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El pasado 8 de septiembre de 2006 se publicaba en
el Boletin Oficial de las Cortes Generales el Proyec-
to de Ley de Contratos del Sector Publico (el «Pro-
yecto»), iniciandose asi la tramitacion parlamenta-
ria de una profunda reforma de la contratacion
publica en Espana; tramitacion que en este momen-
to se encuentra en fase de enmiendas en el Congre-
so de los Diputados.

La Exposicién de Motivos del Proyecto indica el
doble objetivo de la reforma. De un lado, la trans-
posicion a nuestro ordenamiento juridico de la
Directiva 2004/18/CE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordi-
nacion de los procedimientos de adjudicacion de
los contratos publicos de obras, de suministro y de
servicios (la «Directiva 2004/18/CE»). De otro, con
motivo de la adaptacion de la Directiva, acometer
una reforma global de la contratacion publica, que
afecta sustancialmente a la filosofia y sistematica
tradicionales de la materia.

(*) Del Area de Procesal y Derecho Publico de Urfa Menéndez
(Madrid).

ARTICULOS

El plazo de transposicion de la Directiva 2004/18/CE
anuestro Derecho interno finalizo el 31 de enero de
2006. Por tanto, de acuerdo con la jurisprudencia
comunitaria, los preceptos de esta Directiva que sean
incondicionales y suficientemente precisos, gozan
desde ese momento de efecto directo. En este senti-
do, y hasta que este Proyecto vea la luz, es obligacion
de las Administraciones publicas velar por darles
cumplimiento, y es derecho de las empresas que con-
tratan con ellas invocarlos.

1- INTRODUCCION. REFLEXIONES SOBRE
ALGUNAS NOVEDADES DE CARACTER GENERAL
PREVISTAS EN EL PROYECTO

Este articulo no pretende abarcar —ello seria impo-
sible— un analisis de las multiples novedades que
introduce el Proyecto. Su finalidad es llamar la aten-
cion sobre algunas cuestiones relevantes que plan-
tea. Siendo éste el objetivo propuesto, el analisis se
limitara a aspectos generales de hondo calado y a
identificar algunas de las novedades mas significati-
vas en la regulacion del ambito subjetivo y objetivo
de aplicacion del Proyecto, y de la fase de prepara-
cion y adjudicacion de los contratos.

1.1 - La nueva categoria legal de los contratos
sujetos a «regulacion armonizada»

Quizas la novedad mas importante del Proyecto
aparece con la introduccion de la categoria de los
«contratos sujetos a regulacion armonizada», some-
tidos a las previsiones establecidas por las normas
comunitarias; en contraposicion de los «contratos
no sujetos a regulacion armonizadax, en los que el
legislador nacional goza de libertad regulatoria. Es
pretension del Proyecto, por tanto, deslindar el sec-
tor normativo de la contratacion vinculado al Dere-
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cho comunitario del marco regulatorio del que pue-
den dotarse los Estados miembros para aquellos
contratos no sujetos a esa normativa.

De la Exposicion de Motivos del Proyecto no se
desprenden con claridad las razones por las que se
ha considerado oportuno introducir ahora esta
«dualidad» de regimenes juridicos en funcion de
su sujecion o no a la Directiva 2004/18/CE. La
ampliacion del ambito subjetivo del Proyecto a la
mayor parte de los entes que integran el sector
publico, algunos de ellos no sujetos a la Directiva
2004/18/CE, parece ser la principal razén que ha
llevado al redactor del Proyecto a establecer este
doble régimen. La inclusion de determinadas enti-
dades en el ambito subjetivo de la futura Ley hasta
ahora no sometidas, sin limitar los contratos de
estas entidades sometidos a ella, hubiera supuesto
introducir una mayor rigidez en la contratacion en
determinadas areas de actividad econémica, en las
que tradicionalmente se ha considerado necesario
que estuviera dotada de mayor flexibilidad. Esta
diferenciacion aparece, pues, plenamente justifica-
da en este caso.

En la categoria de contratos no sujetos a regulacion
armonizada, el Proyecto incluye los contratos que
celebran las Administraciones publicas y demds
entidades de Derecho ptblico, no sometidas a la
Directiva en atencion a su cuantia; esto es, los con-
tratos de obras, concesion de obras publicas, sumi-
nistros y servicios de importe inferior a los umbra-
les comunitarios. Sorprende, sin embargo, que el
Proyecto haya optado por «liberar» a buena parte
de la contratacion administrativa de las exigencias
de la Directivas, sin establecer de forma paralela un
«auténtico» marco regulatorio para esos contratos,
mas alla de previsiones puntuales como el incre-
mento de las cuantias que permiten adjudicar los
distintos tipos de contratos mediante procedimien-
to negociado o el de los contratos menores. No es
baladi que, conforme a los ultimos datos publicados
por el Registro Publico de Contratos, los contratos
adjudicados por el conjunto de las Administracio-
nes publicas, inferiores a los umbrales comuni-
tarios, suponen mas del 80 por 100 del total que
celebran.

Quizas la introduccion de ese diferente marco juri-
dico para los contratos no sujetos a regulacion
armonizada se hubiera entendido mejor desde la
perspectiva de abordar el establecimiento de proce-
dimientos de contratacion mas agiles y simplifica-
dos, siempre desde el respeto a los principios
comunitarios. Se esta haciendo referencia, por

ejemplo, a la regulacion de nuevos procedimientos
de licitacion (i.e. atribuyendo el caracter de ordina-
rio al procedimiento negociado como ocurre en
Alemania), la sustitucion de la publicidad de los
anuncios en los Boletines Oficiales por sistemas
telematicos o paginas web centralizadas por Admi-
nistraciones, la supresion de ciertos requisitos for-
males, mediante la inclusion de procedimientos
abreviados o simplificados —como ocurre en el
caso de los contratos menores— o el establecimien-
to de plazos minimos de licitacion mas ajustados a
las necesidades de estos contratos.

Asf las cosas, un marco juridico incompleto —co-
mo el del Proyecto— puede plantear en el futuro
notables dudas interpretativas o sobre la aplicacion,
de forma directa o por analogia, de unas u otras
normas a contratos semejantes, solo diferentes en
razon de su cuantia. Serfa deseable, desde el punto
de vista de la seguridad juridica, que durante la tra-
mitacion parlamentaria pudieran realizarse modifi-
caciones en el texto que aclaren o regulen estas
cuestiones.

1.2 - El nuevo recurso administrativo especial
en materia de contratacion

Tras varios intentos del legislador nacional de dar
cumplimiento al fallo de la Sentencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas («TJCE»)
de 15 de mayo de 2003 (Asunto C-214/00 Comision
contra Espana) —y pronunciamientos similares pos-
teriores— por la que se condenaba al Reino de
Espatia por incorrecta transposicion de la Directiva
89/665/CEE —en materia de recursos— (hasta el
momento considerados insuficientes por la Comi-
sion Europea) el Proyecto, en su articulo 37, articu-
la un recurso administrativo especial en materia de
contratacion.

Lanecesidad de un sistema de recursos propio en el
ambito de la contratacion publica es una reivindica-
cion antigua de buena parte de los sectores implica-
dos. Para que el sistema de la contratacion putblica
funcione con transparencia, objetividad y eficiencia
es preciso dotarlo de un sistema eficaz de garantias;
esto es, un sistema rapido y efectivo de resolucion
de conflictos. Para que el sistema sea eficaz, debe
estar basado en mecanismos de control que los lici-
tadores vislumbren como fiables, razén por la que
un recurso en materia de contratacion no deberia
resolverse por el 6rgano de contratacion, sino por
un o6rgano independiente integrado por especialis-
tas en materia de contratacion. El articulo 81 de la
Directiva 2004/18/CE recuerda que los Estados



miembros «aseguraran la aplicacion de la presente
Directiva mediante mecanismos eficaces, accesibles
y transparentes» pudiendo a tales efectos «designar
o establecer», entre otras cosas, «una agencia inde-
pendiente». La configuracion de un sistema de
recursos a través de entidades independientes ha
sido ya adoptada por la practica totalidad de Esta-
dos miembros, poniendo de manifiesto asi su ido-
neidad para la resolucion rapida y transparente de
este sistema.

Este reto regulatorio —configurar un sistema de
recursos ante un organismo independiente y exten-
derlo a todos los contratos sujetos a la futura Ley—
no ha sido afrontado por el Proyecto, que ha optado
por tratar de dar estricto cumplimiento a los pro-
nunciamientos del TJCE, estableciendo un sistema
de recurso y medidas cautelares, limitado a los con-
tratos sujetos a regulacion armonizada'.

Este recurso podra interponerse contra los acuerdos
de adjudicacion provisional, los pliegos reguladores
de la licitacion y los que establezcan las caracteristi-
cas de la prestacion, y los actos de tramite que deci-
dan directa o indirectamente sobre la adjudicacion,
determinen la imposibilidad de continuar el proce-
dimiento o produzcan indefension o perjuicio irre-
parable a derechos o intereses legitimos.

Podran interponer este recurso quienes puedan ver
perjudicados por esos actos sus derechos o intereses
legitimos y, en todo caso, los licitadores. Hubiera sido
deseable la inclusion expresa como legitimados a los
licitadores potenciales (esto es, toda persona que
habiendo tenido un interés en presentar una oferta

1 Interesa recordar aqui que el Consejo de Estado en el
Dictamen emitido con fecha 25 de mayo de 2006 sobre el
Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico (Dictamen
514/2006), puso de manifiesto la conveniencia de extender el
régimen de recursos instaurado a todos los contratos compren-
didos en el ambito de aplicacion del texto. En este sentido
manifesto lo siguiente:

«La finalidad que se persigue con el nuevo recurso y el sistema
especial de medidas cautelares es, en Gltimo término, garanti-
zar que el control del procedimiento de adjudicacion sea rapi-
doy eficaz, de modo que las incidencias que pueda plantearse
se tramiten y resuelvan antes de adoptarse la decision de adju-
dicacion. Esa conveniencia de rapidez y eficacia en la resolu-
cion de las incidencias del procedimiento de adjudicacion
resulta extensible a cualquier tipo de contrato, esté o no sujeto
a regulacién armonizada.

Por estas razones, y aun cuando las exigencias de la Directiva
de recursos queden cumplidas con aplicar estos mecanismos
de garantia a los contratos sujetos a regulacién armonizada,
seria conveniente valorar su extensién a todos los contratos
comprendidos en el ambito de aplicacion del anteproyecto de
Ley».

ARTICULOS

haya sido disuadida o impedida de ello), tal y como
la consolidada doctrina del Tribunal Supremo? y del
TJCE reconocen. No puede descartarse, pues, que la
Comision Europea considere que, en este extremo, el
Proyecto no transpone de forma adecuada la Directi-
va 2004/18/CE.

El precepto contempla como cuestion novedosa, en
relacién con el régimen general de los recursos
administrativos, la suspension automatica del expe-
diente de contratacion hasta que el recurso se
resuelva expresamente, cuando éste se interponga
contra el acto de adjudicacion provisional.

Por ultimo, debe destacarse que el articulo 38 del
Proyecto, al regular las medidas provisionales, se
separa del vigente articulo 60 bis del texto refundi-
do de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, aprobado por Real Decreto Legislati-
vo 2/2000, de 16 de junio («TRLCAP»), al hacer
depender la pervivencia de las medidas provisiona-
les acordadas de la necesaria interposicion del
recurso especial previsto en el articulo 37. Sin
embargo, la posibilidad de acordar medidas provi-
sionales con independencia de que se interponga o
no recurso ha sido declarada inequivocamente por
la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas de 15 de mayo de 2003 (Asunto C-
214/00, Comision contra Espana). Esta nueva redac-
cion parece suponer un retroceso en este ambito,
que podria plantear problemas de incorrecta trans-
posicion de la Directiva 89/665/CEE.

1.3 - El nuevo régimen de la subcontratacion

La subcontratacion es una de las cuestiones de la
contratacion publica que ha suscitado, continta
suscitando y, sin duda, suscitara un amplio debate
una vez aprobada la futura Ley. Y es que las reper-
cusiones econdmicas de la regulacion de esta figura
son de indudable calado, especialmente, en los con-
tratos de obras y los de concesion de obras publicas.

El vigente régimen de la subcontratacion en el
ambito de los contratos administrativos se encuen-
tra regulado en el articulo 115 del TRLCAP. Este
régimen, basicamente, se caracteriza por (i) reque-
rir una mera comunicacion a la Administracion de
los aspectos fijados en el articulo 115; (ii) no ser

2 Entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de 13 de
noviembre de 2000 (Ref. Aranzadi 2000\9227), 23 de noviem-
bre de 2000 (Ref. Aranzadi 2000\9622) y de 21 de diciembre
de 2001 (Ref. Aranzadi 2002\10527).
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preciso que el subcontratista acredite ninguna capa-
cidad o solvencia especifica para la realizacion de la
prestacion que se le subcontrata; y (iii) la imposibi-
lidad de subcontratar con empresas incursas en
causas de prohibicion para contratar.

El Proyecto sustituye este régimen por otro notable-
mente mas rigido, yendo mucho mas alla de la dis-
ciplina incluida —con cierta prudencia— por la
Directiva 2004/18/CE. El articulo 210.2.a) del Pro-
yecto prevé que, si asi se establece en los pliegos o
en el anuncio de licitacion, los licitadores deberan
indicar en la oferta la parte del contrato que tengan
previsto subcontratar, seflalando su importe y el
nombre o perfil empresarial, definido por referencia
a las condiciones de solvencia profesional o técnica
de esos subcontratistas.

Si tal exigencia no se ha establecido en el pliego o en
el anuncio, y el adjudicatario pretende subcontratar
parte de las prestaciones del contrato estara obliga-
do a comunicar anticipadamente y por escrito a la
Administracion su intencion de celebrar subcontra-
tos. En esa comunicacion, debera identificar al sub-
contratista y justificar suficientemente la aptitud de
éste para ejecutar la prestacion por referencia a ele-
mentos técnicos y humanos de que dispone y a su
experiencia. Si el subcontratista dispusiera de clasi-
ficacion adecuada para realizar esa prestacion sera
suficiente con su aportacion.

Se introduce asi, con caracter general, la exigencia
de que deba acreditarse por el licitador o el contra-
tista principal que sus subcontratistas disponen de
la solvencia técnica o profesional suficiente para la
ejecucion de la prestacion a realizar.

La regulacion de la subcontratacion se completa
con la introduccion de un régimen de penalidades,
por infraccion de las condiciones y requisitos a los
que se ha hecho referencia, que pueden llegar hasta
un 50 por 100 del importe del subcontrato.

De esta nueva regulacion, ha de valorarse positiva-
mente que los licitadores deban incluir en su oferta
los datos de los subcontratistas con quienes preten-
dan subcontratar parte del contrato al que licitan,
pues permitira que se seleccione a las empresas con
la capacidad mas adecuada para la ejecucion del
contrato desde una vision general previa. En este
sentido, la valoracion de las capacidades de los ter-
ceros subcontratistas en la fase de seleccion de las
empresas permitira garantizar la concurrencia y
favorecera el mejor cumplimiento del contrato.

Pero deben significarse también efectos menos posi-
tivos que esta reforma puede provocar. Una modifi-

cacion como la introducida, de la que no se vislum-
bra una clara justificacion, puede suponer un
importante «freno» de la actividad econémica en la
que se desenvuelve la practica habitual de los secto-
res empresariales que contratan con las Administra-
ciones publicas. La extension con caracter general
del requisito de acreditar la solvencia de la que dis-
ponen los subcontratistas para realizar la parte del
contrato que se les pretende subcontratar, puede
constituir un obstaculo insalvable en muchos ambi-
tos, toda vez que eso supondra tener que poner en
manos de un tercero —el contratista principal—,
que no deja de ser un competidor en el mercado,
informacion confidencial y sensible de la empresa.
Quizas deba replantearse si esta regulacion no
supone una intromision en las relaciones privadas
de las empresas, que excede del ambito de regula-
cion de la contratacion publica.

En este sentido, hubiera sido deseable que el pre-
cepto distinguiera con nitidez los supuestos en los
que la solvencia de los subcontratistas se valora en la
fase de seleccion del contratista —por pretender
beneficiarse el licitador de medios externos para
acreditar su solvencia—, en los que ese régimen mas
rigido es plenamente coherente con el articulo 25 de
la Directiva 2004/18/CE y la doctrina del TJCE; de
aquéllos otros en los que el adjudicatario, una vez
producida la adjudicacion, subcontrata la ejecucion
de una parte de las prestaciones. En este segundo
caso, la nueva regulacion no parece justificada. No
existen estudios que revelen con certeza que la pro-
blematica que surge en la ejecucion de algunos con-
tratos derive de una falta de solvencia de los subcon-
tratistas, por lo que la necesidad de acreditar esas
capacidades unido al régimen de penalidades que
pueden imponerse al contratista principal por el
incumplimiento de formalidades introducidas, pue-
de provocar un efecto contrario al perseguido.

2 - AMBITO DE APLICACION DEL PROYECTO

2.1 - Ambito subjetivo

La delimitacion del ambito subjetivo de aplicacion
de la regulacion sobre contratos publicos ha sido,
en los ultimos anos, uno de los aspectos donde se
han producido mayor numero de reformas de los
textos normativos vigentes . La causa principal ha

3 Cfr. Disposicion Final Cuarta de la Ley 42/2006, de 28 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2007;



sido la conflictividad generada por la incorrecta
transposicion de las Directivas comunitarias, segin
ha declarado en varias ocasiones el TJCE, tal y como
se ha visto.

En ese contexto, una de las principales preocupa-
ciones del Proyecto, segin se anuncia en su Expo-
sicion de Motivos, es la de solventar, en cumpli-
miento del Derecho comunitario, la definicion del
ambito subjetivo de aplicacion de la futura Ley,
con el fin de «no dejar entidades del sector publico
exentas de regulacion» y abordar una «delimitacion
de los entes sujetos [...] en términos muy amplios».
Destaca asi, como principal novedad en la defini-
cion del ambito subjetivo de aplicacion, la modifi-
cacion de la sistematica seguida hasta ahora en el
TRLCAP.

En su articulo 2, el Proyecto establece que son con-
tratos del sector publico todos aquellos que cele-
bren los entes, organismos y entidades enumerados
en el articulo 3. Asimismo, se prevé el sometimien-
to a la futura Ley, en ciertos supuestos, de los con-
tratos celebrados por cualquier persona fisica o juri-
dica, cuando estén subvencionados por los entes
pertenecientes al sector publico, asi como los con-
tratos de obras que celebren los concesionarios de
obras publicas, también en determinados casos.

En el elenco de entidades pertenecientes al sector
publico, contenido en el articulo 3 del Proyecto, se
aprecia un animo de particular exhaustividad. Asi,
el apartado 1 de dicho articulo incluye dentro del
concepto de sector publico un extenso listado en el
que, amén de la obligada referencia a las Adminis-
traciones publicas de base territorial, destacan las
expresas menciones a: (i) las entidades gestoras y
los servicios comunes de la Seguridad Social, (ii) los
organismos auténomos, las entidades publicas
empresariales, las Universidades Publicas —men-
cion incluida, segun la Memoria justificativa del
Proyecto para «despejar posibles dudas»—, las Agen-
cias Estatales y las denominadas «Administraciones
independientes»; (iii) las sociedades mercantiles en
cuyo capital social la participacion directa o indi-
recta de entidades del sector publico sea superior al
50 por 100; (iv) los consorcios dotados de persona-
lidad juridica propia creados al amparo del articu-
lo 6.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de

Real Decreto-Ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgen-
tes para el impulso de la productividad y para la mejora de la
contratacion publica; y Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y del orden social.

ARTICULOS

Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun
(«LRJPAC») *; (v) las fundaciones en las que partici-
pe mayoritariamente de forma directa o indirecta
una entidad del sector publico; (vi) las Mutuas de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesiona-
les de la Seguridad Social ® y (vii) las asociaciones
constituidas por los entes, organismos y entidades
mencionados en cualquiera de los apartados ante-
riores.

Como cierre de esa lista, el Proyecto contiene en el
apartado h) del articulo 3.1 una clausula residual,
por la que se incluye en el sector publico a cual-
quier ente dotado de personalidad juridica propia,
que haya sido creado especificamente para satisfa-
cer necesidades de interés general que no tengan
caracter industrial o mercantil, siempre que un
sujeto perteneciente al sector publico financie
mayoritariamente su actividad, controle su gestion
o nombre a mas de la mitad de los miembros de su
organo de administracion, direccion o vigilancia.
Esta clausula de cierre se inspira directamente en el
concepto de «poder adjudicador» construido por las
Directivas comunitarias y la jurisprudencia del
TJCE —hoy incluido en el apartado 9 del articulo 1
de la Directiva 2004/18/CE—. La redaccion de esta
clausula se aleja de uno de los aspectos que habian
motivado los pronunciamientos de condena de la
jurisprudencia comunitaria respecto de la legisla-
cion espanola: el cardcter publico o privado de la
entidad de que se trate. La redaccion de este aparta-
do, como se ve, omite toda referencia a la naturale-
za del ente que pueda resultar «poder adjudicador»
—naturaleza publica o privada considerada como
irrelevante por la jurisprudencia comunitaria—
para afirmar su inclusion en el sector ptblico uni-

4 El Comité Econdmico y Social, en su Dictamen 4/2006 sobre
el Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico, consi-
der6 conveniente la necesidad de contemplar la futura apari-
cion de nuevos tipos de entidades publicas. En particular, el
Comité Econémico y Social se referfa a los llamados consorcios
de cooperacion interterritorial, respecto de los cuales se ha
dado conocer en diversos circulos la existencia de un
Anteproyecto de Ley. Dichos consorcios no estarian contempla-
dos en el concepto tradicional del articulo 6.5 de la LRIPAC. En
cualquier caso, si podrian entenderse incluidos en el concepto
de asociaciones constituidas por entes del sector pablico (apar-
tado «i» del articulo 3.1 del Proyecto).

5 Cfr. en sentido critico a la inclusion de dichas Mutualidades,
J.M. Gimeno Felit, «Observaciones al Anteproyecto de Ley de
Contratos del Sector Pdblico y consecuencias del vencimiento
del plazo de transposicién de la Directiva 18/2004», en
Contratacion Administrativa Practica, 2006, nim. 52, pags. 33
a 46 (en pag. 37).
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camente sobre la base del cumplimiento de los
requisitos apuntados.

El articulo 3 del Proyecto incorpora, finalmente,
dos apartados adicionales en los que, dentro de las
entidades del sector publico, se distingue cuales son
las que tienen caracter de Administraciones publi-
cas y cuales las que, sin considerarse Administra-
ciones publicas, se calificaran como «poderes adjudi-
cadores». En este aspecto, resulta particularmente
llamativa la exclusion del concepto de Administra-
cion publica de las entidades publicas empresaria-
les, toda vez que la LRJPAC —en precepto de carac-
ter basico— si las considera como tales®.

Debe indicarse que la sistematica aludida fue criti-
cada parcialmente por el Consejo de Estado, en su
Dictamen sobre el entonces Anteproyecto de Ley de
Contratos del Sector Publico. En particular, el Alto
Organo Consultivo estimé que resultaba més ajus-
tado a la Directiva 2004/18/CE el establecimiento
de una clausula «de cabecera» que definiese el con-
cepto de poder adjudicador, en lugar de una clau-
sula «de cierre». A esa definicion podria seguir una
lista ejemplificativa y no exhaustiva de poderes
adjudicadores, siguiendo asi la sistematica del Dere-
cho comunitario’.

Esta distincion entre Administraciones publicas y
otras entidades es la que, a la postre, resulta esencial
para establecer el grado de sometimiento de cada
sujeto a la futura ley. Asi, recogiendo la categoriza-
cion clasica, el articulo 18 del Proyecto prevé que
los contratos del sector ptblico puedan ser admi-
nistrativos o privados. Son administrativos, en tér-
minos semejantes a los previstos en el actual
TRLCAP, los contratos celebrados por Administra-
ciones publicas cuando se trate de contratos tipicos
definidos como tales por la ley; o contratos atipicos
vinculados al giro o trafico de la Administracion.
Por el contrario, son contratos privados todos aque-
llos que se celebren por «poderes adjudicadores» que
no tengan el caracter de Administracién ptblica o,
teniendo ese caracter, que no cumplan los requisi-
tos establecidos para calificarse de administrativos.

El Proyecto sigue también en este aspecto la siste-
matica del vigente TRLCAP y dispone que los con-
tratos administrativos se regiran, en cuanto a su
preparacion, adjudicacion, efectos y extincion inte-

6 Cfr. J.M. Gimeno Felid, op. cit., pag. 37.
7 En el mismo sentido que el Consejo de Estado se pronuncia
J.M. Gimeno Felid, op. cit., pag. 37.

gramente por las disposiciones de Derecho admi-
nistrativo y supletoriamente por el Derecho priva-
do. Por el contrario, los contratos privados —si-
guiendo la concepcion de los «actos separables»—
se rigen en cuanto a su preparacion y adjudicacion
por las normas de contratacion publica y de Dere-
cho Administrativo (y supletoriamente por el De-
recho privado) y, en cuanto a sus efectos y extin-
cion, por el Derecho privado.

Esta clasificacion, sin embargo, se ve matizada en el
Proyecto por la incidencia de la nueva tipologia
establecida en torno a los «contratos sujetos a regula-
cion armonizadax, en cuanto contratos sometidos al
Derecho comunitario y, por consiguiente, a un régi-
men singular respecto de los restantes contratos.
Asi, y en especial para los contratos privados cele-
brados por entidades que no tengan la considera-
cion de Administracion publica: (i) el articulo 174
del Proyecto prevé que, cuando se trate de contratos
sujetos a regulacion armonizada, se aplicaran los
preceptos relativos a la adjudicacion de contratos
administrativos, con algunos matices; y (ii) el arti-
culo 175 del Proyecto prevé que, cuando se trate de
contratos no sujetos a regulacion armonizada, la
adjudicacion estara sometida, en todo caso, a los
principios de publicidad, concurrencia, transparen-
cia, confidencialidad, igualdad y no discriminacion;
y sera necesario que el 6rgano competente haya
adoptado unas instrucciones de ambito interno a
este efecto. Se configura asi, con diversas novedades
—como las aludidas instrucciones de ambito inter-
no—, un esquema similar al existente actualmente
entre los articulos 2.1 y la Disposicion Adicional
sexta del TRLCAP.

Sobre esa delimitacion, el articulo 21 del Proyecto
regula la jurisdiccion competente en materia de
contrataciéon administrativa e introduce una impor-
tante novedad que viene a aclarar una de las dudas
surgidas en la practica judicial a este respecto. Se
trata de la atribucion al orden civil de la competen-
cia para conocer de los actos de preparacion y adju-
dicacion de los contratos privados que celebren
entidades que no tengan la naturaleza de Adminis-
tracion publica, cuando aquéllos no estén sujetos a
regulacion armonizada®.

8 La cuestion del orden jurisdiccional competente para cono-
cer del cumplimiento de la actual Disposicion Adicional sexta
del TRLCAP (antecedente del articulo 175 del Proyecto) ha
dado lugar a pronunciamientos contradictorios en el orden civil
y en el orden contencioso-administrativo. Asi, en el sentido de
considerar la competencia del orden civil, se pronuncian la



La delimitacion del ambito subjetivo del Proyecto se
completa con una serie de Disposiciones Adiciona-
les con la que se pretende establecer el régimen
especifico de diversas entidades singulares que, en
nuestra historia reciente, han planteado algunos
problemas en cuanto a su encuadre en la legislacion
de contratos publicos:

(i) La Disposicion Adicional vigésima quinta es-
tablece que el régimen de contratacion del Insti-
tuto Espanol de Comercio Exterior («<ICEX»), la
Sociedad Estatal de Participaciones Industriales
(«SEPI»), el ente publico Puertos del Estado y las
Autoridades Portuarias serd el previsto en la futura
ley para las entidades ptblicas empresariales (esto
es, el régimen de «poderes adjudicadores» que no tie-
nen la consideracion de Administraciones publicas,
segun el articulo 3.2 in fine del Proyecto).

La inclusion del ICEX en el ambito subjetivo de la
legislacion de contratos publicos suscito, bajo la
vigencia de la antigua Ley 13/1995, de 18 de mayo,
de Contratos de las Administraciones Publicas
(«LCAP»), ciertas discrepancias en la Administra-

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 29 de
julio de 2002 (Ref. Aranzadi 2003\102210); y las Sentencias del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 24 de junio de 2004
(Ref. Aranzadi 2004\300697) y 21 de noviembre de 2002 (Ref.
Aranzadi 2003\153451). Por el contrario, en el sentido de
entender que el orden contencioso-administrativo es el compe-
tente, se pronuncian la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Baleares de 12 de enero de 2001 (Ref. Aranzadi
2001\98171) y la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Malaga de 5 de junio de 2000 (Ref. Aranzadi 2000\293039).
El Anteproyecto de Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa de 1995 mencionaba expresamente la compe-
tencia de ese orden jurisdiccional para controlar el cumpli-
miento de dichos principios.

Por otra parte, la doctrina mayoritaria ha interpretado que,
con la redaccion vigente de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, debe
entenderse que la competencia corresponde en estos casos al
orden civil (cfr. S. Martin-Retortillo Baquer, en Comentarios a la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1998.
Edicion especial del nimero 100 de la Revista Espafiola de
Derecho Administrativo, VV.AA., Madrid, 1999, pag. 85; y F.
Garcia Goémez de Mercado, Comentarios a la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1998, VV.AA.,
Pamplona, 1999, pag. 107). Otro sector, aun aceptando que
ésa es la interpretacion que se deduce del tenor literal de la Ley,
considera mas acertada la opcion del Anteproyecto de 1995 y
aboga por una exégesis finalista que determine la inclusion de
dichos actos en el &mbito de competencias del orden conten-
cioso-administrativo (cfr. J. Leguina Villa, en Comentarios a la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, J. Leguina
Villa 'y M. Sénchez Morén —directores—, Valladolid, 1999,
pags. 56 y 57). En cualquier caso, téngase en cuenta que en el
Dictamen del Consejo de Estado se propone suprimir esta atri-
bucion competencial al orden civil.

ARTICULOS

cion. Esas discrepancias motivaron el Dictamen del
Consejo de Estado de 14 de diciembre de 1995
(Exp. n°®2718-1). En ese Dictamen, el Alto Cuerpo
Consultivo se mostré favorable a la exclusion del
ICEX del ambito subjetivo de la entonces LCAP?.
No obstante, tras la reforma del TRLCAP producida
por la Ley 62/2003, que redefinio el ambito subjeti-
vo de aplicacion de la norma, podia ya entenderse
incluido al ICEX en el grupo de entidades mencio-
nadas en el vigente articulo 2.1. La Disposicion Adi-
cional vigésima quinta del Proyecto vendria asi a
clarificar esta cuestion, por la via de la identificacion
del ICEX con las entidades ptblicas empresariales.

En lo que se refiere al ente publico Puertos del Esta-
do y las Autoridades Portuarias, la novedad radica
en su incorporacion al régimen subjetivo de aplica-
cion de la legislacion de contratos ptblicos —por
asimilacion a las entidades publicas empresaria-
les—, en oposicion a su localizacion actual en la
regulacion sobre contratacion en los sectores exclui-
dos (Ley 48/1998, de 30 de diciembre, sobre proce-
dimientos de contratacion en los sectores del agua,
la energia, los transportes y las telecomunicacio-
nes).

(ii) La Disposicion Adicional trigésima se ocupa del
régimen juridico de la Empresa de Transformacion
Agraria, Sociedad Anénima («TRAGSA»), entidad
protagonista de cierta problematica surgida en tor-
no a las consecuencias derivadas de la contratacion
publica y del Derecho de la competencia '°. TRAG-
SA se encuentra configurada legalmente como un
medio propio de la Administracion, obligada con
caracter exclusivo a realizar los trabajos que le pue-
dan encomendar la Administraciéon General del
Estado, las Comunidades Auténomas o los organis-
mos dependientes de éstas (articulo 88 de la Ley
66/1997, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social).

El Proyecto prevé en este punto la derogacion del
articulo 88 de la mencionada Ley 66/1997 y esta-
blece un régimen que, siguiendo la estructura de
ese precepto, adapte TRAGSA a la nueva regulacion
de contratos del sector publico. En lineas generales,

9 Con relacién a estas cuestiones, cfr. A. Ruiz Ojeda (director)
y otros, Derecho de la Contratacion Plblica y Regulada,
Madrid, 2004, pags. 67 a 69.

10 C. Amoedo Souto identifica hasta ocho problemas del régi-
men juridico de TRAGSA (cfr. C. Amoedo Souto, TRAGSA,
Medios propios de la Administracién y huida del Derecho admi-
nistrativo, Barcelona, 2004, pags. 89 a 162).
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el Proyecto sigue considerando a TRAGSA como un
medio propio de la Administracion General del
Estado y de las Comunidades Auténomas, que, en
lo que se refiere a su contratacion, se considera
como un «poder adjudicador» que no tiene caracter
de Administracion putblica.

Conviene tener presente, a estos efectos, el conflic-
to mds reciente suscitado en torno a TRAGSA a raiz
de la cuestion prejudicial planteada por el Tribunal
Supremo ante el TJCE sobre la compatibilidad del
régimen juridico de TRAGSA con el Derecho comu-
nitario''. En el proceso judicial comunitario, se han
suscitado algunas dudas relevantes en este sentido
por parte del Abogado General, que emitié sus
Conclusiones en septiembre del pasado afio. En
especial, la Conclusiones del Abogado General han
formulado la tesis de que TRAGSA, para ser consi-
derada como medio propio de las Comunidades
Autonomas, deberia contar con una mayor partici-
pacion de éstas en sus decisiones estratégicas 2.

2.2 - Ambito objetivo: Tipos contractuales

En cuanto a la definicion de los contratos tipicos del
sector publico, la novedad mas destacada es la que
se refiere a la introduccion de un nuevo contrato
tipico: el contrato de colaboracion entre el sector
publico y el sector privado, definido en el articu-
lo 11 del Proyecto. La Exposicién de Motivos del
Proyecto dedica un apartado especifico a esta nueva
figura contractual que se considera particularmente
idonea para la obtencion de prestaciones complejas
o afectadas de cierta indeterminacion inicial, y en
las que tendra un papel destacado la financiacion
privada del proyecto.

Es conocido el creciente interés en los ordenamien-
tos de nuestro entorno por la denominada «colabo-
racion publico-privada» o CPP, que incluso ha
motivado la redaccion de un Libro Verde al respec-
to por parte de la Comision Europea °. Se ha subra-
yado que las formulas CPP resultan particularmen-
te adecuadas cuando se trata de la construccion,

11 Autos de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 1 de abril
de 2005 (Ref. Aranzadi 2005\4119) y de 13 de junio de 2005
(Ref. Aranzadi 2005\150415).

12 Cfr. Conclusiones del Abogado General Sr. L.A. Geelhoed,
presentadas el 28 de septiembre de 2006 en el asunto C-
295/05, ASEMFO c. TRAGSA y Administracion del Estado.

13 «Libro Verde sobre la colaboracién-piblico privada y el
Derecho comunitario en materia de contratacion plblica y conce-
siones» [COM (2004) 327 final], presentado por la Comision
Europea el 30 de marzo de 2004 y accesible en la siguiente direc-
cién de Internet: http://europa.eu/scadplus/leg/es/lvb/122012.htm.

mantenimiento y explotacion de infraestructuras
vinculadas a sectores que, en principio, no son sus-
ceptibles de generar recursos economicos directos
(hospitales o centros penitenciarios, por ejemplo) 1.
También se ha destacado su utilidad a los efectos de
que el endeudamiento asociado a la construccion,
mantenimiento y explotaciones de infraestructuras
no compute en el déficit ptublico y permita a las
Administraciones publicas cumplir los objetivos de
estabilidad presupuestaria "°.

Parece que esta nueva figura contractual tiene por
finalidad proporcionar un esquema contractual
propio a este tipo de iniciativas que en la actualidad
vienen sustanciandose a través de diversas formulas
juridicas: concesion de obras ptblicas; derechos de
superficie junto a arrendamientos, etc.

La definicion que contiene el Proyecto de esta figu-
ra se caracteriza por las siguientes notas:

(i) Son contratos que unicamente podra celebrar
una Administracion publica y que se conciertan
con una entidad de Derecho privado.

(ii) Su objeto viene constituido por la «realiza-
cion de una actuacion global e integrada» que
comprendera la financiacion de inversiones
inmateriales, de obras o de servicios vinculados
al interés general, asi como alguna de las
siguientes prestaciones: construccion de obras,
gestion del mantenimiento de instalaciones
complejas, fabricacion de bienes y prestacion
de servicios que incorporen tecnologia especifi-
camente desarrollada, u otras prestaciones
conectadas con el servicio o actuacion de inte-
rés general que le haya encomendado la Admi-
nistracion '°.

14 Cfr. Apartado 23 del Libro Verde ya mencionado, en el que
se pone como ejemplo tipico de este modelo la organizacion
anglosajona PFI (Private Finance Initiative), como programa
implantado por el Gobierno britdnico que permite la moderni-
zacion de infraestructuras y que ha inspirado otras figuras como
el «Betreibermodell» en Alemania.

15 Cfr. J.V. Gonzélez Garcia, «Contrato de colaboracion pabli-
co-privada», en Revista de Administracion Pablica, 2006, nim.
170, pags. 7 a 39; E. Arimany Lamoglia, «La colaboracion pabli-
co-privada en la provision de infraestructuras y equipamientos
locales», en Cuadernos de Derecho local, 2006, nim. 11, pags.
23 a37; y F. Uria Fernandez, «Primeras impresiones en relacion
con el Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Pablico,
en Diario La Ley, 2006, nim. 6435, pags. 1a 6 (en pag. 4).
16 En su Dictamen sobre el Anteproyecto, el Comité
Econémico y Social se mostré critico con esta definicion del
objeto del contrato de colaboracién publico-privada, conside-
rando que debia realizarse un esfuerzo por delimitar con mayor
nitidez sus contornos.



(iii) Se celebran por un tiempo determinado.
Ese plazo se establecera en funcion de la dura-
cién de la amortizacion de las inversiones o de
las formulas de financiacion que se prevean.

(iv) La contraprestacion que recibe el contratis-
ta se configura como un precio que habra de
satisfacer la Administracion durante toda la
duracion del contrato y que puede estar vincu-
lado al cumplimiento de determinados objetivos
de rendimiento. El pago por objetivos parece
orientarse asi hacia formulas semejantes a los
pagos por disponibilidad actualmente utilizados
en determinadas formulas concesionales que
posibiliten el traspaso de riesgos al contratista y
la consiguiente exclusion del déficit publico del
endeudamiento anudado al contrato. Y ello, en
especial, en aquellos contratos en que no existan
unos usuarios finales que puedan abonar tarifas
por la utilizacion de la infraestructura.

(v) La preparacion de estos contratos tiene un
régimen singular. En primer término es preciso
llevar a cabo una evaluacion previa sobre la nece-
sidad de acudir a este contrato como consecuen-
cia de la complejidad de su objeto. A la vista de los
resultados de esa evaluacion, el 6rgano de contra-
tacion ha de elaborar un programa funcional con
los elementos basicos del contrato, con el fin de
informar el dialogo con los contratistas (ya que la
formula del dialogo competitivo —como nuevo
procedimiento de adjudicacion— se aplicara por
norma general para este tipo de contratos).

(vi) El régimen juridico del contrato viene deter-
minado por las normas generales aplicables a
todo contrato publico y por las especiales del
contrato tipico cuyo objeto se corresponda con
la prestacion principal de aquél. Todo ello,
siempre que no se oponga a la naturaleza, fun-
cionalidad y contenido peculiar de la colabora-
cion publico-privada. Esta prevision tiene
impacto en la determinacion de la duracion
maxima de estos contratos, que se fija en veinte
anos con caracter general, salvo que el régimen
aplicable sea el propio del contrato de concesion
de obra publica.

Junto a la introduccion de esta nueva figura con-
tractual, existen otras novedades destacables con
relacion a los contratos tipicos.

En primer término, el articulo 7 del Proyecto inclu-
ye una nueva definicion del contrato de concesion
de obra publica, que difiere de la actualmente con-
tenida en el vigente articulo 220.1 del TRLCAP.

ARTICULOS

La diferencia mas llamativa se refiere a la desapari-
cion de la mencion expresa del texto vigente a que
la concesion de obra publica pueda consistir no
solo en la construccion y explotacion de una obra,
sino también solamente en su explotacion. Con la
redaccion del articulo 7 del Proyecto, parece
excluirse esa posibilidad. De ese modo, la explota-
cion quedaria excluida de las notas caracterizadoras
del objeto del contrato y de las obligaciones del
contratista, si bien se mantendria en su vertiente de
contraprestacion total o parcial que recibe aquél.

En este sentido, 1a concepcion del contrato de con-
cesion de obra publica, en lo que atafie a la «explo-
tacion» de la obra, no ha sido pacifica. Tradicional-
mente, se han producido ciertas dificultades para
deslindar la concesion de obra ptblica del contrato
de gestion de servicios publicos. Esa situacion se ha
producido principalmente por considerar que la
fase de explotacion de la obra no serfa otra cosa dis-
tinta que la concatenacion de un contrato de ges-
tion de servicios publicos a un contrato de obra '’
Sin embargo, cuando el legislador introdujo como
contrato tipico la concesion de obra publica en vir-
tud de la Ley 13/2003, de 23 de mayo, se siguio la
opcion de considerar que la explotacion de una
obra publica es algo diferente de la gestion de un
servicio publico. Conforme a esa concepcion,
«explotar» la obra publica forma parte de las presta-
ciones debidas por el contratista al servicio del inte-
rés general, sin que su tnico fin sea retribuir el cos-
te de la obra. Esto es, la explotacion no consistiria
en el ejercicio de una actividad prestacional —co-
mo si sucederia en el contrato de gestion de servi-
cios publicos— e incorporaria obligaciones pecu-
liares, como la llamada «cldusula de progreso» del
articulo 244.4 del TRLCAP —el mantenimiento de
la obra de conformidad con lo que en cada momen-
to se deduzca del estado de la ciencia— '8. Convie-
ne advertir, no obstante, que esa clausula de pro-
greso se mantiene en el articulo 230.4 del Proyecto.

Los contratos centrados en la exclusiva explotacion
de una obra publica existente al quedar excluidos
de la definicion legal deberian reconducirse a otras

17 Un completo repaso sobre las distintas posiciones doctrina-
les y jurisprudenciales a este respecto puede consultarse en F.
Sanz Gandésegui, «El concepto de contrato de concesién de
obra publica», en Comentarios a la nueva Ley 13/2003, de 23
de mayo, Reguladora del Contrato de Concesion de Obras
Plblicas, A. Menéndez Menéndez (director), Madrid, 2003,
pags. 95 a 99.

18 F. Sanz Gandésequi, op. cit., pag. 98.
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figuras contractuales como el contrato de obras
publicas, el propio de concesion de obras publicas
si se entiende que puede existir construccion ade-
mas de explotacion e incluso al nuevo contrato de
colaboracion entre el sector publico y el sector pri-
vado, con una estructura similar a la del actual con-
trato de concesion de obra publica, en cuanto al
traslado de riesgos al contratista. No obstante, el
encaje de esta figura en el contrato de colaboracion
entre el sector publico y el sector privado podria
presentar una dificultad, toda vez que, conforme al
articulo 11.3 del Proyecto, en principio en estos
contratos ha de existir un precio que la entidad con-
tratante satisfara al contratista durante toda la dura-
cion del contrato. En la concesion de obra publica,
segin su estructura, puede no ser obligado que
exista ese precio.

Otra de las novedades en la delimitacion de los con-
tratos tipicos se encuentra en el articulo 10 del Pro-
yecto. En €1, para adaptarse a la tipologia fijada en la
normativa comunitaria, se definen de forma unita-
ria los contratos de servicios, suprimiendo la deno-
minacion vigente de este grupo de contratos como
contratos de consultoria y asistencia, y de servicios.
Ast, la definicion de estos contratos parte en el Pro-
yecto de un concepto general por el que se califican
como contratos de servicios todos aquellos que ten-
gan por objeto prestaciones de hacer cuyo destina-
tario directo sea la entidad contratante. A los efectos
de la aplicacion de la futura ley, el Proyecto estable-
ce una serie de categorias para los contratos de ser-
vicios incluida como Anexo 1II.

Finalmente, aparece una modificacion en lo que
afecta al régimen de los contratos mixtos. Como es
conocido, el articulo 6 del vigente TRLCAP se
decanto por la «teoria de la absorcion», de tal modo
que, cuando un contrato contenga prestaciones
correspondientes a varios contratos administrativos
de distinta clase, se atendera, «para su calificacion y
aplicacion de las normas que lo regulen», al caracter de
la prestacion que tenga mas importancia desde el
punto de vista econémico . El articulo 12 del Pro-
yecto, al regular los contratos mixtos, limita esa
absorcion a las normas que deban aplicarse en la
adjudicacion del contrato. Esto es, en la adjudica-
cion de los contratos mixtos se aplicaran las normas

19 Esta opcion del vigente TRLCAP ha sido, en ocasiones,
matizadamente cuestionada (cfr. Ministerio de Justicia,
Ministerio de Fomento y Boletin Oficial del Estado,
Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, Madrid, 1997, pag. 72).

que correspondan a la prestacion economicamente
mas relevante. Nada se dice en el precepto respecto
del régimen aplicable a los efectos y extincion, por
lo que debe entenderse que los contratos mixtos se
regiran por las disposiciones propias de cada tipo
de prestacion. Segun se desprende del Dictamen del
Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de la Ley,
se ha seguido esta opcion con la finalidad de ade-
cuarse al contenido de la Directiva 2004/18/CE,
que contiene preceptos en este sentido, asi como
por la consideracion de que la «teoria de la absor-
cion» puede no dar respuesta adecuada a los pro-
blemas del régimen de un contrato mixto, siendo
preferible la yuxtaposicion de regimenes para cada
prestacion.

Por otra parte, en lo que se refiere a los contratos
mixtos, el articulo 25.2 del Proyecto incluye una
limitacion relevante, como es la prohibicion de
fusionar en un contrato las prestaciones correspon-
dientes a otros, a menos que éstas se encuentren
directamente vinculadas entre si y mantengan rela-
ciones de complementariedad que exijan su consi-
deracion y tratamiento como una unidad funcional
dirigida a un fin concreto.

3 - NOVEDADES EN LA ACREDITACION

DE LA CAPACIDAD PARA CONTRATAR

Y DE LA SOLVENCIA ECONOMICA, FINANCIERA
Y TECNICA O PROFESIONAL

Son numerosas las novedades que el Proyecto
introduce en materia de requisitos para contratar
con las Administraciones publicas, algunas de ellas
derivadas de la transposicion de la Directiva
2004/18/CE; otras de la voluntad de avanzar en la
simplificacion y racionalizacion de la gestion en
la tramitacion de los procedimientos de contrata-
cion. Algunas de las mas significativas se refieren a
continuacion.

3.1 - Novedades relativas a la clasificacion
de los contratistas

La exigencia de clasificacion vuelve a extenderse a
los actualmente denominados contratos de consul-
torfa y asistencia (articulo 196.2 del TRLCAP), que,
como se ha visto, pasan a denominarse genérica-
mente «contratos de servicios». Siguen excepcio-
nandose del requisito de la previa clasificacion los
contratos de servicios financieros, investigacion y
desarrollo, servicios juridicos, los de esparcimien-
to, culturales y deportivos y la categoria residual de
«otros servicios» prevista en el Anexo II del Pro-
yecto.



Se incrementa la cuantia a partir de la cual sera exi-
gible la clasificacion para los contratos de obras,
fijandose en 350.000 euros. Se mantiene la cifra de
120.000 euros para los contratos de servicios.

El plazo de vigencia de la clasificacion pasa a ser
indefinida —en lugar de la vigencia de dos afos
actual— en tanto que el empresario siga mante-
niendo las condiciones y circunstancias en las que
se baso su otorgamiento. No obstante, para la con-
servacion de la clasificacion debera justificarse
anualmente el mantenimiento de la solvencia eco-
nomica y financiera y, cada tres afos, el de la sol-
vencia técnica y profesional. Para esta justificacion,
el empresario debera aportar la documentacion que
reglamentariamente se determine. Esta medida fle-
xibiliza notablemente la tramitacion de los expe-
dientes de clasificacion y sera bien acogida por los
empresarios que debian renovar periédicamente su
clasificacion como contratistas de obras o como
empresas de servicios.

En cuanto al momento en el que debe acreditarse la
clasificacion, el Proyecto introduce una importante
novedad. Conforme al marco normativo actual y a
la doctrina de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado que lo interpreta, la acre-
ditacion de la clasificacion exigida en el pliego debe
realizarse en el acto de apertura y calificacion de la
documentacion administrativa por la Mesa de con-
tratacion, considerandose su falta de aportacion un
defecto o error material no subsanable, razon por la
cual —su no aportacion en ese momento— se con-
sidera causa de exclusion de la licitacion.

Ese régimen es modificado por el Proyecto al per-
mitir que las empresas que se encuentren en trami-
te de obtener la clasificacion puedan aportar el cer-
tificado en el plazo de subsanacion de defectos u
omisiones en la documentacion, siempre que haya
aportado con la documentacion el documento acre-
ditativo de haber presentado la correspondiente
solicitud. Esta modificacion no altera la necesidad
de la vigencia de la clasificacion en el momento de
la adjudicacion del contrato, al propio tiempo que
aparece como una novedad mas respetuosa con los
principios de igualdad y concurrencia.

3.2 - La acreditacion de la solvencia econémica,
financiera y técnica o profesional a través
de la capacidad de otras entidades

La Directiva 2004/18/CE ha recogido la consolida-
da doctrina del TJCE sobre la posibilidad de que los
licitadores pueden valerse de las capacidades de ter-
ceros para acreditar su solvencia economica, finan-
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ciera y técnica o profesional. En concreto, esta doc-
trina hace referencia a dos supuestos distintos: (i) la
posibilidad de que cualquiera de las empresas de un
grupo —sin limitacion a que sea la empresa domi-
nante o matriz, como esta definido en el actual arti-
culo 15.1 segundo parrafo del TRLCAP— puedan
beneficiarse de la solvencia del resto; y (ii) la utili-
zacion de los medios de las entidades con las que se
pretende subcontratar parte de las prestaciones
objeto del contrato. Particular interés reviste en este
sentido la Sentencia del TJCE de 18 de marzo de
2004 (Siemens AG), en la que se afirma:

«A este respecto, debe recordarse que la Directiva
92/50, cuyo objeto es eliminar los obstdculos a la libre
circulacion de servicios con motivo de la adjudicacion de
contratos puiblicos de servicios, prevé expresamente, en
su articulo 25, la posibilidad de que el licitador subcon-
trate a terceros una parte del contrato, ya que esta nor-
ma dispone que la entidad adjudicadora podra exigir al
licitador que mencione en su oferta la parte de dicho
contrato que se proponga subcontratar. Ademds, en
cuanto a los criterios de seleccion cualitativa, el articu-
lo 32, apartado 2, letras ¢) y h), de dicha Directiva esta-
blece expresamente la posibilidad de justificar la capa-
cidad técnica del prestador de servicios mediante la
descripcion del equipo técnico o de los organismos técni-
cos, estén o no integrados en la empresa del prestatario,
de los que éste disponga para la realizacion del servicio,
o incluso mediante la indicacion de la parte del contra-
to que, en su caso, se proponga subcontratar.

Los articulos 47.2 —capacidad econémica y finan-
ciera— y 48.3 —capacidad técnica y profesional—
de la Directiva 2004/18/CE, regulan de forma muy
similar la posibilidad de que, para un determinado
contrato, los licitadores puedan basarse en las capa-
cidades de otras entidades —con independencia de
la naturaleza juridica de los vinculos que tenga con
ellas— para acreditar su solvencia econémica y
financiera y técnica o profesional. Ambos preceptos
establecen que el licitador debera demostrar ante el
poder adjudicador que dispondra de los medios
necesarios para la ejecucion del contrato, indican-
do, amodo de ejemplo, que a tal fin serd suficiente
la presentacion del compromiso de dichas entida-
des de poner a disposicion del licitador los medios
necesarios.

Estas previsiones encuentran su adaptacion al Dere-
cho interno, con caracter general, en el articulo 52
del Proyecto titulado «integracion de la solvencia
con medios externos». El precepto establece que
«[Plara acreditar la solvencia necesaria para celebrar
un contrato determinado, el empresario podrad basarse
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en la solvencia y medios de otras entidades, indepen-
dientemente de la naturaleza juridica de los vinculos
que tenga con ellas, siempre que se demuestre que, para
la ejecucion del contrato, dispone efectivamente de esos
medios». Debe interpretarse que el precepto se refie-
re tanto a la solvencia econdmica y financiera como
a la solvencia técnica y profesional, pues asi se esta-
blece en la Directiva 2004/18/CE. No obstante, en
el articulo 64 del Proyecto, al establecer los concre-
tos medios para acreditar la solvencia econdmica y
financiera, no se menciona la posibilidad de que
esos medios puedan pertenecer a entidades inde-
pendientes del licitador. Seria deseable, para evitar
errores de aplicacion del precepto, que contuviera
expresamente esa posibilidad en los términos pre-
vistos en la Directiva.

Los articulos 65, 66 y 67 del Proyecto, al regular los
medios mediante los cuales puede acreditarse la sol-
vencia técnica o profesional, respectivamente, en los
contratos de obras, suministros y servicios, permite
que los medios técnicos de los que se disponga para
la ejecucion del contrato puedan estar o no integra-
dos en la empresa licitadora. Sin embargo, estos pre-
ceptos no recogen la misma posibilidad respecto del
criterio de la experiencia, lo que podria llegar a ser
considerado contrario a la doctrina del TJCE.

4 - PROCEDIMIENTOS DE LICITAFI()N Y FORMAS
DE ADJUDICACION. PROPOSICION DE OFERTAS
Y CRITERIOS DE VALORACION DE LAS OFERTAS

41 - El didlogo competitivo

Después de regular los procedimientos abierto, res-
tringido y negociado, el Proyecto introduce una
nueva figura de adjudicacion: el didlogo competi-
tivo 2.

Aunque las primeras referencias en el ambito comu-
nitario son anteriores a 2004, ese arno la Comision
Europea, en el mencionado «Libro Verde sobre la Cola-
boracion Publico-Privada y el Derecho Comunitario en
materia de contratacion publica y concesiones», puso de
manifiesto la necesidad de contar con un método de
seleccion abierto y flexible, que permitiese a los pro-
pios licitadores colaborar con la Administracion en la
definicion del contrato. Este tipo de relacion resulta
muy conveniente para la preparacion de ciertos con-
tratos cuya complejidad técnica hace muy dificil que
la Administracion pueda definir, anticipadamente y

20 F. Urfa Fernandez, op. cit., pag. 2.

con detalle, las caracteristicas técnicas del producto o
servicio demandados —ej. redes informaticas de
gran tamano, proyectos que requieran financiacion
compleja y estructurada, etc.—. Como ha manifesta-
do graficamente la Comision Europea, el didlogo
competitivo es un procedimiento pensado para
supuestos en los cuales «los compradores saben cudles
son sus necesidades pero no saben previamente cudl es la
mejor técnica para satisfacerlas» *!.

De este modo, siguiendo con lo previsto en la Direc-
tiva 2004/18/CE, el Proyecto regula el didlogo com-
petitivo como un procedimiento que deberd apli-
carse en aquellos contratos «particularmente
complejos» en los que el organo de contratacion
considere que no es posible acudir al procedimien-
to abierto o al restringido.

El procedimiento se desarrolla en las siguientes
fases:

(1) Publicacion del anuncio de licitacion: Los orga-
nos de contratacion daran a conocer sus nece-
sidades y requisitos a través de un anuncio
de licitacion, o mediante un »documento des-
criptivow, que estard a disposicion de los intere-
sados.

(ii) Seleccion de los interesados: Seran de aplica-
cion las normas del procedimiento restringido,
sin que el ntmero de empresas seleccionadas
pueda ser menor de tres.

(iil) Invitacion a las empresas seleccionadas a
tomar parte en el didlogo competitivo: Los dérganos
de contratacion deberan remitir una invitacion
para dialogar a las empresas seleccionadas.

(iv) Didlogo competitivo: A través de este dialogo
el organo de contratacion definira los medios
adecuados para satisfacer sus necesidades. Una
vez que el o6rgano de contratacion haya sido
capaz de determinar las soluciones que respon-
den a sus necesidades declarara cerrado el dia-
logo e invitara a los participantes a que presen-
ten su oferta final, basada en la solucién o
soluciones alcanzadas.

(v) Presentacion y examen de las ofertas: Que
seran evaluadas en funcion de los criterios de
adjudicacion establecidos en el anuncio de lici-
tacion o en el documento descriptivo.

21 «Comunicacién de la Comisién de 11 de marzo de 1998: La
contratacién publica en la Union Europea» [COM (1998) 143
finall.



La regulacion del dialogo competitivo contenida en
el Proyecto hace surgir ciertas dudas sobre los efec-
tos y ambito de aplicacion que en la realidad tendra
este procedimiento de seleccion. Entre otras cues-
tiones, se ha objetado que el hecho de que todo
contrato de colaboracion entre el sector publico y el
sector privado deba ser tramitado conforme a este
procedimiento puede resultar una carga injustifica-
damente onerosa.

4.2 - Supresion de la denominacion tradicional
de las formas de adjudicacion

El nuevo Proyecto trae consigo la desaparicion de la
denominacion tradicional de las formas de adjudi-
cacion historicamente aplicadas en la contratacion
publica, el concurso y la subasta (hoy recogidas en el
articulo 74 del TRLCAP), adaptandose asi a la ter-
minologia de la Directiva 2004/18/CE. En el senti-
do que se define en la Directiva, el Proyecto distin-
gue dos formas de adjudicacion:

(i) Aquélla en la que, para seleccionar al adjudi-
catario del contrato, hay mas de un criterio de
valoracion (concurso).

(ii) La que utiliza s6lo un criterio, que debe ser
el del precio mas bajo (subasta).

En ambos casos el contrato debe ser adjudicado —al
menos provisionalmente— al licitador que haya
presentado la oferta que resulte «econémicamente
mds ventajosa». En el caso de que no haya mas crite-
rio de seleccion que el precio, la oferta econémica-
mente mas ventajosa sera aquella que incorpore el
precio mas bajo.

De forma similar al actual TRLCAP, el Proyecto, en
su articulo 134.3, enumera qué contratos deberan
ser adjudicados valorando necesariamente mas de
un criterio y cudles seran adjudicados atendiendo
unicamente al criterio del precio mas bajo.

En cuanto a la facultad de declarar desierta la licita-
cion, el Proyecto dispone que dicha declaracion no
sera posible cuando exista alguna oferta o proposi-
cion que sea admisible de acuerdo con los criterios
que figuren en el Pliego (articulo 135.1).

4.3 - Limitaciones a la presentacion
de proposiciones diferentes por empresas
vinculadas

Otra de las novedades del Proyecto es la prohibi-
cion de que empresas vinculadas presenten proposi-
ciones diferentes a un mismo procedimiento (ar-
ticulo 129.4). Se consideran «empresas vinculadas»
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aquéllas que se encuentren en alguno de los
supuestos previstos en el articulo 42 del Codigo de
Comercio.

Esta prohibicion, que no figuraba en el texto del
Anteproyecto —lo cual fue objeto de reproche por
parte del Consejo de Estado—, pone fin a la contro-
versia jurisprudencial y doctrinal existente sobre si
en la actualidad el TRLCAP permite dichas proposi-
ciones simultdneas.

Bajo el actual TRLCAP solo se prohibe expresamen-
te la formulacion de proposiciones diferentes por
empresas vinculadas en el contrato de concesion de
obras publicas (articulo 234.4). En los demas con-
tratos cabria entender que la formulacion de pro-
puestas es posible, pues el TRLCAP parece admitir-
las implicitamente al regular ciertos aspectos
relacionados con la apreciacion del caracter temera-
rio de las bajas (articulo 83.3)??. Segun esta inter-
pretacion, sostenida por la Junta Consultiva de
Contrataciéon Administrativa 2, la regulacion exis-
tente unicamente conduce a la exclusion de ofertas
de empresas vinculadas a los solos efectos de determi-
nacion de la media aritmética de las ofertas, pero ello
no implica que a dichas ofertas se les excluya de la
licitacion. Sin embargo, esta interpretacion no ha
sido siempre acogida por los Tribunales que han
conocido de supuestos como el que se plantea®*, de
ahi que es de agradecer que el nuevo texto ponga
fin a la situacion de inseguridad juridica existente
hasta ahora.

4.4 - Aspectos novedosos en los criterios
de valoracion de las ofertas y forma de expresion
en el pliego

Como resultado de su transposicion al ambito inter-
no, el Proyecto anade dos nuevos criterios de inspi-

22 En concreto, el articulo citado considera que para apreciar
el caracter desproporcionado o temerario de las bajas «no
podran ser consideradas las diversas proposiciones que se for-
mulen individualmente por sociedades pertenecientes a un
mismo grupo».

23 Informes 27/05, de 29 de junio de 2005, y 32/05, de 26 de
octubre.

24 Cfr. sentencias del TS) de Navarra, de 31 de enero de 2001
[Ref. Aranzadi 83358], del TSJ de Valencia, de 10 de noviembre
de 2001 [Ref. Aranzadi 2002\41306] y del TS) de Castilla y
Ledn, de 15 de julio de 2003 [Ref. Aranzadi 2004\232874),
entre otras. En las dos Gltimas sentencias, las proposiciones
simultdneas no habfan sido presentadas por «empresas vincu-
ladas», sino por la sociedad y uno de sus socios (persona fisi-
ca). No obstante, el razonamiento sequido por los Tribunales
en ambos casos permite incluir las sentencias, por analogia,
dentro de esta corriente jurisprudencial.
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racion comunitaria a los parametros objetivos que
tradicionalmente han servido para adjudicar un
contrato publico (hoy recogidos en el articulo 86.1
del TRLCAP): el valor de las caracteristicas
medioambientales y sociales incluidas en la pro-
puesta.

Estos nuevos criterios no persiguen maximizar la
utilidad publica procedente de los bienes o servicios
contratados en cuanto tales, sino que atienden a
beneficios indirectos que pueden derivarse de la
relacion contractual (como la escasa incidencia con-
taminante de una propuesta, o la utilidad que de
ella se derive para ciertos sectores de la poblacion
en particular). Como acertadamente se ha indicado,
con este sistema se persigue que, a través de la con-
tratacion publica, los poderes publicos realicen una
politica de intervencion en la vida econémica, social
y politica del pais .

Por ello, esta tendencia a valorar el efecto global del
contrato administrativo ha sido recibida de forma
muy favorable en general. No obstante, sin negar
los efectos beneficiosos que cabe esperar de su apli-
cacion, la Union Europea ha hecho especial hinca-
pié en que deben tenerse presentes los limites y
condicionantes impuestos por el TJCE para el uso
de esta politica. La jurisprudencia del TJCE en lo
referente al empleo de los criterios medioambienta-
les o sociales *° incide en que, si bien su inclusion en
los contratos publicos puede resultar valiosa, ello
no puede servir para ignorar los principios funda-
mentales del Derecho comunitario y, en particular,
el principio de no discriminacion. Por eso, la refe-
rencia a este tipo de criterios debe quedar vinculada
en todo caso al objeto del contrato, sin otorgar al
poder adjudicador una libertad de eleccion ilimita-
da, al socaire de esas politicas medioambientales y
sociales.

Con tal motivo, la primitiva redaccién del Ante-
proyecto (que se limitaba a incluir una referencia a
«las caracteristicas medioambientales o sociales») ha
sido sustituida en el Proyecto por una mas matiza-
da que, particularmente en el caso de las caracte-
risticas sociales, especifica que éstas solo podran
ser valoradas cuando incidan directamente en los

25 J.M. Gimeno Felid, op. cit., pag. 34.

26 En este sentido, sentencias del TICE de 21 de septiembre de
1988 (asunto 31/87, Gebroeders Beentjes Bv contra el Estado
de los Paises Bajos,) y de 17 de septiembre de 2002 (asunto C-
513/99, Concordia Bus Finland Oy Ab v Helsingin kaupunki y
HKL-Bussilikenne), entre otras.

usuarios o beneficiarios de las prestaciones a con-
tratar ',

En cuanto a como deben determinarse los criterios
de adjudicacion en los pliegos de clausulas admi-
nistrativas particulares, la regla general es la de que
se dara preponderancia a aquéllos que hagan refe-
rencia a caracteristicas del objeto del contrato, que
puedan valorarse mediante cifras o porcentajes
obtenidos a través de la mera aplicacion de las for-
mulas establecidas en los pliegos (articulo 134.2).

Para aquellos criterios cuya cuantificacion no pueda
ser realizada la mera aplicacion de férmulas, por
basarse en juicios de valor subjetivos, el Proyecto
prevé que debera constituirse un comité formado
por expertos no integrados en el 6rgano proponen-
te del contrato y con cualificacion apropiada, que
evaluara las ofertas.

4.5 - Adjudicacion provisional y definitiva
del contrato. Perfeccién del contrato

Una de las principales novedades es que el Proyec-
to retoma la antigua figura de la adjudicacion provi-
sional y definitiva. Se desdobla asi la adjudicacion
del contrato en dos fases, de modo que:

(i) En primer lugar se acuerda la adjudicacion
provisional del contrato, que debera notificarse a
los candidatos y publicarse en el perfil de con-
tratante del organo de contratacion. Cuando el
unico criterio a valorar sea el precio, la adjudi-
cacion provisional debera recaer dentro de los
quince dias siguientes a la apertura de proposi-
ciones. Cuando deba ser tenido en cuenta mas
de un criterio, el plazo sera de dos meses (redu-
ciendo asi un mes el plazo actualmente previs-
to), salvo que se hubiere establecido otro plazo
en el Pliego (articulo 145).

(ii) Tras ser notificada esta adjudicacion provi-
sional, deben mediar al menos quince dias
habiles, durante los cuales, el adjudicatario
debera presentar la documentacion exigida en
el Pliego.

27 En concreto, de la parca referencia del Anteproyecto a las
caracteristicas sociales, se ha pasado a la prolija redaccion del
articulo 134.1 del Proyecto, que actualmente alude a las «carac-
terfsticas (...) vinculadas con la satisfaccion de exigencias socia-
les que respondan a necesidades, definidas en las especifica-
ciones del contrato, propias de las categorias de poblacion
especialmente desfavorecidas a las que pertenezcan los usua-
rios o beneficiarios de las prestaciones a contratar...».



Asimismo, en el caso de los contratos sujetos a
regulacion armonizada, durante los primeros
diez dias habiles sera posible que los licitadores
recurran la adjudicacion provisional mediante el
recurso especial en materia de contratacion des-
crito en el epigrafe 1.2. En caso de interponerse
el recurso la tramitacion del expediente de con-
tratacion quedara en suspenso hasta que se
restielva expresamente ese recurso. La exigencia
de introducir este recurso es, en realidad, el
principal motivo por el cual el Proyecto desdo-
bla la adjudicacion en dos fases, provisional y
definitiva.

(iii) Tras este plazo, y siempre que el adjudicata-
rio haya presentado la documentacion exigible,
la adjudicacion debe elevarse a definitiva dentro
de los diez dias habiles siguientes. En este
momento se entiende que quedan perfecciona-
dos los contratos de las Administraciones Publi-
cas, y los sujetos a regulacion armonizada (arti-
culo 27.1).

(iv) En el caso de que no se lleve a cabo la adju-
dicacion definitiva del contrato a favor del adju-
dicatario provisional por no cumplir éste las con-
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diciones necesarias para ello, sera posible efec-
tuar una nueva adjudicacion provisional a favor del
licitador siguiente, que debera aportar la docu-
mentacion requerida en el plazo de diez dias.

5 - Conclusion

Es previsible —y en algunos aspectos deseable—
que el Proyecto sufra modificaciones durante su tra-
mitacion parlamentaria, en la que, sin duda, se abri-
ra un amplio debate sobre la reforma proyectada.
Algunos de esos aspectos se han dejado apuntados
en estas paginas. Especial importancia reviste en
este sentido que la Comision Europea ha trasladado
a las autoridades espafiolas sus primeras observa-
ciones sobre el Proyecto, en cuanto a la transposi-
cion de la Directiva 2004/18/CE se refiere. En ese
documento se llama la atencion sobre la insuficien-
te o incorrecta transposicion, entre otros aspectos
importantes, de la definicién de organismo de Dere-
cho publico, el recurso administrativo especial en
materia de contratacion, la definicion de los contra-
tos, los contratos mixtos, la solvencia econémica,
financiera y técnica, los criterios de adjudicacion o
la subcontratacion.
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