refundido de la Ley General
Presupuestaria, “con cargo a los créditos del estado de gastos de cada presupuesto sélo podran
contraerse obligaciones derivadas de adquisiciones, obras, servicios y demdas prestaciones o
gastos en general que se realicen en el afio ratural del propio ejercicio presupuestario™.

Por otra parte, tampoco hay que olvidar el articulo 20 LCE, auténtica pesadilla para los
Organos de Contratacién, segin el cual *“la Administracion realizard las actuaciones prepa-
ratorias con la antelacién precisa, a fin de que estén ultimadas en el curso del primer semes-
tre de cada ejercicio, periodo durante el cual deberdn normalmente adjudicarse los con-
tratos...”.
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3.1. Procedimiento negociado con publicidad

Curiosamente, en el procedimiento negociado con publicidad, no reco-
ge la Ley a posibilidad de publicacién tinica en el BOE, sino que todo pro-
cedimiento negociado que por razén de su cuantia este sujeto a publicidad
en el DOCE, también debe anunciarse en el BOE (articulo 79.1 LCAP).

Se llevard a cabo con publicidad en el BOE y en el DOCE, si la
cuantia dei contrato es igual o superior a 799.822.917 pesetas, IVA exclui-
do, y concurre alguna de las siguientes circunstancias (articulos 79 y 140
LCAP):

a) Cuando las proposiciones u ofertas econémicas en los procedi-
mientos abiertos o restringidos sean irregulares o inaceptables, siempre
que no se modifiquen sustancialmente las condiciones originales del con-
trato. En este caso, el Organo de Contratacién no publicard el anuncio si
se incluyen en el procedimiento negociado a todos los licitadores que, con
ocasién del anterior procedimiento abierto o restringido, hubiesen sido
admitidos a la licitacion.

b)Y Cuando las obras se realicen tinicamente con fines de investiga-
cién, experimentacién o perfeccionamiento ¥ no con objeto de obtener
una rentabilidad o de cubrir los costes de investigacion o de desarrollo.

¢) En casos excepcionales cuando se trate de obras cuya naturaleza
o riesgos no permitan determinar previamente el precio global.

El plazo de recepcidn de solicitudes no serd inferior a treinta y siete
dias a partir de la fecha del envio del anuncio, que se reducirdn a quince
en caso de urgencia (articulo 140.2 LCAP) (87).

(87) Obsérvese la contradiccién entre el articulo 79.2 y el articulo 140.2 LCAP en
cuanto al plazo para presentar solicitudes de participacién. El plazo fijado en el articule
79.2 se debe a que el legislador, como lo demuestra el Proyecto de ley, entendié que el pro-
cedimiento negociado con publicidad se anunciaba siempre en el BOE (para lo cual fijé el
plazo minimo de catorce dias entre la publicacidn y la recepcidn de las solicitudes de par-
ticipacién), y, a partir de una determinada cuantfa (5 millones de ECUS) también debia
anunciarse en el DOCE (para lo cual fijé un plazo minimo de treinta y siete desde el envio
del anuncio para la recepcion de las solicitudes de participacion).

En el texto aprobado, ta publicacién en el DOCE vincula la publicacién en el BOE, por
lo que no cabe el supuesto de publicacién obligatoria dnicamente en el BOE. Por consi-
guiente, el plazo fijado para el procedimiento negociado en el articulo 79.2 carece de sen-
tido, siendo el procedente el determinado en el articulo 140.2 LCAP (salvo, claro estd, que
entendamos que es posible, como no podfa ser menos, la publicacién meramente volunta-
ria en el BOE, cuando no se alcance la cuantia fijada en el texto, extremo no contemplado
expresamente en la Ley}).
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3.2. Procedimiento negociado sin publicidad previa

Se llevarg a cabo sin publicidad previa, pero solicitando oferta al
menos a tres empresas, si ello fuera posible, en los siguientes supuestos
(38) (89) (articulo 141 LCAP):

a) Cuando el contrato no llegare a adjudicarse en un procedimiento
abierto o restringido por falta de licitadores, o porque los presentados no
hayan sido admitidos a licitacién, siempre que no se modifiquen las con-
diciones originales del contrato, salvo el precio, que no podrd ser aumen-
tado en mds de un 10 por 100 (90).

b) Cuando a causa de su especificidad técnica, artistica 0 por moti-
vos relacionados con la proteccidén de derechos de exclusiva, la ejecucién
de las obras sélo pueda encomendarse a un determinado empresario.

¢) Cuando una imperiosa urgencia resultante de acontecimientos
imprevisibles para el Organo de Contratacién y no imputables al mismo,
demande una pronta ejecucién que no pueda lograrse por el procedimien-
to de urgencia regulado en el articulo 72 o por aplicacién de los plazos de
publicidad en el DOCE previstos para los casos de urgencia.

d) Cuando se trate de obras compiementarias que no figuren en el
proyecto, ni en el contrato, pero que resulte necesario ejecutar como con-
secuencia de circunstancias imprevistas, siempre que su importe total no
exceda del 20 por 100 del precio del contrato en el momento de la apro-
bacién de dichas obras complementarias y su ejecucién se confie al con-
tratista de la obra principal de acuerdo con los precios que rigen para el
contrato nicial 0 que, en su caso, fuesen fijados contradictoriamente (91).

(88) Estas circunstancias deberdn justificarse en el expediente.

(89) Abhora bign, aunque no se anuncie el contrato, sf deberd anunciarse la adjudica-
cién. La Ley no distingue si se deben publicar todas las adjudicaciones que se realicen a
través de este procedimiento o s6lo la de los contrates que han recibido publicidad previa.
Por tanto, ante ¢l silencio legal, deberdn publicarse todas las adjudicaciones, de acuerdo
con las normas generales (articulo 94.2 LLCAP), salvo las excepciones del articulo 94.4
LCAP.

(90) En este supuesto, cuando la cuantia del contrato sea igual O superior a
799.822 917 pesetas, IVA excluido, se remitird un informe a la Comisién de la Comunidad
Europea, a peticién de ésta.

(91) Serd necesario que las obras no puedan separarse técnica o econdmicamente del
contrato principal sin causar inconvenientes mayores a la Administracién o que, aungue se
puedan separar de la ejecucién del contrato inicial, sean estrictamente necesarias para su
perfeccionamiento.

Las demds obras complementarias que no retinan los requisitos mencionados habrin de
ser objeto de contratacién independiente.
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¢) Cuando se trate de la repeticion de obras similares a otras adjudi-
cadas por procedimiento abierto o restringido, siempre que las primeras
sean conformes al proyecto base y se hayan incluido en el anuncio del
citado procedimiento abierto o restringido ¥ computado su importe para
fijar la cuantia total del contrato (92).

f) Los declarados secretos o reservados o cuando su ejecucién deba
ir acompaiiada de medidas de seguridad especiales conforme a la legisla-
¢ién vigente o cuando lo exija la proteccidn de los intereses esenciales de
la seguridad del Estado. En este dltimo supuesto, se requerird declaracién
expresa de que concurre tal requisito, correspondiendo realizarla al titular
del Departamento ministerial respectivo, sin que a estos efectos dicha
competencia pueda ser delegada.

g) Los de presupuesto inferior a 5.000.000 de pesetas.

Ahora bien, es de destacar que las obras por un importe que no exceda
de 5.000.000 pts. tienen la consideracién de obras menores, v siguen una
trarnitacion bastante mds sencilla, por 1o que los Organos de Contratacion,
ante obras por valor no superior a 5.000.000 pts., evidentemente acudirdn
a la tramitacién del expediente como contrato menor, que les planteara
muchos menos problemas que el procedimiento negociado (93) (94).

(92) Unicamente se podrd recurrir a este procedimiento durante un periodo de tres
afips a partir de la formalizaci6n del contrato inicial.

(93) El expediente de contratacién estard compuesto por la siguiente documentacién
(articulo 57 LCAPY: proyecto (si alguna norma especifica asi 1o exige), presupuesto, apro-
bacidn del gasto y factura,

Es de resaltar que la Intervencion General de la Administracién del Estado, en informe
de fecha 22 de septiembre de 1995, entiende que los contratos menores deberén adjudicar-
se pro el procedimiento negociado, si bien no serd necesario que se cumplimenten los wré-
mites gue se exigen con cardcter general en el articulo 93 LCAP, puesto que prevalece el
articulo 57 de la misma dado su cardcter especial.

Tal criterio podria suponer la paralizacidn absoluta de la Administracidn, al tener que
“negociar” todo contrato, aunque tenga un presupuesto insignificante,

Por ello coincidimos plenamente con ¢l criterio establecido por la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa cuando afirma gue “corresponde al Organo de Condratacion,
ante un contrato cuya cuantia permite calificarlo comeo menor y, al mismo tiempo, ser adju-
dicado por el procedimiento negociado sin publicidad, optar por ¢l régimen simplificado
del articulo 57 o por la tramitacién completa del expediente y por la adjudicacidn, previa
constitucién de la Mesa de contratacién y solicitud de ofertas, mediante el procedimiento
negociado sin publicidad” (informes 40/95 y 13/96, ambos de 7 de marzo de 1956).

(94) Es de destacar el ficil error en que ha incurrido !a mayoria de los autores. No
coincide exactamente el importe del contrato menor y el del procedimiento negociado, ya
que existe una diferencia de una peseta {en ¢l contrato menor, la crantia no ha de exceder
de 5.000.000 pts., mientras que en el procedimiento negociado, el presupuesto ha de ser
inferior a 5.000.000 pts.}.

134



Como afirma SANTIAS-VIADA, “aunque se entiende la finalidad de
la reduccién de cuantias para la utilizacién del procedimiento negociado
que la Ley ha operado de manera drdstica, tal reduccion, aparte de hacer
coincidir las cifras del procedimiento negociado con la de los centratos
menores, sin que se alcance a comprender bien el alcance de tal coinci-
dencia, ha de producir notable incrementc en los tramites y gastos de la
contratacion (publicaciones en Diarios Oficiales, plazos de inexcusable
cumplimiento, etc.}, con perjuicio notable para pequefias y medianas
empresas, lo que induce a pensar que hubiera sido mds ponderado elevar
algo las cifras que recoge la Ley, sin merma de cumplir la finalidad per-
seguida de restringir la utilizacién del procedimiento negociado” (95).

V1. CONCLUSION

Como se ha podido observar a lo largo de estas pdginas, las modifica-
ciones introducidas por la nueva Ley con respecto a la legislacién anterior
son minimas en lo que se refiere a la gestacidn del contrato. Precisamente
la reforma ha sido muy importante en la fase siguiente, en la fase de eje-
cucién, y también, por supuesto, en la ¢ltima fase, en la extincién del con-
trato.

No obstante, el mayor problema lo plantea el nuevo procedimiento
negociado. Es de esperar que un desarrollo reglamentario de mayor enver-
gadura que el llevado a cabo por el R.D. 390/96 disipe las miiltiples dudas
que en estos momentos se les pueden presentar a los Organos de
Contratacion, ante tan escasa (e, incluso, contradictoria) regulacién.

(95) PeENDAS GARCIA (coordinador), Derecho de los contratos publicos, ob. cit., p. 520.
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