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RESUMEN.

El presente Trabajo de Final de Grado consiste en un andlisis de los diferentes
procedimientos de adjudicacion que prevé el todavia vigente Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico y de aquellas novedades previstas en este sentido en el
Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico en materia de licitacion. También se
pretende realizar una critica de los mismos, analizando brevemente la problematica que el

sistema de la contratacion publica presenta en nuestra sociedad actualmente.

ABSTRACT

The present paper is about an analyse of the different public procurements which
are regulated in the actual Public Sector Contracts Law, and an analyse of the new
legislative developments foreseen in this respect on the Public Contracts Law Bill. This
paper is also a critique of them and a brief analysis of the problems that the system of
public procurement presents in our society today.
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I.  INTRODUCCION.
1. CUESTION TRATADA EN EL TRABAJO.

El objeto de este trabajo se centra en los problemas juridicos y practicos que se derivan
del actual modelo de contratacion publica, centrandose especialmente en los problemas que
se desprenden de la fase de adjudicacion, una de las cuatro fases tipicas de la contratacion
publica en Espafia que regula el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por

el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP)

La contratacion publica espafiola estd a la espera de experimentar un gran cambio
legislativo, pues se encuentra a la espera de aprobacion definitiva una nueva regulacion,
que a dia de realizacion de este trabajo todavia se encuentra en fase de Proyecto de Ley. Y
precisamente por ello, esta la ocasion perfecta para analizar y comparar las diversas
legislaciones que en esta materia coexisten en estos momentos, pudiendo ser analizadas las
novedades provenientes del Derecho emanado de la UE (en gran medida, derivadas de la
positivizacion de la jurisprudencia del TJUE) y que van a ser introducidas en nuestro
ordenamiento juridico, poniéndolas en relacién con la problematica juridica que se viene
observando en la practica administrativa, y todo ello centrando el foco de atencién en la

fase de adjudicacion.

Este Proyecto de Ley de contratacion publica (P-LCSP) tiene como objeto la
trasposicion al ordenamiento interno de las llamadas “Directivas de cuarta generacion™
publicadas el 28 de Febrero de 2014 que tienen como finalidad ultima adaptar la
contratacion publica a las nuevas necesidades sociales y a solventar los problemas que se

deprenden de la practica administrativa evidenciados en los Estados miembros.

Volviendo al ordenamiento interno espafiol, maxima atencion debe prestarse en este
sentido a la fase de adjudicacion, pues puede considerarse el nudo gordiano de la
contratacion publica, ya que es en dicha fase cuando se adjudica el contrato a un licitador
concreto y se despliegan todos los derechos y obligaciones, tanto para el Organo
contratante como para el contratista seleccionado en base a los criterios de adjudicacion

prefijados en los pliegos de clausulas administrativas.

!Configuradas por: la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion pdblica y por la
que se deroga la Directiva 2004/18/CE, junto a la Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrero de 2014, relativa a
la adjudicacién de contratos de concesion y a la Directiva 2014/25/UE, de 26 de febrero de 2014, relativa a la
contratacion por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales, y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE.
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La fase de adjudicacion regulada en el P-LCSP presenta interesantes novedades, de
entre las cuales, se va a profundizar en la creacién del procedimiento de asociacién para la
innovacion y la iniciativa de implementacion de la contratacion pablica electronica, que
aungue su regulacion se antoja superficial y escasa, se entiende como el futuro de la
contratacion publica tradicional y de la estructura administrativa arcaica que caracteriza

nuestra sociedad.

Por todo ello, y en vista a la importancia que la fase de adjudicacion adquiere en la
contratacion publica, este trabajo se centra en plasmar una vision critica acerca de todos
aquellos procedimientos de adjudicacion y de todas aquellas novedades que se prevé va a
presentar el modelo de contratacién publica en nuestro ordenamiento juridico, inspirado

por el Derecho europeo

2. JUSTIFICACION DE LA ELECCION DEL TEMA TRATADO

Si bien es cierto que las cuatro fases tipicas en torno a las que gira el sistema de
contratacion publica en nuestro pais son realmente interesantes e importantes, la fase de
adjudicacidn es el epicentro de la contratacion publica y precisamente, por dicha razén, es
la fase donde se aprecian los mayores problemas practicos, en gran medida debido a los
problemas de base regulatoria 0 normativa y las escasas respuestas juridicas que ofrece
nuestro ordenamiento a aquellas practicas abusivas y contrarias a los principios que
deberian inspirar este sistema. A ello se le afiade los grandes e interesantes cambios
normativos que esta materia esta por adoptar, pues a dia de realizacion de este trabajo se
deben conjugar tres regulaciones. Por un lado se debe tener en cuenta la regulacion todavia
vigente recogida en el TRLCSP, por otro lado debemos tener en consideracion las
Directivas provenientes del Derecho europeo, especialmente la Directiva relativa a
contratacion publica, y su aplicacion por efecto directo en nuestro ordenamiento, y por otro
lado hay que tener a la vista el P-LCSP, que aunque no vigente todavia, es motivo de
analisis ya que en un plazo, que se espera sea corto, serd aprobado definitivamente y pasara

a integrar nuestro ordenamiento juridico.
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3. METODOLOGIA SEGUIDA PARA EL DESARROLLO DEL TRABAJO.

Como ya se ha indicado, el propdsito de este trabajo esta centrado en el anlisis de todo
lo referente a la fase de adjudicacion de la contratacion publica, conjugando las tres
regulaciones antes referidas, englobando tanto una visién general del modelo de
contratacion publica actual como de la fase de adjudicacion del contrato publico desde la
triple perspectiva regulatoria que caracteriza hoy en dia esta materia.

Para llevarlo a cabo, en primer lugar realicé una revision de toda la legislacion
relevante a este respecto, que como ya se ha indicado, son fundamentalmente tres las
regulaciones que deben ser estudiadas, sin ello desmerecer la legislacion autondmica la
cual fue también analizada con ocasion del efecto directo de las Directivas europeas.
Posteriormente analice las resoluciones de tribunales administrativos de contratacion
relativos a aquellos conflictos practicos que se derivan de los diferentes procedimientos de
la fase de adjudicacion, debido a las interpretaciones que pueden realizarse de la base
normativa de dicho proceso, para poder entender los problemas practicos que se aprecian
en la realidad social en la que vivimos. Continué con la busqueda de jurisprudencia, tanto
del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) como del Tribunal Supremo (TS) y
Tribunal Constitucional (TC), para asi poder conocer con mas profundidad Ila
interpretacion y respuesta que se da desde el &mbito supranacional y la realizada a nivel
nacional por los Tribunales superiores a todos aquellos abusos que se dan en la practica de
la adjudicacién de contratos publicos. Y por ultimo, finalicé realizando una exhaustiva
revision bibliografica, buscando tanto en revistas como en monografias de expertos de la

materia todo lo referente al tema objeto de estudio.

15



II. CONSIDERACIONES PREVIAS.
1. ORIGEN Y EVOLUCION HISTORICA.

Debemos reflexionar, aunque sea brevemente, acerca del origen y evolucion histérica
de la contratacion administrativa, pues es importante conocer el devenir historico del
contrato administrativo para comprender todas aquellas soluciones normativas que los
legisladores han tomado en cada momento de su historia, méxime en el tiempo en el que

nos encontramos de grandes cambios en la legislacion de contratacion publica.

Desde siempre la Administracion ha requerido de acuerdos, pactos, convenios o contratos
con el sector privado para el logro y consecucion de los fines de interés publico que a la
misma se le han ido encomendado histricamente, algo que se reputaria imposible si
pretendiera ejecutarlo mediante actos de autoridad o bien, mediante la gestion de medios
propios y fue de esa necesidad cuando surgieron los primeros contratos publicos con
relevancia y que tuvieron por objeto la adquisicion de suministros militares y

posteriormente la construccién de obras publicas.’

De acuerdo con ello, se viene considerando que el origen del contrato administrativo se
encuentra en 1845 y 1846 cuando se produjo la atribucién del conocimiento de esta materia
a la jurisdiccion contencioso-administrativa®, aunque si bien es cierto, en estos momentos
la figura del contrato administrativo tenia naturaleza civil y la ruptura de la figura del
contrato civil y su evolucién al contrato administrativo fue tremendamente costosa, en gran
medida por el poco peso que tenia la rama del Derecho administrativo en su nacimiento
con respecto al peso con el que contaba el Derecho civil. Con el paso del tiempo la clasica
figura del contrato civil fue cambiando y adaptandose a las necesidades de la
Administracion pablica y de su trafico juridico administrativo, y se pretendia garantizar el
control financiero v la libre concurrencia de los contratistas®. Llegando con cada paso a la
figura de contrato publico que hoy en dia conocemos.

> GARCIA DE ENTERRIAE, “La figura del contrato administrativo”, Revista de Administracion Publica,
1963, n. 41,

% Ley de 2 de abril de 1845, sobre los Consejos Provinciales, su articulo 8 y su reglamento de 11 de octubre

de 1845; el Reglamento del Consejo Real de 30 de diciembre de 1846 en su articulo 1

* Las iniciales reglas de Derecho administrativo se contenfan en las sucesivas Leyes de Contabilidad y
Hacienda Publica y en la legislacion especifica de contratos publicos del Real Decreto de 27 de Febrero,
referido a la preparacion y adjudicacion de los contratos
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2. REGULACION DE LA CONTRATACION PUBLICA

2.1.Relacion entre el Derecho de la UE y el Derecho nacional

A pesar de que la legislacion actual en materia de contratacion publica se va a ver
desplazada por él una nueva regulacion, todavia en fase de Proyecto —P-LCPS-, a dia de
hoy la legislacion interna vigente y esencial en materia de contratos del sector publico es
el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de Noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, legislacién que se encuentra
pendiente de modificacion con el objeto de incorporar al ordenamiento espafiol las
Directivas 2014/24/UE y 2014/25/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, que han sustituido a las aprobadas en 2004°, la Directiva 2014/23/UE de
la misma fecha que queda referida a los contratos de concesion, ademas de a la Directiva
2007/66/CE de 11 de Diciembre de 2007 que modifica las Directivas del Consejo
89/665/CEE y 92/13/CEE y que establece reglas sobre procedimientos de recurso en
materia de adjudicacion de contratos publico.

Estas nuevas Directivas, llamadas Directivas de cuarta generacion, se encuadran en la
politica de Europa 2020 y su objetivo principal es lograr una mayor simplificacion,
flexibilidad y seguridad juridica en la contratacion publica, que garantice un uso eficiente
de los recursos publicos, una mayor participaciéon de las PYMES y otorgar mayor
importancia de las clausulas de contenido social y medioambiental.

No hay que olvidar, que una Directiva Unicamente vincula a los Estados destinatarios
de la misma® y que en principio no tiene efectos generales frente a personas fisicas o
juridicas. No obstante, como vamos a explicar ahora, las Directivas de contratos si que
pueden ser validamente alegadas ante los 6rganos jurisdiccionales del estado miembro que
se trate, pues se ha venido reconociendo, tanto doctrinal como jurisprudencialmente, una
serie de efectos de las Directivas sobre los Estados miembros y que van a explicarse a

continuacion.

> Directiva 24/2014 sobre contratacion publica, la Directiva 25/2014 relativa a la contratacién por entidades
gue operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales, Directiva 2014/23/UE
relativa a la adjudicacién de contratos de concesion

® De conformidad con el articulo 288 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) una
Directiva es una disposicion de Derecho europeo derivado, que obliga a los Estados miembros a conseguir un
resultado concreto, dejando, a las autoridades nacionales la eleccion de la forma y de los medios necesarios
para conseguirlo.
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Pues bien, las referidas Directivas de cuarta generacion debian ser objeto de
incorporacion por parte de todos los Estados miembros a su ordenamiento juridico a mas
tardar el 18 Abril de 2016, tal y como se dispone en el texto de las mismas’. Es evidente
que a dia de hoy este plazo queda méas que superado por lo tanto, y siguiendo fijada
doctrina del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE), consagrada en la Sentencia
Van Gend en Loos del 5 de Febrero de 19632, procede la aplicacion directa de las mismas
en todo lo que contradigan la legislacion vigente espafiola, al margen claro estd, de las
responsabilidades por incumplimiento correspondientes. Posteriormente, esta doctrina fue
sistematizandose y fueron perfilandose los requisitos necesarios para poder afirmar que
una Directiva posee efecto directo, estableciendo el TJUE en su jurisprudencia que una
Directiva tendra un efecto directo si sus disposiciones son incondicionales y
suficientemente claras y precisas, y de manera cumulativa cuando el pais de la UE no haya
transpuesto la Directiva antes del plazo correspondiente y sus disposiciones supongan el
reconocimiento a los particulares de un derecho frente a los poderes piblicos,’ lo que viene
a decir que el efecto directo solo puede ser de caracter vertical, o que por su parte significa
que los paises de la UE estan obligados a aplicar las Directivas pero estas no pueden ser
invocadas por un pafs de la UE contra un particular.'® Con ello se pretende evitar que los
Estados miembros incumplidores de la obligacién de incorporacion a su ordenamiento de
la Directiva eludan el cumplimiento del Derecho de la UE mediante la omision de dictar

las correspondientes normas de trasposicion.

Esta posibilidad de invocabilidad directa del Derecho de la UE ante los Tribunales,
autoridades publicas, administrativas o judiciales, supone que las normas comunitarias
deben desplegar efectos de modo uniforme en todos los Estados miembros y que las
mencionadas autoridades quedan obligadas a garantizar a los particulares los derechos y

obligaciones que en el texto de las Directivas se recogen.

De acuerdo con todo ello, desde este prisma puede concluirse con que resultan de

aplicacion directa aquellos aspectos de las Directivas que sean claros y concisos y no

" Articulos 90 y 106 de las Directica 24/2014 y 25/2014 respectivamente: “Los Estados miembros pondréan en
vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo
establecido en la presente Directiva a mas tardar el 18 de abril de 2016.”

® En esta sentencia, el Tribunal declara que el Derecho europeo no solo genera obligaciones para los paises
de la UE, sino también derechos para los particulares. En consecuencia, los particulares pueden alegar estos
derechos e invocar directamente normas europeas ante las jurisdicciones nacionales y europeas.

% Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE del 4 de diciembre de 1974, caso Van Duyn
19 Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE del 5 de abril de 1979, caso Ratti.
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requieran de ningun acto de concrecion por parte de los Estados. Se podria mencionar a
modo de ejemplo, una serie de disposiciones que seran aplicables directamente en nuestro
pais, entre ellos, el concepto de poder adjudicador, las causas de eleccion del
procedimiento de adjudicacion o los criterios de participacion, seleccion y adjudicacion.

No obstante, la legislacion estatal en materia de contratos publicos cumple en cierta
medida lo dispuesto en las Directivas mencionadas pues el TRLCSP ya supuso la
trasposicion de la anterior Directiva comunitaria referida a contratos del sector publico, la
Directiva 18/2004, aunque si bien es cierto, la actual Directiva 24/2014 introduce una serie
de aspectos novedosos a los que habré que prestar atencién, y en lo que a este trabajo se
refiere, se explicaran las novedades referidas a la fase de adjudicacion de los contratos. En
concreto, el ambito de aplicacion del efecto directo de la Directiva de contratacion publica
afecta a las entidades que deben aplicar los procedimientos en ella descritos y a los
contratos incluidos en la misma. En primer lugar, el art. 2 en sus apartados 1.1 a 1.4
establece cuales son las entidades que deben aplicar lo dispuesto en el texto de la Directiva
y en segundo lugar en lo que respecta a los contratos incluidos se debe acudir al art. 2 en
sus apartado 1.5 a 1.9 y al art. 4 con respecto a los umbrales a partir de los cuales se
aplicara la Directiva, teniendo en cuenta también que a lo largo del texto de la misma se

establecen una serie de exclusiones a su ambito de aplicacion.

Por ello, vemos como en cuanto a lo que respecta al impacto de la Directiva 24/2014 en
nuestro ordenamiento juridico a través del efecto directo solo afecta o puede aplicarse a
entidades del sector publico que son poderes adjudicadores y a los contratos incluidos en el
texto comunitario, a sensu contrario, en todo lo que respecta a contratos que no se tipifican
en la Directiva quedan fuera del ambito de aplicacién, al igual que aquellos actos
realizados por entidades que no tengan la consideracion de poder adjudicador en la
legislacion nacional, pues en estos supuesto se aplicara la legislacion interna pese a que

contradiga lo dispuesto en la norma europea.

En este aspecto parece interesante mencionar algunas de las propuestas que la doctrina
ha ido presentado. De entre todas ellas paso a exponer aquellas que podrian ser mas
factibles a la hora de llevar a la practica, aunque si bien es cierto que no todas serian

eficaces de igual manera, como también se va a detallar.
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En primer lugar, la propuesta de Martin-Retornillo** consiste en crear un Gabinete de
Vigilancia, que tenga como funcién la de alertar al Gobierno y al Parlamento de la
existencia de sentencias condenatorias provenientes de las Instituciones europeas,
derivadas del incumpliendo de plazos de incorporacién al ordenamiento espafiol de aquel
Derecho derivado de la UE, y se sobreentiende que también tendrian como funcién la de
avisar a estas instituciones nacionales del efecto directo que tendrian aquellas normas y las
contradicciones que presentaria el ordenamiento interno con aquel que deberia haber sido
incorporado. Siendo dicha funcion atribuible al Ministerio de Justicia o al Consejo de
Estado, puesto que unicamente conllevaria la modificacion de la Ley Organica del Poder
Judicial. En contra de lo opinado por el autor que expone esta propuesta, como opinion
personal, seria preferible acudir a la propuesta de Gimeno Felil que haria descansar esta
funcion en la Comisién Mixta para la Union Europea, puesto que uno de sus objetivos
especificos es el del seguimiento del derecho europeo por las autoridades nacionales*?, lo

que no conllevaria una reforma legislativa de gran envergadura.

En segundo lugar, y siguiendo nuevamente una de las propuestas del profesor Gimeno
Feliu, Espafa podria acoger el modelo de otros Estados y adoptar medidas en el plano
legislativo, adoptando una Ley anual de trasposicion de normas comunitarias (modelo
seguido por Italia), o bien que la incorporaciéon al ordenamiento interno se realizara
mediante una decisién del Gobierno (modelo seguido por Reino Unido). Estas opciones,
aunque sencillas de llevar a cabo a simple vista, son las opciones que menos posibilidades
tendrian de materializarse en nuestro ordenamiento, y la razon no es otra que la necesaria
reforma constitucional que requeriria llevar a efecto cualquiera de las dos, ya que como es

bien conocido, el legislador no es muy proclive a reformar nuestro texto supremo™®

Una tercera opcién que resulta de interés analizar es la propuesta por Guy Isaac ** que
consiste en la de prever un procedimiento especifico de incorporacion a nuestro
ordenamiento de las Directivas europeas que fuera similar a la técnica de la delegacion

legislativa recepticia,'® para que de esta manera la Directiva fuera una especie de Ley de

' MARTIN-RETORNILLO. L. La interconexion de los ordenamientos juridicos y el sistema de fuentes del
derecho, Civitas, 2004

12 \/éase art. 3.b) de la Ley 8/1994, de 19 de mayo, por la que se regula la Comisién Mixta para la Unién
Europea.

3 Unicamente ha habido 2 reformas constitucionales en sus cerca de 30 afios. La primera consistié en la
adicion del inciso “y pasivo” en el art.13.2 de la CE y la segunda consistio en la sustitucion del art. 35

% 1SAAC. G, Manual de Derecho Comunitario General, Ariel, Barcelona.
15 \/éanse arts. 82 a 86 CE
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Bases Comunitaria que albergara el mismo contenido que la Directiva objeto de
incorporacion a nuestro ordenamiento. Si bien con esta propuesta no se llegaria a aplicar
por efecto directo el contenido de Directivas comunitarias ante el incumplimiento del plazo
de trasposicién, no me resulta una respuesta demasiado convincente, ya que no se realiza
una verdadera incorporacion al ordenamiento interno del Derecho comunitario dejando a
un lado su adaptacion a nuestro ordenamiento mediante un procedimiento legislativo

completo, o en otras palabras, supondria un “parche temporal”.

El incumplimiento del plazo para llevar a cabo la incorporacion de las Directivas de
cuarta generacion a nuestro ordenamiento juridico, no solo conlleva la aplicabilidad de las
mismas por efecto directo, sino que también debe hacerse una breve referencia a otro
efecto que estas Directivas tienen en nuestro ordenamiento juridico, como es el efecto
interpretativo’® y en este sentido, resulta incuestionable que la obligacién general de
interpretacion del Derecho interno de conformidad con el Derecho europeo nace a partir de
la expiracion del plazo en el que las Directivas debieron ser incorporadas al ordenamiento
interno. Recordando, como hace Moreno Molina, que los numerosos conceptos
indeterminados existentes en el TRLCSP deben interpretarse atendiendo a la jurisprudencia

europea’’

2.2. Relacién derecho de la UE y derecho autonémico de Aragén.

Es interesante mencionar el impacto que estos cambios legislativos tienen en Aragon,
pues hay que recordar que la Comunidad Auténoma de Aragon cuenta con la Ley 3/2011
de 24 de Febrero, en materia de Contratos Publicos de Aragén®® y debe tenerse presente el
efecto directo de las Directivas de 2014 en nuestra Comunidad Autonoma. No obstante, el
impacto que puede derivarse de ellas es relativamente escaso, pues la Ley 3/2011 ya se
inspira en la busqueda de la simplificacion y racionalizacion en la contratacion del Sector
Publico de Aragon y en el fomento de los objetivos sociales de la contratacion, por lo que

'8 Doctrina fijada por la STIUE 4 de julio de 2006, Adeneler y otros Asunto C-212/04

17 Sentencias del TJUE de 5 de octubre de 1994, Van Munster, C -165/91 apartado 34 y de 26 de septiembre
de 2000, Engelbrecht, C-262/97, apartado 39

18 ey se dicta al amparo de las competencias que el articulo 75.11.2 y 12.2 del Estatuto de Autonomia de
Aragoén atribuye a la Comunidad Autonoma de Aragén para el desarrollo normativo y la ejecucion de la
legislacion basica que establezca el Estado, al amparo del articulo 149.1.18.2 de la Constitucidn Espafiola, en
materia de contratacion de la Administracion Publica de la Comunidad Auténoma y de las restantes
Administraciones Publicas aragonesas, incluidas las entidades locales
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como se puede observar ambas regulaciones, salvando las diferencias, se inspiran en los

mismos principios y busqueda de unos objetivos coincidentes.

En vista de todo ello, conviene analizar otra cuestion importante en torno a Aragon,
como es su competencia para el desarrollo de lo dispuesto en las Directivas a falta de
trasposicion estatal, pues siguiendo reiterada doctrina'®, las CCAA deben incorporar a su
ordenamiento autondémico la regulacion de las Directivas cuando por razon de la materia
ostenten, constitucional y estatutariamente competencia legislativa.?’ Sin embargo, al ser la
contratacion publica una materia compartida con el Estado, el alcance de la competencia de
la Comunidad Autonoma de desarrollo de la legislacion bésica, debe respetar los minimos
sefialados por la legislacion estatal. No obstante, el TC también se ha pronunciado en el
sentido de no objetar que una Comunidad Autonoma ejecute el Derecho de la UE, siempre
que lo haga en el ambito de sus competencias, salvaguardando la competencia basica del

Estado, de manera que el Estado podra dictar futuras normas basicas —P-LCSP-

Asi pues y a la vista de todo este conglomerado jurisprudencial, se podria decir que la
prudencia aconseja esperar a la entrada en vigor del P-LCSP pues en este texto se
desarrollara todo lo relativo a la materia basica de contratacion, que obviamente es el nudo
gordiano de la regulacion, aungue si bien es cierto, podrian ser desarrollados todos
aquellos aspectos organizativos de la contratacion publica en el referido &mbito territorial,
la coherencia dicta el ejercicio de la paciencia y aguardar a la entrada en vigor de la nueva
ley de contratos del sector puablico, para que Aragén decida modificar y adaptar su

ordenamiento de contratacidn publica a los mandatos del derecho de la UE.

9 Doctrina fijada en las Sentencias del TC 141/1993, de 22 de abril, y 331/1993, de 12 de noviembre y
reiterada por la Junta Consultiva de Contratacion de Aragdn en Informe 17/2015, de 3 de diciembre, de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragon.

20 Art. 93.2 del Estatuto de Autonomia: “La Comunidad Auténoma de Aragén aplica y desarrolla el Derecho
de la Unién Europea en el ambito de sus competencias. La existencia de una regulacion europea no modifica
la distribucion interna de competencias que establecen la Constitucion y el presente Estatuto”.

21 Sentencia del TC 31/2010, de 28 de junio, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad contra el
Estatuto de Autonomia de Catalufia y que reiterada doctrina constitucional consagrada en STC 148/1988 de 2
de julio.
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3. PRINCIPIOS INSPIRADORES DE LA CONTRATACION PUBLICA

Como establece en la Exposicién de motivos del TRLCSP, dicho texto es una
refundicion de la Ley 30/2007 de 30 de Octubre de Contratos del Sector Publico y de las
disposiciones en materia de contratacion del sector publico contenidas en normas con

rango de ley.?

Sin embargo, tal y como se ha explicado ut supra, la normativa ain vigente debe ser
sustituida por un nuevo texto legal que incorpore a nuestro ordenamiento las Directivas
mencionadas, y a tal fin, se encuentra pendiente de aprobacion definitiva en el Congreso de
los Diputados, el P-LCSP.? El texto preparado consta de 340 articulos y 40 Disposiciones
Adicionales, un texto mucho maés extenso que el todavia vigente TRLCSP y que aunque
toma parte de su antecesor, incorpora las Directivas europeas y las novedades en ellas

contempladas, siendo la Directiva 24/2014 la més relevante a estos efectos.

En general, el Derecho espafiol de la contratacion pablica ha ido evolucionando a lo
largo de los ultimos treinta afios y en gran medida, ello debido a la influencia del Derecho
comunitario, pues ya con el ingreso de Espafia en la Comunidad Europea en 1986, nuestra
legislacion en esta materia se vio obligada a someterse a una modificacion con la finalidad
de incorporar, a las normas internas, los contenidos de las Directivas comunitarias
1971/305/CEE, de 26 julio, sobre coordinacion de procedimientos de adjudicacion de
contratos de obra publica y la 1977/62/CEE, de 21 diciembre, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacién de contratos publicos de suministros®®. Sin embargo, el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (TJCE) reiterd en diversas Sentencias, que
esta trasposicion no se realizd correctamente y una de esas sentencias influyo

decisivamente en la aprobacion de la Ley 13/1995, de Contratos de las Administraciones

%2 Real Decreto-ley 6/2010, de 9 de abril, de medidas para el impulso de la recuperacién econémica y el
empleo; el Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas extraordinarias para la
reduccion del déficit publico; la Ley 14/2010, de 5 de julio, de infraestructuras y los servicios de informacion
geogréfica en Espafia; la Ley 15/2010, de 5 de julio, de modificacion de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre;
la Ley 34/2010, de 5 de agosto, de modificacion de las Leyes 30/2007, de 30 de octubre, 31/2007, de 30 de
octubre y 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa; la Ley 35/2010,
de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo; la Ley 2/2011, de 4 de
marzo, de 4 de marzo, de Economia Sostenible; el Real Decreto-ley 5/2011, de 29 de abril, de medidas para
la regularizacion y control del empleo sumergido y fomento de la rehabilitacion de viviendas; la Ley
24/2011, de 1 de agosto, de Contratos del Sector Publico en los ambitos de la Defensa y la Seguridad, y la
Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencidn internacional sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad.

2 El texto del Anteproyecto fue aprobado por el Consejo de Ministros de 25 de Noviembre de 2016 y
calificado en Congreso de los Diputados el 29 de Noviembre de 2016

? Ley de Contratos del Estado por medio del RD Legislativo 931/1986, de 2 mayo, y a la adaptacion
correspondiente del Reglamento General de Contratacion por medio del RD 2528/1986, de 28 noviembre
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Publicas.”® Posteriormente, con la Directiva 18/2004 la legislacién espafiola se vio de
nuevo sometida a una gran modificacion, aprobandose la Ley 30/2007 para lograr
incorporar a nuestro ordenamiento las numerosas y transcendentes novedades que el
Derecho de la UE introducia y acomodar nuestro ordenamiento interno al avance
cualitativo que la materia de contratacion puablica europea estaba experimentado. No
obstante, en la propia Exposicién de Motivos se explica que la revision de la normativa en
esta materia no se constrifie Gnicamente a la trasposicion de la Directiva europea, pues se
explica que ello obedece también a buscar soluciones a problemas que la experiencia habia
puesto en evidencia. Finalmente, como ya se ha indicado, en 2011 se procedio a integrar en
un mismo texto legal la Ley 30/2007 y el resto de normas relativas a la contratacion
publica, dando como resultado el TRLCSP, actualmente en vigor y pendiente de

sustitucion por un nuevo texto legal.

A lo largo de todas estas modificaciones se han ido desarrollando progresivamente los
principios que a dia de hoy inspiran la contratacion publica, que provienen del Derecho
comunitario. Sin embargo ello, en el TFUE no aparece la atribucion de competencia, ya
sea compartida o exclusiva, de la UE para legislar en materia de contratacion publica, no
obstante en este Tratado y en el resto de Tratados originarios se recogen una serie de
principios que son fundamentales en la construccion europea del mercado interior y que
han sido tratados en la jurisprudencia del alto Tribunal europeo, siendo positivizados en las
Directivas de contratacion, por lo que, sin ninguna duda se proyectan y reflejan en la
legislacion interna de los Estados miembros, y por ende en la legislacién espafiola,
constituyendo los principios inspiradores de nuestro sistema de contratacion publica, todo
ello en gran medida porque para la construccion de un mercado interior y libre de
competencia falseada, la contratacion publica adquiere un peso fundamental, por lo que no

puede ser obviada.

Siguiendo la linea europea, debe ser mencionado el “Libro verde. La Contratacion
Publica en la Union Europea: Reflexiones para el Futuro”, de la Comision Europea de 27
de Noviembre de 1996, y en 2010 la generalizacion del recurso a la contratacion pablica
electronica en la UE, pues de todo ello se puede sacar en claro la preocupacion de la UE
por conseguir una contratacion puablica mas abierta, para lograr hacer que los
procedimientos de contratacion respeten los principios de igualdad, transparencia y trato no

discriminatorio, para asi reducir el riesgo de fraude y corrupcion en las administraciones y

%> La més relevante de las sentencias dictadas por el TICE fue la de 17 noviembre 1993
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junto a ello, se busca también que la aplicacion de los fondos publicos sea mas eficiente y
eficaz, es decir, que se haga una utilizacién optima y racional de los mismos, para con todo
ello, conseguir que las adjudicaciones se realicen de la formas méas transparente posible,
reduciendo en la medida de lo posible la mala imagen que la contratacion publica tiene en

Europa y en especial en Espafia.

Nuestra propia Ley de contratacion pablica —actualmente, TRLCPS- establece que esta
materia se debe ajustar a los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y
transparencia de los procedimientos, y no discriminacion e igualdad de trato entre los
candidatos, y de asegurar una eficiente utilizacién de los fondos®, a lo que debe sumarse el
principio de confidencialidad introducido por la Directiva 18/2004. Principios que

posteriormente se van desarrollando a lo largo del articulado del texto legal.

En lo que respecta a la legislacion espafiola, todos los contratos a los que se les aplican
el TRLCSP, inclusive aquellos que se encuentran excluidos del &mbito de aplicacion de la
misma estan sometidos a esta serie de principios comunes que deberian ser respetados en
todas y cada una de las fases del contratos administrativo (preparacion, adjudicacion,
ejecucion y extincion), ya que el conjunto de estos principios son el fundamento de todas
las reglas sobre contratos publicos y se caracterizan por su transversalidad, es decir, se
manifiestan en todas las fases contractuales y en todos los contratos regulados por la
legislacion de contratacion publica. No obstante, deberia utilizarse el tiempo condicional,
pues mas que una obviedad, la manifestacion de los principios mencionados deberia
producirse en todas las fases contractuales en las cuales deberian ser integramente
respetados, algo que en la practica de la contratacion publica espafiola no se produce con
demasiada asiduidad, pues es demasiado frecuente el fenémeno de la huida de los
principios generales, uno de los mayores, por no decir el mayor, de los problemas que
presenta la contratacion puablica espafiola, pues este respeto que de los mismos deberia
hacerse se ve comprometido por la existencia de procedimientos excepcionales de
adjudicacion, como es la adjudicacion directa en caso de contratos menores y el
procedimiento negociado, pues aunque excepcionales, los 6rganos de contratacion de
nuestro pais utilizan como procedimientos ordinarios, para asi evitar conceder todas las
garantias y respeto de los principios a los contratos que por estos procedimientos se
adjudiquen, pues tienen un réegimen mucho mas laxo como posteriormente se explicara. A

lo que puede afadirse la libertad que tienen los poderes adjudicadores, en el caso de los

% yséase articulo 1 del TRLCSP
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contratos no SARA que celebre, y el resto de entes, entidades u organismos del sector
publico, de aprobar instrucciones internas que pueden introducir especialidades
procedimentales y reglas propias, pues ello puede conllevar la manifiesta dificultad de
acceso de los licitadores, ya que puede resultar muy dificil conocer todas las especialidades
previstas en las instrucciones internas, razon por que se dificultaria enormemente a los
operadores econdmicos la propuesta de ofertas competitivas para participar en el

procedimiento de que se trate.

Los principios reiterados se prevén de igual manera en el sistema propuesto por el P-
LCSP, como asi se deduce de su exposicion de motivos, observando la considerable
importancia que se le da a la consecucion de una mayor trasparencia en la contratacion
publica, pero sin menospreciar la importancia del resto de principios e incorporando al
texto el principio de proporcionalidad, lo que responde al desarrollo extraordinario que ha
experimentado el mismo en los Gltimos afios en el Derecho publico comparado. Todo ello
porque no debe perderse de vista que uno de los objetivos de este texto es conseguir hacer
de la contratacion publica una herramienta juridica que los poderes publicos utilicen de la
manera mas transparente, no discriminatoria, accesible y objetiva posible y con la cual den
cumplimiento efectivo de sus fines o sus politicas publicas. Sin embargo, y como bien se
desarrollara, pocos visos hay de que la nueva regulacion suponga un cambio sustancial en

lo que a el respeto de los principios se hace por parte de los poderes publicos.

Por su parte, el TC sefialé que la normativa basica en materia de contratacion
administrativa tiene principalmente por objeto proporcionar las garantias de publicidad,
igualdad, libre concurrencia y seguridad juridica, para asegurar a los ciudadanos un trato
comin y no discriminatorio por parte de todas las Administraciones Plblicas.?” Y de la
jurisprudencia del TS se desprenden otra serie de principios de igual importancia que
podrian considerase la derivacion de aquellos principios ya mencionados, vertebradores de
todo el sistema de la contratacidn publica, a saber: igualdad de condiciones en la que han
de concurrir los licitadores a partir de los criterios objetivos y publicos contenidos en el
Pliego, ponderacion o valoracion de las ofertas presentadas por una empresa externa,
igualdad de género, la preferencia a empresas adjudicatarias de servicios de transportes de
uso general es contraria a los principios de igualdad de trato y no discriminacion

establecidos en el Derecho de la Unién Europea (principios de buena fe del contratista,

2" ConsUltese STC de 22 de abril de 1993. Sentencia n° 141/1993 de Tribunal Constitucional, Pleno, 22 de
Abril de 1993 FJ.2,3y 4
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seguridad juridica y confianza legitima), observancia del interés general o publico y la
“oferta econdmica mas ventajosa”, sin embargo, la posibilidad de correccion de errores de
cuenta en los contratos privados®® no es aplicable a las ofertas presentadas por los
licitadores en un determinado procedimiento de concurrencia competitiva para la

adjudicacién de un contrato administrativo.*

Por lo que se refiere al principio de igualdad de trato de los licitadores, conviene
precisar su impacto atendiendo a la jurisprudencia del TJUE, ya que ha precisado que este
principio tiene como objeto que todos los licitadores tengan las mismas oportunidades de
ser seleccionados para la adjudicacion del contrato al formular el contenido de sus ofertas,
fuere cual fuere su nacionalidad.® Este principio estd estrechamente relacionado con el
principio de no discriminacion y ambos implican la obligacion de los poderes publicos por
velar por la transparencia en el procedimiento de la contratacion, consistiendo la misma en
garantizar, en beneficio de todo licitador potencial, una publicidad adecuada que permita
abrir a la competencia la concesion de servicios y controlar la imparcialidad de los
procedimientos de adjudicacion.®* Lo que puede observarse, dista mucho de lo que ocurre
en la préctica administrativa en nuestro pais, siendo evidente la relevancia que estos

principios tienen y el escaso reflejo que se aprecia de los mismos.

En cuanto a la adjudicacion de contratos publicos y los principios mencionados, la
doctrina proveniente de la UE** ha destacado que la obligacién de respeto de los
principios de objetividad, imparcialidad y no discriminacién, no debe Unicamente
constrefiirse a aquellos contratos que caen dentro del ambito objetivo de las Directivas
comunitarias, sino que también deben extenderse a todos los contratos celebrados por los
organos de contratacién que entren dentro del ambito de aplicacion subjetivo de la misma
Directiva.

En conclusién, en los textos, tanto europeos como nacionales, relativos a la
contratacion publica, se hace hincapié en el respeto que de los principios generales del

sistema debe hacerse, sin embargo la practica demuestra como dicha voluntad del

% prevista en el art. 1.266 del Cédigo Civil

2 3TS de 11 de Octubre de 2012, STS de 18 de Julio de 2012, STS de 17 de Julio de 2012 /7/2012, STS Sec.
7 de Junio de 2012, STS de 17 de Noviembre de 2011, STS de 3 de Noviembre de 2011, STS de 13 de
Octubre de 2011, respectivamente

%0 STJUE de 25 de abril de 1996, Comision contra Bélgica, C-87/94.
31 STJUE Teleaustria y Telefonadress de 7 de diciembre de 2000
%2 De lo que es buena muestra la SJUE de 13 de Octubre de 2005, asunto C 458/03 Parking Brixen GMBH
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legislador no se ve reforzada por mecanismos que garanticen realmente este respeto,
evitando que los poderes publicos empleen mecanismos que permitan la burla de los
mencionados principios mediante subterfugios practicos. Es decir, la contratacion publica
se estd dirigiendo a convertirse en un sistema con escasos controles y en el cual las

garantias serian Unicamente tedricas.

I1l. LA PROBLEMATICA EN LA FASE DE ADJUDICACION DEL
CONTRATO.

Para comenzar, debemos decir que el procedimiento de contratacion esta compuesto
por cuatro fases diferenciadas; preparacion, adjudicacion, ejecucién y extincién. En este
trabajo interesa adentrarse en la fase de adjudicacion y es por ello que no se va a entrar en
el resto de fases. No obstante lo anterior, cabe decir que la fase de preparacion® tiene
cierta relevancia en los problemas que se derivan de la fase de adjudicacion y sobre todo
cuando la tramitacion del expediente de contratacion se realiza siguiendo la modalidad
abreviada de urgencia o bien de emergencia, ello porque en la modalidad de tramitacion
abreviada existe una reduccién de plazos y tramites atendiendo a la excepcionalidad del
mismo, derivado de las circunstancias habilitadoras para poder seguir dicha modalidad,**
que hace que los plazos para llevar a cabo la adjudicacion del mismo se reduzcan o que
incluso se eliminen optando por la adjudicacién directa del contrato cuando se dé la
situacion de que la Administracion tenga que actuar de manera inmediata a causa de
acontecimientos catastréficos, de situaciones que supongan grave peligro o de necesidades
que afecten a la defensa nacional y se proceda a seguir la tramitacion de emergencia del

expediente de contratacion.

Por lo que a la adjudicacién refiere, no es aventurado afirmar que el aspecto central
de la legislacion de contratos publicos es, y ha sido siempre, la seleccion del contratista y
la adjudicacion del contrato, constituyendo de esta manera el eje central de la contratacion
publica. Y ello es asi, debido a que es en esta fase procedimental es cuando se procede, a

través de un acto administrativo formal, a atribuir el contrato publico que se trate a un

%% Véanse arts. 109 y ss. TRLCSP

% Art. 112 TRLCSP para la modalidad de urgencia sefiala que la tramitacién por esta modalidad debe
responder a necesidades inaplazables o bien que deba acelerarse por interés general.

El art. 113 TRLCSP para la modalidad de emergencia se prevé para los casos en los que la AP tenga que
actuar de manera inmediata a causa de acontecimientos catastréficos, de situaciones que supongan grave
peligro, o bien de necesidades que afecten a la defensa nacional
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licitador concreto, ya sea persona fisica o juridica, no incurso en ninguna prohibicion para
contratar®, reflejandose asf, los derechos y obligaciones que ambas partes hayan asumido
y los que les sean impuestos por ley en lo que al resto de fases procedimentales respecta.
Es precisamente en este momento del procedimiento de contratacion, donde los principios
antes sefialados, deben ser plenamente respetados y garantizados, pues ya se ha indicado lo

delicado de este proceso y su gran importancia dentro del sistema de contratacion.

En otro orden de cosas, y dentro de la adjudicacion, debemos atender a la
diferenciacion que se realiza, dentro de los contratos tipicos del sector publico en las
Directivas de cuarta generacion, pues la Directiva 23/2014 se refiere a la adjudicacion de
los contratos de concesion, entendiendo como tales los contratos de concesion de obras y
de concesion de servicios, que segun son definidos en el texto de la misma guardan una
estrecha relacion con los contratos de concesion de obras publicas y los contratos de
gestion de servicios publicos que se prevén en el TRLCSP, siempre y cuando se
encuentren dentro del umbral que al efecto de ha fijado®®. Esta diferenciacion de
regulaciones en el proceso de adjudicacion se justifica por la consecucion de unas normas
del marco legislativo aplicable a esta fase contractual que sean ser claras, sencillas y
reflejen de manera adecuada la especificidad de ese tipo contractual con relacion al resto
de contratos tipicos del sector publico, logrando un marco juridico adecuado, equilibrado y
flexible en el dmbito de la adjudicacién de concesiones que garantice a todos los
operadores economicos de la UE un acceso efectivo y no discriminatorio al mercado y que
afiance la seguridad juridica, favoreciendo asi la inversion publica en infraestructuras y
servicios estratégicos para el ciudadano.’’No obstante la referida diferenciacion, las
normas previstas en la Directiva 23/2014 no suponen cambios radicales respecto de las
reglas establecidas en la legislacién aun vigente ni en el P-LCSP y con respecto al resto de

contratos tipicos y que va a ser desarrollado en este epigrafe.

% Prohibiciones para contratar recogidas en el Art.60 TRLCSP

% Unicamente se encuentran dentro del &mbito de aplicacién de la Directiva de Concesiones aquellas
concesiones que encajen en la definicién que acaba de ser analizada, y cuyo valor sea igual o superior a
5.186.000 22€

¥ GONZALEZ DE OLANO. G y NAVARRO MANICH. JA “Comentarios a la Directiva 2014/23/UE del
parlamento europeo y del consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacién contratos de
concesion” Actualidad juridica Uria Menéndez. 37-2014
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1. FASE DE ADJUDICACION DE LOS CONTRATO DEL SECTOR PUBLICO.
1.1.Criterios de adjudicacion.

Los criterios de adjudicacion son los elementos que se van a tener en cuenta para que el
organo de contratacion seleccione al contratista, pues los mismos se dirigen a identificar
las ofertas que mejor satisfacen el interés publico, e intentan garantizar los principios de la

contratacion publica, garantizando la competencia entre licitadores.

Debe distinguirse entre criterios de adjudicacion y reglas para la valoracion de los
mismos, pues se produce confusion entre los términos. Los criterios de adjudicacion, ya
sean objetivos o subjetivos, deberan ser valorados a la hora de proceder a la adjudicacion:
si se va a dar preponderancia a unos frente a otros, si se han de fijar una banda de valores,
etc.® Sin embargo, esta confusion se mantiene en el TRLCSP y en el P-LCSP, lo que lleva
a cierta inseguridad juridica, ya que el érgano de contratacién goza de cierta libertad a la
hora de valorar los criterios de adjudicacion, suponiendo una discrecionalidad que puede
Ilevar a consecuencias perversas en la adjudicacion, un riesgo que aunque no eliminado se
ve atemperado por la obligacién del 6rgano contratante de motivar su decision, tanto en la
eleccion de los criterios como en la seleccion del contratista en base a esos criterios.
Teniendo en consideracion ademas, que la discrecionalidad técnica de los 6rganos de la

Administracién goza de una presuncién iuris tantum de razonabilidad y certeza.*

La legislacion de contratacion publica distingue entre la valoracion: de un solo criterio,
gue necesariamente ha de ser el del precio (encontrado gran semejanza con la forma de
adjudicacion de la subasta, pese a que la legislacion actual rehusa esta expresion) o bien,
la valoracion de varios criterios, entre los cuales necesariamente uno de ellos debe ser el
precio. En el caso de que Unicamente se tenga en cuenta un solo criterio de adjudicacion,
esta recaera en la oferta mas econémicamente mas ventajosa, o lo que es lo mismo, la que

suponga el precio mas bajo.

Dejando a un lado el automatismo a la hora de seleccionar el precio mas bajo, debe
tenerse en cuenta que se imponen unos ciertos limites al criterio del precio méas bajo,
puesto que la mesa de contratacion puede apreciar el caracter temerario de la oferta por ser
desproporcionada o anormalmente baja, ya que la regla del precio méas bajo tiene unos

limites establecidos en el Reglamento General de la Ley de Contratos de las

%8 En opinion de Pedro LLINARES CERVERA en el V. Seminario de contratacién ptblica
%9 \/éase STS de 23 de junio de 2003
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Administraciones Publicas®, estableciéndose que se considerara oferta anormalmente baja
la que pueda subsumirse en uno de los criterios cuantitativos alli fijados, basados en
criterios aritméticos, y por tanto, en cuanto a las ofertas presentadas por debajo de dichos
umbrales, se tendra la sospecha de que la proposicion no puede ser cumplida y que debe
tomarse la precaucion de dar audiencia al licitador que la presentd a fin de que justifique su
proposicion antes de realizar la adjudicacion, y si no logra justificar validamente la razon
por la cual su oferta se incardina dentro de estos umbrales la oferta sera rechazada. En el P-
LCSP con respecto a la exclusion de las ofertas anormalmente bajas o desproporcionadas,

basicamente reitera lo que viene diciendo el todavia vigente TRLCSP.

Si en el pliego de clausulas administrativas se prevé la utilizacion de una pluralidad de
criterios, los criterios escogidos para la seleccion del contratista han de referirse
necesariamente al objeto del contrato que se trate*'. EI TRLCSP prevé que puedan ser
tanto cuantitativos como no cuantificables, y cuya valoracion se realizara conforme se haya

estipulado en el anuncio de licitacion o en los pliegos.

En definitiva, los criterios a incluir en la oferta deben guardar relacién con el qué y
nunca con el quién, y a su vez debera fijarse cuales son y su ponderacion en el anuncio de
licitacion, lo que evita que sea la mesa de contratacion la que en el momento de estudiar las
ofertas las valore conforme a una ponderacion no preestablecida, lo que supondria que el
principio de transparencia y el de igualdad de trato quedaran en entredicho*?

La nueva Directiva 24/2014/UE introduce en este aspecto varias novedades: la
importancia de configurar los criterios de adjudicacion sobre la base de la relacion calidad-
precio, y la introduccion de los aspectos sociales y medioambientales como criterios de
adjudicacidn, algo que puede desprenderse de la lectura del considerando del propio texto.
Estos criterios también adquieren relevancia a la hora de excluir o rechazar ofertas
anormalmente bajas por comprobar que no cumple con las condiciones medioambientales,

laborales y sociales.

“0 Criterios recogidos en el art. 85 del RGLCA

1 Asf lo indico la STICE 18 de octubre de 2001 (SIAC Construction) afirmando que si bien la Directiva deja
a las entidades adjudicadoras la eleccidn de los criterios de adjudicacion del contrato que pretendan utilizar,
tal eleccién sélo puede recaer sobre criterios dirigidos a identificar la oferta mas ventajosa econémicamente.
Pueden consultarse al respecto las STIJUE de 20 de septiembre de 1988, Beentjes, 31/87, Rec. p. 4635,
apartado 19 o la STJCE de condena al Reino de Espafia en el asunto INSALUD

*2 GIMENO FELIU. JM, “La Adjudicacion de los contratos la oferta econdmicamente més ventajosa.
Proyecto de Investigacién concedido por el Ministerio de Educacion y Ciencia sobre «La nueva normativa de
contratacion pablica como mecanismo para la reforma de la Administracion Publica y la consecucién de
politicas publicas (sociales y medioambientales)»” p. 162
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En teoria con la nueva regulacion se pretende dar menos importancia al aspecto
econdémico de las ofertas y mayor presencia a criterios cualitativos importantes para la
sociedad, sin embargo, se atisba un gran problema con relacion a esta novedad, y no es
otro que su valoracion, pues ello puede dar lugar a que se adjudique un contrato a una
oferta que no sea la méas ventajosa econdmicamente alegando que satisface los criterios
cualitativos que se hubieran fijado como criterios de adjudicacion de mejor manera que
otras ofertas presentadas, que sin embargo ofrecieran un precio mas bajo. Y aqui volvemos
a la idea de que la ponderacion deberia estar fijada con carécter previo a la valoracion de
las ofertas, maxime cuando la ponderacion de estos criterios deja todavia mayor margen de
discrecionalidad al organo contratante, por su dificultad de medir en términos

cuantitativos.
1.2. Procedimientos de adjudicacion.

Las normas sobre adjudicacion se recogen en el Titulo Il del TRLCS y en el Capitulo
I11 del Libro 1V del P-LCSP, que establecen la diferencia de si el ente contratante es una
Administracion Publica en sentido estricto, en virtud de la definicién que la propia Ley da
de Administracion Pablica, o es un ente, entidad u organismo perteneciente al sector

publico, sean o no poder adjudicador.

En este trabajo se desarrollaran las normas aplicables a las AAPP y las normas
aplicables a los deméas entes del Sector Publico que tienen la condicion de poder
adjudicador, pues en el caso de entes del sector publico que no son Administracién Publica
ni poder adjudicador y aquellos que si tienen la consideracion de Poder Adjudicador
cuando contratan con sujecion a la TRLCSP se cifie basicamente al respeto de los
principios antes sefialados: al de publicidad, que obliga a hacer pablicas determinadas
convocatorias®®, y a los principios de concurrencia, transparencia, confidencialidad,
igualdad y no discriminacion y que se garantice mediante normas internas que el contrato

sea adjudicado a la oferta econdmica mas ventajosa.

El TRLCS en cuanto a lo que se refiere a los contratos que adjudican las AAPP regula
dos grandes procedimientos de adjudicacion, constituyendo los mismos un numerus

clausus, pues como en diversas Sentencias ha reiterado el TJUE no cabe que se adjudiquen

* Solo deberan ser publicadas aquellas convocatorias sean superiores a 50.000€
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contratos siguiendo otros procedimientos distintos a los tipificados, ni aunque estos fueren

analogos™.

Los mencionados procedimientos de adjudicacion son: el procedimiento ordinario y los
procedimientos especiales, y dentro del primero se establecen varios tipos: el
procedimiento abierto y el procedimiento restringido, y dentro de los especiales o
excepcionales encontramos: el procedimiento negociado y el dialogo competitivo. Por su
parte, la Ley también alude a otras dos modalidades como son los acuerdos marco y los

sistemas dinamicos de adquisicion.

A estos procedimientos se debe afadir el procedimiento de adjudicacion de los
contratos menores, que no es un procedimiento en si, ya que por razén de su cuantia estos
contratos pueden adjudicarse directamente a cualquier empresario que cuente con
capacidad de obrar y con la habilitacion profesional necesaria para realizar la prestacion de
que se trate, Unicamente con la exigencia de cumplir con la aprobacion del gasto en la
tramitacion del expediente de contratacion y la incorporacion al mismo de la factura
correspondiente, debiendo advertirse que la duracién de contrato no puede exceder de un
afio y que no se admiten prorrogas del mismo.* No obstante, la adjudicacién directa es una
posibilidad, pues cabe que el 6rgano de contratacion de manera voluntaria, siga alguno de
los procedimientos previstos en el texto legal para el resto de contratos publicos, aunque la
préactica nos lleva a concluir que cuando se trata de contratos menores, la adjudicacion,
sino siempre, generalmente en la mayor parte de los casos. se realiza de manera directa.
Constituyendo esta practica uno de los principales males de la contratacién publica,
practica demasiado frecuente llevada a cabo por entidades locales, pues la cifra fijada
como umbral para que proceda este tipo de adjudicacion es demasiado elevada, lo que
facilita que muchos Ayuntamientos y otras entidades locales hagan un uso indiscriminado
de esta figura, algo que parece que al legislador no le causa estupor, pues la regulacion
ofrecida por el P-LCSP es idéntica a la recogida en el TRLCSP y todo parece indicar que

esta practica seguira generalizandose, sin que se produzca un control de la misma.

La Unica diferencia entre la adjudicacion de los contratos menores y el resto de

contratos, es la dispensa de casi todas las exigencias que se predican con caracter general

# STJUE de 10 de Diciembre de 2009, Comisién contra Francia

** Definicién dada por el art. 138.3 TRLCSP: Se consideraran contratos menores aquellos contratos de
importe inferior a 50.000 euros en el caso de contratos de obras, o a 18.000 euros, cuando se trate de otros
contratos y teniendo en consideracion la regla del articulo 88.1 TRLCSP para el célculo del valor estimado de
los contratos, que vendra determinado por el importe total, sin incluir el IVA.
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del expediente de contratacion y su tramitacion, y es por ello que apenas se definen en la
Ley, pues las obligaciones y derechos de contratista y drgano contratante son las mismas
que se recogen para el resto de contratos, definiéndose por tanto Unicamente por su cuantia.
En cuanto al caracter minimo que debe tener el expediente de contratacion, la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa se ha pronunciado sobre la naturaleza del
contrato menor, destacando que cuando la Ley ha querido precisar la necesidad de incluir
otros requisitos al expediente de contratacion, lo ha hecho en el propio articulado de la
Ley, ello sin embargo no es dbice para que el érgano de contratacion decida incorporar
otros adicionales, pues puede contribuir a la mejor y méas concreta definicién de los
derechos y obligaciones de las partes, ya que al no existir pliegos de clausulas

administrativas, dicha informacion no puede figurar en el mismo.*

Pues bien, como el contrato menor implica exceptuar practicamente todas las
exigencias del expediente y todas las relativas al procedimiento de adjudicacion, la ley
establece unos limites minimos para que su utilizacion no acabe siendo abusiva y se
consiga evitar que se burlen los principios vertebradores de la contratacion publica, siendo
los que siguen: la duracion del contrato no puede ser superior a un afio, el plazo no puede

ser objeto de prorroga, y no se admite la revision de precios.

No obstante, como he dicho, estos controles son minimos, lo que no evita el fin
perseguido con los mismos, pues el abuso del procedimiento se seguira dando hasta que no
se reduzca el umbral econdémico que habilita dicho procedimiento y se fijen controles a la
adjudicacidn, que aunque directa, no debe quedar exenta de todo procedimiento y control,
0 bien quede erradicada de nuestro ordenamiento la posibilidad de adjudicar directamente
un contrato publico, independientemente de la cuantia del mismo, o incluso reconducir su
adjudicacion a un procedimiento mucho mas agil, como el procedimiento abierto

simplificado, el cual serd explicado con posterioridad.

A continuacion y en este sentido, se pasa a desarrollar varias propuestas formuladas por
la doctrina en torno a la adjudicacion de los contratos menores, partiendo de que en la
practica administrativa es obvia la elusion intencionada de los mencionados y reiterados

principios.

Como afirma el profesor José Antonio Moreno Molina: "Se trata de uno de los problemas

mas graves de la contratacién publica en Espafia, que no ha sido solucionado por la nueva

8 Informe de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa n. 12/02 de 13 de Junio
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(ya antigua) Ley. Desgraciadamente, todos los objetivos de la norma, recogidos ahora de
forma destacada en el art. 1 de la LCSP, hoy TRLCSP, quedan en entredicho si los 6rganos
de contratacion deciden (como hasta ahora vienen haciendo masivamente nuestras
Administraciones, en especial las Corporaciones Locales) utilizar la figura del contrato
menor, seleccionando libremente al contratista.” %’ Pues como ya se ha indicado, el uso de
la contratacion menor y su apariencia de legalidad constituye el cauce habitual que se
emplea para incumplir los correspondientes preceptos legales sobre publicidad y sobre

procedimiento de adjudicacién.*®

Compartiendo la opinion de Francisco Blanco Ldpez, quien abogaba en una
en jornada celebrada en la Diputacion de Castellon por la eliminacion de esta figura del
contrato menor en el Proyecto de Ley, seria un gran avance en la contratacion publica que
la figura del contrato menor desapareciera, 0 que las exigencias para que los 6rganos
contratantes accedan a este procedimiento sean mucho més severas y los controles al
mismo se incrementen, O simplemente que se disminuyera el umbral econémico para

supuestos en los que el impacto econémico del contrato fuera irrelevante

No obstante y a pesar de las criticas vertidas a este tipo de contrato y su
procedimiento de adjudicacién, el P-LCSP*°, ha mantenido esta figura, limitandose el
legislador a trascribir lo dicho en el TRLCSP para los contratos menores, por lo que los
problemas que se han venido advirtiendo en la practica, muy probablemente no seran ni

siquiera minimizados.

A continuacién, habiendo hecho ya las consideraciones anteriores sobre la
contrataciéon menor, se van a presentar los procedimientos de adjudicacion previstos en el
TRLCSP vy se analizara la prevision que de ellos se realiza en el Proyecto de Ley, junto

con las novedades introducidas por las Directivas de 2014.

*” MORENO MOLINO. J.A, en La nueva Ley de Contratos del Sector Publico. Estudio sistematico, La Ley,
Madrid, 2007, 2% ed. 2009; 3% ed. 2011

*® CANDELA TALAVERA. JE en “La transparencia y el contrato menor” Observatorio de la contratacion
publica. 2014, Accesible online
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.156/relcategoria.208/relmenu.3/chk.6b0c2f696
b2ab48a640f31f2d344c451

49 \/gase art. 118 P-LCSP
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https://www.youtube.com/watch?t=5542&v=NUfloJ7Uc7E
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.156/relcategoria.208/relmenu.3/chk.6b0c2f696b2ab48a640f31f2d344c451
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.156/relcategoria.208/relmenu.3/chk.6b0c2f696b2ab48a640f31f2d344c451

A) Procedimiento Abierto.

En este procedimiento cualquier operador econdémico puede presentar una oferta,
persiguiendo de esta manera que se dé la concurrencia necesaria, garantizando asi la libre
competencia entre todos los empresarios interesados en la licitacion y llegar a adjudicar el
contrato a la oferta econémicamente mas ventajosa, que es el objetivo principal de todo
procedimiento de contratacion publica. Para ello la Administracion debera hacer publico
el anuncio de la convocatoria en el BOE o en el Boletin Oficial de la Comunidad
Auténoma o boletines provinciales correspondientes, en su caso, y a su vez debera hacerse
publico en el perfil del contratante del 6rgano de contratacién con la antelacion legalmente
prevista respecto a la fecha limite para la presentacion de proposiciones®. Ademés cuando
se trate de contratos SARA, la publicidad debera efectuarse también en el Diario Oficial de
la Unién Europea con carécter previo a la publicacion nacional. Una vez todos aquellos
interesados hayan enviado sus proposiciones en pliegos, el 6rgano para la valoracién de las
proposiciones procedera a examinar las proposiciones, formulando la propuesta al 6rgano

de contratacion.

Para la adjudicacion habra que estar a los criterios de adjudicacion establecidos en los
pliegos de clausulas administrativas, teniendo en cuenta que si no se adjudica en el plazo

de 15 dias o de 2 meses los licitadores podran retirar su oferta. >*

En el P-LCSP el procedimiento abierto se mantiene sin grandes modificaciones, no
obstante, se recoge un nuevo procedimiento, el procedimiento abierto simplificado®?, que
pretende ser un procedimiento &gil y rapido, debido a que se elimina la figura del
procedimiento negociado sin publicidad por razén de la cuantia y se ve necesaria la
existencia de un procedimiento simplificado que comprenda todos aquellos contratos que
con el TRLCSP se podian adjudicar por dicho procedimiento, sin embargo, y plasmando la
opinién de Francisco Blanco Lépez®®, seria conveniente poder canalizar por este

procedimiento la adjudicacion de los contratos menores, que con la legislacion actual y la

%0 Los plazos para la presentacion de ofertas sera: Para los contratos SARA, no podré ser inferior a 52 dias,
que podra reducirse en 5 dias si se puede acceder por medios electronicos a los pliegos, o podra ser de 36 dias
si hay un anuncio previo. Para contratos no SARA, el plazo no podra ser inferior a 15 dias.

*1 plazo variable dependiendo de si se ha fijado un solo criterio de adjudicacion o varios criterios.
% Véase art. 157 P-LCSP

% BLANCO LOPEZ, F en “Propuesta de regulacion legal del procedimiento abierto simplificado”.
Observatorio de la contratacion publica. 2016. Accesible online
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.217/relcategoria.208/relmenu.3/chk.7ee992bed
268100aa18¢4516fc02217e
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redaccion actual del proyecto seguiran tramitdndose bajo el oscurantismo de la

adjudicacion directa.>*

Pues bien, el régimen de la adjudicacién por el procedimiento abierto simplificado
se prevé para la adjudicacion de contratos de obras cuyo valor estimado sea inferior a
2.000.000 euros, y para el caso de contratos de servicios y suministros no sujetos a

regulacion armonizada.

La simplificacion de este procedimiento puede apreciarse en la exigencia de,
unicamente, declaracion responsable de los firmantes al tiempo de presentar la oferta
respecto a ostentar la representacion de la sociedad, de contar con la adecuada solvencia
econOmica, financiera y técnica, etc. Y también en la exigencia de que todos los licitadores
que se presenten a licitaciones realizadas a través de este procedimiento simplificado estén
inscritos en el ROLECSP

Con todo, lo buscado con este procedimiento es un procedimiento muy agil que por
su disefio permitird que el contrato pueda adjudicarse en el plazo de un mes desde la

convocatoria de la licitacion, simplificando al méximo los tramites para dicho fin>>.

No obstante, las deficiencias en la regulacion prevista son evidentes, pues en primer
lugar la obligatoriedad de la inscripcion de los licitadores en el ROLECESP no es
comprensible, puesto que en dicho Registro no es objeto de inscripcion la solvencia
econdmica ni técnica, y se equivoca el legislador en pensar que esta exigencia aportara
eficiencia y agilidad, pues deberan recabarse de igual manera los documentos relativos a
dicha solvencia, o bien, modificar la regulacién legal del ROLECESP para que se obligue a
los licitadores a la inscripcion de toda la documentacion referida a la solvencia. Carece de
sentido, por tanto, la prevision de que la mesa de contratacién recabe de dicho registré la

documentacidn requerida, basicamente porque no hay nada que comprobar.

En conclusion, este nuevo procedimiento es algo positivo pero todavia bastante
incompleto y alejado del propdsito buscado de lograr un procedimiento &gil, rapido y
simplificado. Y cuya regulacion se queda algo difusa, pues se aprecian dos voluntades

distintas y contrapuestas en la misma regulacion y que al final han confluido en un solo

* No obstante, conviene recordar que en la legislacién actual, existe simplificacion procedimental e
imperativa en el caso de contratos de obras con valor estimado inferior a 1.000.000 euros y de suministro o
servicios con valor estimado inferior a 90.000 euros, sin embardo, dada la nueva redaccion del articulo 157
P-LCSP la obligatoriedad del régimen simplificado queda superada.

> ConsUltese exposicién de motivos del P-LCSP
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procedimiento que resulta algo incomprensible en determinados aspectos, tales como el
mantenimiento de la parafernalia de la presentacion de la propuesta en tantos sobres como
criterios de adjudicacion se fijen, el mantenimiento de criterios basados en juicios de valor
y la imperativa necesidad de constitucion de una mesa de contratacion pues ello reduce la

agilidad pretendida para la adjudicacion del contrato. *°
B) Procedimiento restringido.

Junto al procedimiento abierto, el procedimiento restringido es una de las formas
ordinarias de adjudicacion. En este caso, todas las empresas que asi lo deseen pueden
solicitar al 6rgano de contratacion participar en el proceso de adjudicacion, sin embargo
solo podrén presentar proposiciones aquellos empresarios que hayan sido seleccionados
por el 6rgano de contratacién, en nimero no inferior a cinco®’, en atencién a su solvencia y
demas requisitos que deberan ser objeto de publicacién en el anuncio de licitacién. Una
vez recibidas las ofertas se siguen los mismos pasos que en el procedimiento abierto para
la adjudicacion del contrato al licitador que presente la oferta econdmicamente mas
ventajosa. Por su parte, el anuncio de licitacién debe cumplir con el principio de
publicidad, haciéndolo puablico en el BOE o en el boletin oficial de la Comunidad

Autdénoma de que se trate, asi como en el DOUE si se trata de contratos SARA.

Por lo que respecta a la regulacién que de dicho procedimiento se realiza en el P-LCSP,
decir que no se aparta siquiera minimamente de lo ya dispuesto en la regulacion dada por
el TRLCSP, y esto es una pena, puesto que es un procedimiento muy mal estructurado,
lento y que en muchas ocasiones no termina satisfactoriamente ni para licitadores ni para el
organo de contratacion y la adjudicacién del contrato debe reconducirse a otro
procedimiento (generalmente en negociado), por lo que deberia darsele alguna vuelta para
adaptarlo a las necesidades de hoy en dia y que como procedimiento ordinario, se utilice
mas veces que el procedimiento negociado, ya que este es un procedimiento especial o
extraordinario, porque en caso contrario no veo la necesidad de mantener el procedimiento
restringido como método de adjudicacion si el objetivo del P-LCSP es lograr que el

proceso de licitacion resulte mas simple, reduciendo las cargas administrativas de todos los

% Acogiendo la idea de BLANCO LOPEZ, F. op cit. “Propuesta de regulacion legal del procedimiento
abierto simplificado”. 2016. Observatorio de la contratacion publica

" El art. 163 TRLCSP establece que el nimero minimo de candidatos seleccionados para presentar su
proposicion, con caréacter general, no puede ser inferior a cinco y ello con la finalidad de garantizar la
competencia efectiva y el principio de concurrencia.
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operadores econdmicos intervinientes, beneficiando tanto a licitadores como a 6rganos de

contratacion.
C) Procedimiento negociado.

En este procedimiento, la Administracion contratante adjudica directamente a un
empresario el contrato de manera justificada, previa consulta y en su caso negociacion de
los términos del contrato con los interesados. Siendo dicha negociacion algo consustancial
al proceso, de tal manera que la omision de este trdmite supone la nulidad de pleno derecho

del procedimiento de adjudicacion.

Se daré este procedimiento en aquellos casos en los que no es posible adjudicar el
contrato siguiendo, bien el procedimiento abierto bien el procedimiento restringido, en
aquellos casos en los que no puede determinarse previamente el precio global, o bien
porque la especificidad técnica o artistica del contrato impone la necesidad de adjudicarlo
un empresario determinado, y es por ello este procedimiento es excepcional y solo cabe en
los casos tasados por la Ley *® y que deben ser siempre objeto de interpretacion restrictiva,
como ha venido sefialando el TIUE®®. Cabe en casos de urgencia, que segin jurisprudencia
del TJUE ha de ser imperiosa e incompatible con otros procedimientos, en contratos
declarados secretos o reservados por su objeto, en el caso de prestaciones complementarias
de otro contrato ya adjudicado en concurrencia y que resulte necesario en virtud de
circunstancias imprevistas, o finalmente, en el supuesto de contratos que no llegan a una
determinada cuantia. Y es precisamente esta Gltima causa habilitadora la que se alega con
gran frecuencia en la practica para eludir en un gran porcentaje de casos la licitacion del
contrato publico, ya que las cuantias establecidas como limites son demasiado elevadas.®
Por ello, la Junta Consultiva de la Contratacion Administrativa venia considerando
tradicionalmente que los procedimientos negociados no suponen una verdadera licitacion
en sentido estricto, hasta el punto de que ni siquiera es necesario incluir criterios de
adjudicacién en los pliegos. No obstante, todo sea dicho, esta tesis parece que empezo6 a
cambiar a raiz del Informe 48/09, de 1 de Febrero de 2010 de la Junta Consultiva de la

Contratacion Administrativa, que si que menciona que para la eleccion de la mejor oferta

%8 Art. 170 TRLCSP para los casos generales, y art. 171 a 175 para los casos especiales previstos para cada
tipo de contrato.

% Sentencia del TIUE de 13 de enero de 2015, Comisién contra Espafia

% Se puede utilizar en el caso de contratos de obras hasta un millén de euros, 500.000 euros de gasto de
primer establecimiento y duracién no superior a 5 afios en el caso de contratos de gestion de servicios
publicos, y 100.000 euros en todos los demas tipos de contrato.
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se han de fijar aquellos criterios de adjudicacion que el 6rgano de contratacion considere
aplicables. Viniendo a decir que el caracter flexible de este procedimiento y la existencia
de negociacion sobre determinados aspectos econémicos o técnicos, no es Obice para la

inclusion de uno o varios criterios de adjudicacion.

En cuanto a la negociacion, la Directiva 2014/24/UE viene a acotar los elementos
negociables, no pudiendo recaer la negociacion sobre los requisitos minimos ni sobre los
criterios de adjudicacién, que deben quedar fijados desde el inicio en los pliegos o
invitaciones correspondientes, dando una mayor seguridad juridica a los licitadores. No
obstante, en la practica actual, se puede constatar cdmo esta negociacion a veces no se da y
otras veces se limita a meros aspectos superficiales del contrato y ello sobre todo cuando

no se exige la publicidad de la convocatoria.

Volviendo al procedimiento tal y como se encuentra regulado en el TRLCSP, podemos
encontrar dos modalidades de procedimiento negociado: el negociado con publicidad,
denominado por el P-LCSP, procedimiento de licitacion con negociacién y el negociado
sin publicidad. El primero de ellos, est4 previsto para casos tasados, como cuando no ha
sido posible adjudicar el contrato por el procedimiento abierto o restringido por haber sido
presentadas ofertas irregulares o imposibles de aceptar, cuando no se haya podido
determinar previamente el precio, o cuando se utilice este procedimiento por razén de la
cuantia cuando esta no excede de 60.000 euros o de 200.000 euros en los contratos de
obras. Mientras que el segundo quedara habilitado en los demas casos. Teniendo que hacer
referencia que el P-LCSP ha suprimido el procedimiento negociado sin publicidad por

razén de la cuantia, generalizando el procedimiento negociado con licitacion.

Para los casos del procedimiento negociado con publicidad, se debe publicar el anuncio
del procedimiento en el DOUE o en los boletines oficiales correspondientes en los mismos
términos que el procedimiento restringido, dicho anuncio debe contener los criterios de
adjudicacién y en base a ellos la Administracién negociara con todos los licitadores que
presenten una oferta, los términos técnicos o econdémicos objeto de dicha negociacion,
hasta que, en base a esas negociaciones, el drgano de contratacion esté en condiciones de
elegir la oferta mas ventajosa. En el procedimiento negociado sin publicidad (todavia
vigente), la Administracion elige practicamente de manera libre y directa al propio
contratista, aunque si bien es cierto que debe solicitar al menos la oferta de tres
empresarios, sin embargo ello podra ignorarse si no fuera posible solicitar dichas ofertas.

Por lo que en la practica este requisito apenas se cumple o solo se cumple de manera
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aparente, sin embargo, en todo caso, en el expediente debe quedar constancia de las
invitaciones cursadas, de las ofertas recibidas y de las razones para su aceptacion o

rechazo.

En cuanto a los criterios de adjudicacién, es conveniente matizar, que los mismos,
como en el resto de procedimientos, deberan fijarse en los pliegos de clausulas
administrativas, sin embargo, en este tipo de procedimiento la mejor oferta no se
seleccionard segun los criterios de adjudicacion especificados, sino de acuerdo con la

negociacion efectuada con los licitadores invitados a participar en el procedimiento.

En definitiva, vemos como el procedimiento negociado es mucho mas agil y flexible
que los procedimientos ordinarios, no obstante, no podemos olvidar que este
procedimiento es excepcional, aunque la practica hace pensar justamente lo contrario, pues
es un procedimiento del que se abusa demasiado y que acaba invirtiendo la regla general y
haciendo ordinario un procedimiento excepcional gracias a su utilizacién desmedida por

parte de los poderes publicos.

El principal problema que se presenta, ademas del abuso del mismo, es la utilizacién
del procedimiento negociado con el precio como Unico criterio de negociacion pues el fin
ultimo del proceso queda desnaturalizado y se acaba transformando en una subasta, ya que
los licitadores presentan una oferta y Unicamente tendran la opcion de mejorarla
econdémicamente, sin que puedan ser objeto de negociacion otros extremos del contrato,
por lo que al fin y al cabo el contrato sera adjudicado al mejor postor. Reforzando esta
problematica, la Directiva 24/2014 prevé incluso que los poderes adjudicadores podran
adjudicar contratos sobre la base de las ofertas iniciales sin negociacion cuando hayan
indicado en el anuncio de licitacion o en la invitacidn a confirmar el interés que se reservan
dicha posibilidad®, de donde parece deducirse la desidia del legislador por forzar la
existencia de negociacién en los procedimientos negociados, lo que en la practica, con casi
total seguridad, se va a traducir en un uso indiscriminado del mismo, siendo el precio el
unico criterio de adjudicacion, convirtiéndose el procedimiento negociado en una subasta

encubierta.

Puede concluirse diciendo que el panorama que se presenta, analizando este procedimiento
tanto en la Directiva 24/2014 como en el P-LCSP, es bastante desolador, pues no se hacen

ni los mas minimos intentos por forzar el elemento diferenciador de este procedimiento,

81 \/éase art. 29.4 P-LCSP
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que es la negociacion, continuando la linea de la desnaturalizacion del mismo,
convirtiéndolo en un procedimiento que en la practica acaba convirtiéndose en un
procedimiento ordinario para proceder a la adjudicacion de una gran cantidad de contratos
del sector publico e incluso en demasiadas ocasiones, en una mera subasta o en un

procedimiento de adjudicacion directa.
D) Dialogo competitivo.

Este procedimiento es relativamente reciente, pues se incorporé a la legislacion
espafola en la LCSP de 2007, trasponiendo la Directiva 18/2004. Es aplicable a contratos
complejos y puede utilizarse, en todo caso, para la adjudicacion de contratos de
colaboracidn del sector Publico y el sector privado (sin olvidar la eliminacion en la nueva
regulacion de este tipo de contratos publicos) y ademas, con el P-LCSP se amplia su

ambito de aplicacion.®?

En estos casos, el drgano de contratacién da a conocer primero sus necesidades de
contratacion mediante un documento descriptivo y después pasa a negociar con las
empresas interesadas, con el fin de desarrollar una o varias proposiciones para solucionar
la problemética del contrato y que justifica tal procedimiento, y en base de esta necesidad
las empresas presentaran sus propuestas. Incluso puede limitarse el nimero de empresarios
que pueden presentar sus ofertas, aunque no pueden ser menos de tres, para garantizar una

competencia libre y una concurrencia efectiva entre licitadores.

El dialogo debe respetar la confidencialidad de cada solucion presentada por los
participantes y la Administracién puede comparar las soluciones propuestas, pudiendo
descartar alguna de ellas en fases sucesivas, hasta que finalmente el érgano de contratacion
esté en condiciones de determinar la solucion o soluciones que respondan a sus
necesidades, y entonces se invitara a todos los empresarios que queden a que presente una
oferta final basada en la solucion elegida previamente, y tras ello, el procedimiento se
resolvera escogiendo la oferta econdmicamente mas ventajosa que se adecue a la solucién
encontrada a la necesidad de la Administracion contratante elegida con carécter previo.
Incluyéndose la novedad de la solicitud por parte del 6rgano de contratacion a los

licitadores de aclaraciones, precisiones u optimizaciones de las ofertas finales presentadas.

%2 Se podra utilizar el procedimiento de dialogo competitivo en los casos previstos en el art. 165 del P-LCSP,
que son aquellos previstos para el procedimiento de licitacién con negociacién.
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Se puede observar como el presupuesto de este procedimiento es una necesidad
concreta del 6rgano de contratacion que no puede establecer por si mismo los medios o
soluciones para satisfacerla y por ello, en mi opinién, este tipo de procedimiento de
adjudicacion es positivo, pues se trata de un procedimiento interactivo en el que los
licitadores adquieren protagonismo y que busca la solucién mas eficaz y eficiente para una

necesidad concreta.

Cabe mencionar que en la Directiva 24/2014/UE se regula un procedimiento similar,

Ilamado asociacion para la innovacion, que sera desarrollado mas adelante.
E) Acuerdo Marco.

El Acuerdo marco no es en si un procedimiento de adjudicacion, sino un instrumento
de racionalizacién técnica de la contratacion,®® que viene a ser una respuesta a las
necesidades de eficiencia en la contratacion publica, pues no debemos olvidar el mandato
que hace la Ley a los poderes publicos para que velen por la eficiencia y en este contexto,

en la eficiencia en la contratacion pablica®

Los contratistas con los que los entes contratantes celebren estos acuerdos marco, que
deben ser en nimero no inferior a tres, seran seleccionados conforme los procedimientos

ordinarios previstos en el TRLCSP y por un plazo general no superior a cuatro arios.

En definitiva, un acuerdo marco consiste en que el ente contratante preestablece una
serie de condiciones comunes a todos los contratos que vayan a ser celebrados en base a
dicho acuerdo, lo que permite simplificar la gestion en la adjudicacion de los contratos,
lograndose asi una mayor eficiencia en la contratacion publica y en la adjudicacion
especialmente, ya que el acuerdo marco da lugar a una pluralidad de contratos que seran
celebrados con posterioridad, y se evita reiterar en todos esos contratos un procedimiento

de contratacion con similar o idéntico objeto. ®

La regulacion de esta figura es evidentemente escasa, sin embargo, el P-LCSP
introduce varias novedades que vienen a completar esta deficiente regulacion. Aunque no

son todas las novedades que se introducen, cabe destacar dos novedades: En primer lugar

% El capitulo donde aparece regulado es el de “Racionalidad y consistencia de la contrataciéon del sector
publico” en el Titulo II “Racionalizacion técnica de la contratacién ubicado dentro del Libro III relativo a la
“Seleccion del contratista y adjudicacion de los contratos, especificamente en el arts. 194 a 197 TRLCSP

84 \/éase Art. 22 TRLCSP
% SANCHEZ MORON. M, Derecho Administrativo. Parte General, 122 Edicion, Tecnos 2016. P. 621
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especifica la duracién del contrato celebrado en base a un acuerdo marco,®® y en segundo
lugar se prevé que cuando el acuerdo marco se hubiese concluido con varias empresas y
para la adjudicacion de un contrato basado en el mismo acuerdo marco fuese necesario una
nueva adjudicacion y los pliegos de este no recogieran de forma precisa la regulacion
aplicable a los contratos derivado, ésta informacion debera incluirse en los pliegos

correspondientes de estos contrato.

Como se puede observar, la celebracion de estos acuerdos marco supone una mayor
eficiencia en la adjudicacion de contratos con similar objeto, sin embargo esta figura puede
suscitar problemas referidos a la restriccion o falseamiento de la competencia, pues supone
en si mismo una restriccién, ya que supone el cierre del mercado que ha sido objeto del
acuerdo marco, pues las empresas que han quedado fuera ya no pueden pasar a formar
parte del acuerdo ni por ende, podran optar a ser licitadores de las posteriores

contrataciones.

Al final de todo, las empresas u operadores econdémicos que forman parte del acuerdo
acaban conociéndose entre si, o que puede propiciar maniobras entre ellos tendentes a
falsear el procedimiento de contratacion, incrementandose el riesgo de précticas como: las
ofertas de resguardo, que tienen como finalidad simular competencia entre las empresas, ya
que solo una de ellas presentara una oferta aceptable mientras que el resto presentaran
ofertas desproporcionadas o inaceptables, por otro lado existiria riesgo de eliminacién de
ofertas, con lo que varias empresas se pondrian de acuerdo para retirar sus ofertas,
guedando unicamente a oferta de una empresa para la adjudicacion del contrato, y también
podria darse la practica de rotacion de ofertas, por la cual las empresas se reparten por
turnos la adjudicacion de los contratos derivados ®’

Y aunque ya hemos visto que se han introducido novedades con respecto a esta figura,
el P-LCSP no incluye las recomendaciones que la CNMC ha ido realizado con respecto a

la restriccién de competencia que supone la actual regulacion de esta figura, como podria

% Art. 217 P-LCSP: En todo caso, la duracién del acuerdo marco deber justificarse en el expediente y tendra
en cuenta, especialmente, las peculiaridades y caracteristicas del sector de actividad a que se refiere su
objeto.

(...) La duracion de los contratos basados en un acuerdo marco, que serd independiente de la duracion del
acuerdo marco, y se regira por lo previsto en el articulo 29, relativo al plazo de duracion de los contratos y de
ejecucion de la prestacion, asi como por los pliegos reguladores del acuerdo marco. Solo podran adjudicarse
contratos basados en un acuerdo marco durante la vigencia del acuerdo marco (...)

87 «Acuerdos marco en el ambito de la contratacién piblica: guia para un uso pro-competitivo”, publicado por
la Autoridad Catalana de la Competencia. Mayo 2013".
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ser la colaboracion de los entes contratantes con la propia autoridad de competencia

nacional.%®

F) Sistemas dinamicos de adquisicion.

Este procedimiento se incluyé en la legislacion espafiola en la Ley 30/2007 a raiz de la
trasposicion de la Directiva 18/2004/UE como una técnica para racionalizar las

adquisiciones de bienes y servicios, al igual que los acuerdos marco.

Se trata de un proceso similar al acuerdo marco, con la gran diferencia de que este es
un sistema enteramente electronico para compras de uso corriente, cuyas caracteristicas,

generalmente disponibles en el mercado, satisfacen las necesidades del 6rgano contratante.

Procedimiento limitado en el tiempo y abierto durante toda su duracion a cualquier
operador econdémico que cumpla los criterios de seleccién y haya presentado una oferta
que se ajuste al pliego de clausulas administrativas.®® Se iniciara con la publicacién de un
anuncio de licitacién, en el que se debera indicar que se va a articular un sistema dindmico
de contratacion y de este modo, todo operador econémico que presente una solicitud de
participacion y cumpla los criterios de seleccién debera ser autorizado a participar en los
procedimientos de contratacion que se lleven a cabo a través del sistema dindmico de

adquisicién durante su periodo de vigencia.

El TRLCP permite que este sistema se desarrolle de acuerdo con las normas del
procedimiento abierto a lo largo de todas sus fases y hasta la adjudicacion de los
correspondientes contratos’®. No obstante, teniendo en consideracién el efecto directo de la
Directiva 24/2014/UE, que preveé que las normas que han de regir este procedimiento sean
las del procedimiento restringido, este seran las normas que lo rijan, evitandose de esta
manera las ofertas indicativas, sefialadas como uno de los aspectos mas gravosos de este

sistema.”

Son muchas las ventajas que ofrece este sistema, pues la utilizacion de medios
electronicos siempre es una gran arma para luchar contra la corrupcion derivada de la falta

de transparencia y garantizar una utilizacién éptima de los fondos publicos, ya que el

%8 PRO/CNMC/001/15: Documento de reflexién sobre la contratacion publica
% Definicién dada por el art. 34 de la Directiva 24/2014
"% Véase art. 200.1 TRLCP

™ Resolucién de 16 de marzo de 2016, de la Direccion General del Patrimonio del Estado, por la que se
publica la Recomendacion de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
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Organo contratante va a tener una amplia gama de ofertas para seleccionar la oferta
econdémicamente mas ventajosa. Sin embargo, como contraparte encontramos el problema
de la constriccion de su ambito de aplicacion, pues Gnicamente se prevé para compras de
suministros o servicios de uso corriente, que estan muy bien tabulados, cuentan con
especificaciones técnicas precisas y no tienen diferenciacion en base a innovacion o
aportaciones intelectuales que no puedan medirse facilmente. Por ello, seria conveniente
abrir este &mbito de aplicacion a la compra de suministros o servicios, que aunque
restringidos al uso corriente del 6rgano contratante, no se limite con especificaciones
técnicas, y sobre todo seria aconsejable que ya gque este sistema es enteramente electronico,
se regule de una manera coherente y completa la contratacion electrénica en Espafia y se
incentiven programas de formacién y capacitacion, pues de nada sirve regular un
procedimiento electronico si muchos de los operadores econémicos no cuentan con la
capacitacion para acceder a estos sistemas, suponiendo de manera indirecta la

discriminacién de la PYMES.

2. NOVEDADES QUE INTRODUCE EL DERECHO EUROPEO EN LOS
PROCEDIMIENTOS DE ADJUDICACION.

La Directiva 24/2014/UE, como ya se ha explicado, mantiene los cuatro
procedimientos clasicos (abierto, restringido, negociado y dialogo competitivo). Si bien es
cierto que la Directiva introduce un nuevo procedimiento especial llamado acuerdo para la
innovacion y refuerza la idea de la contratacién electrénica, que se estd empezando a ver
como necesaria para afrontar los problemas que se desprende de la realidad practica, tanto

espafiola como la europea. ™
2.1. Nuevo procedimiento: Asociacién para la innovacion.

Por lo que respecta al procedimiento de la asociacion para la innovacion, este se recoge
en el articulo 31 de la Directiva 2014/24/UE cuya finalidad, es el desarrollo de productos,
servicios u obras innovadoras y la compra ulterior de los suministros, servicios u obras
resultantes, siempre que correspondan a los niveles de rendimiento y a los costes maximos

acordados entre los poderes adjudicadores y los participantes.

2 SABIOTE ORTIZ. AM, La nueva “Directiva clasica de contrataciéon.” Actualidad juridica Uria Menéndez.
n’ 37.2014.
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En definitiva, este novedoso procedimiento permite que el érgano de contratacion o
comprador puablico, elija de manera competitiva a un licitador o socio el encargo del

desarrollo de una solucion innovadora que se adapte a las necesidades de aquel.

Si tenemos en cuenta el efecto directo que las Directivas de 2014 tienen sobre nuestro
ordenamiento juridico interno ante el incumplimiento de trasposicion de las mismas, cabe
hacerse la pregunta de si este nuevo procedimiento de asociacion para la innovacion es de
aplicacion directa o, a sensu contrario, se excluye de la aplicacion directa hasta su
completa introduccion en los textos legales espafoles. A este respecto se han pronunciado
las Juntas consultivas de contratacién publica, tanto a nivel estatal como autonémico’, y
en todas sus resoluciones, los diferentes drganos han concluido que cualquier poder
adjudicador sujeto a las Directivas europeas puede lanzar licitaciones de compra publica de
innovacion a través del procedimiento de asociacion para la innovacion. Por ello puede
afirmarse que la respuesta es que si que tienen efecto directo si quien lanza este

procedimiento es un poder adjudicador, tal y como se definen en la Directiva 24/2014.

En cuanto a su &mbito objetivo, se prevé que solo puedan acceder a este procedimiento
los poderes adjudicadores cuando las soluciones que ofrezca el mercado se demuestren
insuficientes para cubrir las necesidades que se pretenden cubrir con el contrato,
evitdndose de esta manera tener que adjudicar contratos independientes en momentos
diferentes, con lo que ello supone en cuanto a costes materiales y de tiempo, y lograndose
una asociacioén a largo plazo con aquellos operadores econémicos que hayan accedido a la
misma, con la finalidad ultima de lograr la innovacién en aquellos productos, servicios u

obras resultantes para su adquisicion posterior por el érgano contratante. ™

Se trata de un procedimiento de adjudicacion con negociacion en el que solo seran
admitidos aquellos candidatos que hubieran sido invitados por el 6rgano de contratacion,
una vez que hayan sido seleccionados atendiendo a criterios relativos su capacidad en los

ambitos de la investigacion y del desarrollo y la elaboracién y aplicacion de soluciones

" Trabajo de los Tribunales Administrativos de contratacién publica, elaborado y aprobado, el 1 de marzo de
2016, sobre los efectos juridicos de las directivas de contratacion publica ante el vencimiento del plazo de
transposicion sin nueva ley de contratos del sector publico tribunales administrativos de contratacion publica.

Encontramos el Informe 1/2016, de 6 de abril, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Generalitat de Catalunya (Comision Permanente) sobre contenidos de la Directiva 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014, sobre contratacién publica, que tienen que ser de aplicacion directa a partir del dia 18 de
abril de 2016, fecha en que finaliza el plazo para su transposicion. Breve referencia a la aplicacion directa de
la Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacién de contratos de concesion, p.
15.

™ GIMENO FELIU. JM, “La compra innovadora”. Observatorio de la contratacién puablica. 2016.
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innovadoras. ° Procedimiento en el que la oferta seleccionada Ginicamente podré serlo con
arreglo al criterio de la mejor relacién calidad-precio, no necesariamente al de la oferta
econdmicamente mas ventajosa, algo que es comprensible dado el interés preponderante

por la innovacién que subyace en este procedimiento.

Las normas aplicables al procedimiento de asociacion para la innovacion son las
referentes al procedimiento negociado, aunque si bien es cierto, guarda una mayor
semejanza con el didlogo competitivo, ya que al inicio del procedimiento se elige al socio,
que puede ser socio Unico o incluso varios socios, segun los criterios establecidos, para que
desarrollen en colaboracion con el 6rgano contratante aquella solucion innovadora que
satisfaga las necesidades del comprador publico, hasta que finalmente se presenta una

solucién definitiva.

Aunque este procedimiento presenta indudables ventajas, como es el fomento de la
innovacion y del refuerzo de la contratacion electronica, si que se advierten una serie de
limitaciones en el mismo, como es la de la obligacion del contratista de ajustarse a un nivel
de prestaciones y costes determinado y previamente acordado por el 6rgano contratante,
pues es harto complicado determinar dichos extremos con caracter previo a la misma
ejecucion del contrato, pues en los casos de innovacion los costes variables que pueden
derivarse de ello dependen en gran medida de los resultados de la investigacion que se
realice, por ello cuantificar de manera previa los costes y prestaciones a la obtencién de
resultados o del comienzo de las labores de investigacion es una tarea de complicada
realizacion, que sin duda debera revisarse por el legislador, ya que podria calificarse como
un sinsentido que en el momento de redaccion de los pliegos deban preverse tanto el coste
estimado de la fase de investigacion como la cuantia de los eventuales contratos derivados
de la asociacion, algo que como es evidente, es extremadamente complejo de prever y
calcular, pues todo dependera de la viabilidad y éxito de la misma investigacion’™. Junto a
ello cabe criticar también la regulacién dada por la Directiva, pues es imprecisa
terminoldgicamente y también presenta una gran oscuridad en la definicion de ciertos
aspectos basicos y del propio instrumento en el que se debe plasmar la asociacion entre

licitadores y contratista.’’

> CSUC. Las Directivas En La Futura Ley De Contratos Innovacion

"® En opinién de MERINO GOMEZ. G en “La Directiva de contratacion piblica {Nuevas soluciones a
viejos problemas?” , Vol. 24 Extraordinario XXIII Congreso 2014, p. 188-190

" BATET GIMENEZ. MP. “El nuevo contrato de asociacion para la innovacién”. En Contratacion
administrativa préctica: revista de la contratacién administrativa y de los contratistas. N°. 131, 2014, p. 74
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En la teoria este procedimiento parece responder a los objetivos planteados por las
nuevas Directivas de contratacion y esta acorde a lo previsto en la Estrategia Europa 2020
para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, pues se promueve el crecimiento
futuro y la mejora en la eficiencia y calidad de los servicios publicos. Sin embargo, todavia
queda por ver como se va a materializar en la préctica de la contratacion, pues es sabido
que tradicionalmente la Administracion no ha sido muy proclive a los avances tecnologicos
ni técnicos y su implementacion en la estructura administrativa se ha producido de manera
maés lenta de lo deseado, y precisamente este nuevo procedimiento supone un cambio en
esta cultura administrativa, que con gran certeza tardara en asentarse en la realidad practica

administrativa.

El P-LCSP regula el procedimiento de la asociacion para la innovacion y ello en
términos analogos a lo previsto en la Directiva 24/2014/UE, por lo que es de esperar, como
ya se ha dicho, que este nuevo procedimiento tarde en producir efectos positivos o incluso
que no llegue a adaptarse a la tradicion espafiola de contratacion administrativa. No
obstante, todo lo dicho anteriormente, me parece positivo regular un procedimiento que
busque el objetivo perseguido con la asociacion para la innovacién, aunque deberia ser
revisado para solventar las deficiencias que se han sefialado. Ya solo queda espera y
comprobar los derroteros por los que discurre este procedimiento en la préctica

administrativa.
2.2. La contratacion publica electrénica.

Lo primero que se debe hacer es definir que entendemos por contratacion publica
electronica, y en este sentido podemos decir que es un término general empleado para
definir la sustitucién de todos los procedimientos que actualmente se realizan en soporte
papel por el tratamiento y comunicacion, utilizando TIC durante todas las fases de la
contratacion publica. En definitiva, supone introducir en toda la cadena de la contratacion
publica procedimientos electronicos para sustentar todas las fases del proceso, desde la
publicacion del anuncio de licitacion hasta la facturacion y pago, pasando por la propia
adjudicacion.”

En cuanto al sistema de contratacion electronica, como antes hemos avanzado, resulta
imperativo dar el salto a una implantacion completa de este sistema para lograr acabar con

todos aquellos problemas que se derivan de la falta de transparencia que caracteriza la fase

® Definicion dada por el trabajo realizado por INTECO. “Guia sobre contratacion publica en Espaiia”.
Observatorio de la seguridad y la informacion. 2011
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de adjudicacion en el modelo de contratacion publica espafiol y alcanzar el objetivo de
realizar una contratacion publica en la que todas las fases del procedimiento se lleven a
cabo por medios electronicos, ademas de para la consecucion de otros objetivos igualmente
importantes, como son el aumento de la eficacia de los servicios prestados por los poderes

publicos y, correlativamente, el ahorro de costes que las nuevas tecnologias propician.

Por esta razon, en el ambito europeo se ha ido tomado conciencia de la gran relevancia
que tiene la contratacion electronica, lanzando diversos y numerosos planes siguiendo esta
linea, y de entre los cuales conviene destacar el plan de accién eEurope” que ha
identificado la licitacion electronica como un area clave donde los avances tecnoldgicos
pueden suponer un impacto significativo, debido a que la publicacién de licitaciones via
Internet supondria una mayor transparencia en el procedimiento y disminuiria en gran
medida los costes que podria acarrear el mismo.® En definitiva, la Unién Europea alienta y
proclama el uso de la contratacion electrénica, pues ello supone un aumento de la eficacia
y eficiencia del sistema de contratacion, que es precisamente el objetivo que busca Europa

y que plasmo en el plan Estrategia Europa 2020.

Sin embargo, las Directivas de cuarta generacién, aunque denotan la voluntad del
legislador europeo por brindar mayor relevancia a la contratacion electronica, no parecen
del todo contundentes en este sentido, pues siguen dejando libertad a los poderes
adjudicadores de los Estados miembros para optar 0 no por la contratacion electrénica, lo
que ademés de decepcionante,®' puede acarrear divergencias entre Estados que hayan
optado por implementar este sistema en sus ordenamientos juridicos y entre aquellos que

no lo hayan realizado, dificultando la contratacion pablica internacional.

Conviene analizar la contratacién publica electronica en el sistema espafol actual para

comprender la importancia que tiene una regulacion eficiente de ello y su completa

" El objetivo de las iniciativas eEurope 2002 y eEurope2005 fue extender los beneficios de la Sociedad de la
Informacion a todos los ciudadanos de la Unidn, desarrollando unos servicios publicos modernos y creando
un entorno dindmico para el comercio electronico a través de una amplia disponibilidad de acceso de banda
ancha a precios competitivos y una infraestructura de informacion segura. A ellas se unié el "Plan de Accién
de Administracion Electrénica i2010 y al "Plan de Accidn de Administracion Electrdnica para Europa 2011-
2015~

8 GIMENO FELIU, JM. “Contratacion piblica electronica y el mundo local ”. 2016.
81 Véase Exposicion de Motivos Directiva 24/2014 (54)
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implantacion en Europa y en cada uno de los Estados miembros, siguiendo el gran ejemplo

que ofrece Portugal.®

El modelo espafiol, lamentablemente, sigue muy a la cola de la contratacion publica
electronica y ello es una pena, pues son innumerables las ventajas que ofrece. Sin embargo,
a los organismos obligados a adoptar las medidas precisas, técnicas y econdémicas e incluso
al propio legislador les vence la reticencia a innovar en lo concerniente a dejar atras los
viejos procedimientos y abrazar la tecnologia. No son suficientes las escasas y dispersas
aportaciones regulatorias que han visto la luz estos ultimos afos, ni las regulaciones
parciales que realizan las CCAA, pues no se gana nada teniendo 17 regulaciones poco
précticas, dispersas y nada homogéneas, ya que lo realmente necesario es una regulacion
via ley nacional coherente y completa de esta practica, pues si el legislador espafiol no
implanta este sistema de manera integra en la estructura administrativa por las buenas,

acabara realizdndose via imposicion europea.

Para concluir, debe tenerse presente que el poder real de la tecnologia no reside en hacer
funcionar mejor viejos procedimiento, sino que subyace en romper las viejas reglas,
creando nuevas maneras de trabajar, sabiendo que la tecnologia puede ayudar a hacer
mejores aquellos procedimientos que en la actualizan se revelan insuficientes, pero siendo
conscientes de que ello no puede suplir la necesidad de actualizar de una manera eficiente,
tanto la estructura normativa, como las pautas de los procedimientos.®*Sabiendo que el
tiempo que pase Espafia sin una regulacion coherente y suficiente de la contratacion
electronica, serd tiempo perdido, pues es evidente que desde la perspectiva econémica y de
gestion, este sistema ha debido haberse aplicado en Espafia hace afios y por ello, tarde o
temprano, se obligara a Espafia a regular y a adoptar las medidas precisas, tanto técnicas
como econdmicas, para hacer realidad la contratacion publica electronica, algo que, no
obstante, se deberia haber hecho ya aunque sea de manera superficial, en el P-LCSP®.

Debe hacerse obligatorio este sistema, porque de nada vale dejar la posibilidad a licitadores

8 portugal, publicé en el Diario de la Republica del 17 de agosto, la Ley 96/2015, de 17 de agosto, que
regula las plataformas electronicas de contratacion publica, trasponiendo el articulo 22 y anexo IV de la
directiva 24/2014, de contratacion publica. El desarrollo en Portugal de la contratacion publica electronica ha
sido muy rapido y es un modelo a seguir reconocido por las Instituciones europeas.

8 MARTIN REBOLLO, L. en la ponencia sobre “La modernizacién administrativa: el suefio recurrente”,
dentro del curso organizado por la Universidad Internacional Menéndez Pelayo “Transformaciones y retos
del Derecho administrativo en el umbral del siglo XXI: la realidad y el deseo”, Santander, 2004.

8 Opinion de IVAN OCHSENIUS ROBINSON en “La contratacion electronica en Espafia jha de ser
obligacion o libre eleccién? La contratacion publica electronica objeto de atencidn permanente por parte de
las instituciones comunitarias de la UE” en Observatorio de la contratacién publica. 2016
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0 a 6rganos de contratacion de no adherirse a la contratacion electronica, puesto que de
esta manera, la implantacion de este modelo seguiria siendo parcial y por ende,
insuficiente, dejando a un lado las innumerables ventajas que la contratacion publica
electrénica ofrece, como la evidente mejora de la transparencia y accesibilidad de los
poderes econdmicos al sistema, el incremento de la concurrencia competitiva, la mejora de
la eficiencia y el ahorro de costes administrativos y la cohesion e integracion de los
mercados de contratacion dentro del mercado interior. Ademas, la implantacion de esta
obligatoriedad deberia conllevar como contrapartida la promocion de programas de
capacitacion, para evitar que la brecha digital que separa a operadores economicos acabe
convirtiéndose en un motivo de discriminacion para aquellas empresas que no se logran
adaptar o que no tienen los medios necesarios para acceder a la contratacion electronica,
suponiendo el conculcamiento del principio de igualdad, en detrimento de operadores
econdmicos (sobre todo PYMES) que no cuentan con los mismos medios técnicos y

tecnoldgicas que las grandes empresas.

La ciudadania de todo un pais no puede ni debe seguir pagando los costes
econdmicos y sociales del actual sistema de contratacion publica que cada dia aparece en
las noticias nacionales por malas gestiones, abusos y corrupcion derivada de la
adjudicacion de contratos publicos. Aungue solo el tiempo sabe cdmo se materializara la
regulacién, mucho me temo que como viene siendo habitual en estos casos acabara
regulandose rapido y mal, Unicamente con la finalidad de cumplir con las imposiciones
provenientes de Europa, lo que acarreard numerosos problemas practicos que una
regulacion hecha a contrarreloj no puede comprender y ni siquiera intentar solventar,
manteniendo la contratacion puablica electronica como otro de los asuntos pendientes de

Espafia que debera abordar el legislador nacional.
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VI. ANALISIS DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS OBSERVADOS Y
CONCLUSIONES GENERALES

Antes de pasar a concluir el trabajo, me gustaria realizar un breve analisis, en base a
las consideraciones realizadas en el cuerpo de este trabajo, sobre los problemas que
presenta la fase de adjudicacion y un pronostico resumido de su acontecer en base a la

nueva regulacion que esta por venir.

En primer lugar podria mencionarse que aunque queda prohibido el fraccionamiento
del objeto del contrato, la practica de la division artificial del objeto y el precio del contrato
en lotes con la finalidad de eludir las formalidades exigidas por ley y lograr adjudicar el
contrato mediante un procedimiento mucho mas laxo es una préctica frecuente en la
préactica administrativa, con la que se logra que cada lote encaje en el procedimiento de los
contratos menores o del procedimiento negociado sin publicidad (aunque esta ya no podra
ser una via con la nueva regulacion), pudiendo llegar a adjudicar un contrato de manera
directa con el Unico movimiento de dividirlo en lotes. Problema agravado con la nueva
regulacion que prevé el P-LCSP, ya que invierte la regla de la prohibicién del
fraccionamiento del objeto del contrato, estableciéndose que lo que debera ser justificado
es la no division en lotes del contrato, siempre que el mismo admita fraccionamiento, que
aunque podria llegar a excusarse con la motivacion de facilitar el acceso a la contratacion
publica a un mayor nimero de empresas (especialmente a las PYMES), puede suponer un

abuso encubierto de la contratacion menor.

Otro de los problemas, y que ha sido sefialado con anterioridad, es el propio
procedimiento negociado, pues la base del mismo es la negociacion. Un tramite que en la
practica siempre intenta ser eludido, y se viene demostrando como la negociacion se limita
en muchas ocasiones a invitar a tres empresas, dos de las cuales son figurantes,
adjudicandose finalmente al Unico empresario que presenta una oferta aceptable, y
obviamente no al precio que hubiera resultado si se hubiera dado una negociacién efectiva
con competencia real, sino a un precio mucho mas elevado. Por ello, seria conveniente
comenzar a controlar las negociaciones para verificar que se realizan de una manera que
garantice la competencia y por ende, la adjudicacion al precio econdmicamente mas
ventajoso real, no a un precio que es fruto de una representacion teatral aunque resulte ser
el mas ventajoso de los propuestos. Si embargo, pocas esperanzas quedan de que se ponga
solucion a este problema, pues como se ha indicado ut supra, lejos de acabar con los

problemas del procedimiento negociado sin negociacion, ahora pasa a preverse esta figura
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en la nueva regulacion, de lo que puede deducirse la nula voluntad del legislador espariol
por configurar un procedimiento en el cual la negociacion sea realmente un elemento

consustancial al mismo.

Conviene sefialar otro problema como es el falseamiento que supone el hecho de que
dentro de los criterios de adjudicacién, cuando se tienen en cuenta una pluralidad de
criterios, dentro de estos muchas veces se incluyen criterios subjetivos que no tienen que
ver con el objeto del contrato, y que acaban propiciando la adjudicacion a una oferta que
no es la que mejor en relacién al objeto del contrato, Gnicamente por la discrecionalidad a
la hora de valorar dichos criterios subjetivos y que Unicamente dependen de un juicio de

valor realizado por personas que pueden resultar poco imparciales.

También nos encontramos con el abuso de la contratacion siguiendo el
procedimiento de los contratos menores, pudiendo calificarse como el punto negro de la
contratacion®, pues de ella se benefician la mayor parte de los contratos adjudicados por
las administraciones locales y al fin y al cabo supone la adjudicacion directa de un
contrato, que aunque se califica como menor sique suponiendo una elevada cuantia
econdémica, y maxime cuando dichos limites se han ido incrementado en lugar de ir
reduciéndose con cada modificacion de la regulacion dela contratacion publica en nuestro
pais. Dicha adjudicacion se realiza sin ningun otro tramite, ni controles, ni garantia
ninguna de que la oferta seleccionada sea la mejor oferta que puede ofrecer el mercado,

con la consiguiente repercusion en los fondos pablicos que ello puede tener.

Sin embargo, en mi opinién, el mayor de los problemas que presenta el actual
modelo de contratacion, o mejor dicho, la puesta en préactica de dicho modelo, es la burla
de los principios esenciales de la contratacion publica, y en especial del principio de
transparencia, sobre todo en la fase de adjudicacion que como se ha visto es cuando el
respeto a los mismos debia ser escrupuloso, puesto que si realmente se respetaran, los
casos de adjudicacion por favoritismo que lleva aparejada la corrupcién que tacha esta
materia simplemente no se podrian dar porque prevaleceria la trasparencia frente al
oscurantismo. La ausencia de transparencia hace de la adjudicacion una fase demasiado
opaca que falsea la competencia y perjudica a las personas fisicas o juridicas licitadoras,
gue ven rechazada su oferta por otra que en circunstancias de trasparencia plena no habria

sido la seleccionada. Se podria decir que el problema generador de la mayoria de los

8 Opinién de ALMONACID LAMELAS. V, “;Adi6s a la corrupcion en la contratacién publica?” Accesible
online. https://nosoloaytos.wordpress.com/2016/12/24/adios-a-la-corrupcion-en-la-contratacion-publica/
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problemas observados es precisamente el de la huida de los principios generales de la

contratacion pablica

Una solucion que se propone en este trabajo es el impulso definitivo de la
contratacion electronica. Y es cierto que en este sentido en el P-LCSP se puede apreciar
como el mismo busca que la regla general sea la de las comunicaciones electronicas, si
bien es cierto que el texto del mismo esta lleno de cautélelas a la puesta en practica la
contratacion electrénica lo que evidencia un exceso de temor y desconfianza por parte de
las AAPP para la total puesta en marcha de este sistema. Y es por ello que se puede decir
que el P-LCSP es un lechado de buenas intenciones que a la hora de la verdad se quedan en

precisamente en eso, en intenciones temerosas de su puesta en practica.®®

En definitiva, y sin animo se de ser exhaustiva enumerando todos los problemas que
se desprenden del actual modelo de contratacion publica del TLCSP y de aquellos que
previsiblemente seguiran existiendo tras la entrada en vigor del P-LCSP, podemos concluir
con que el legislador espafiol, aunque consciente de la realidad de la contratacion publica,
poco hace para eliminar dichos problemas o para reducirlos o paliarlos de forma
significativa, pues la nueva legislacion que esta por venir, pese a que aborda alguno de los
problemas que se vienen denunciando, lo hace de manera superficial, en algunos casos ni
siquiera entra, y en otros casos incluso los maximiza, como podria ser el ejemplo del abuso

de la contratacién menor.

Para finalizar este trabajo se van a plasmar una serie de conclusiones generales

sobre la tematica tratada en el mismo.

Primera. EI modelo de contratacion publica espafiol esta a la espera de sufrir
importantes modificaciones, y ello debido a la incorporacion a nuestro ordenamiento de las
Ilamadas Directivas de cuarta generacion. No obstante, el plazo para llevar a fin dicha
incorporacion ha quedado superado, lo que lleva a la aplicacion de aquellas Directivas en
nuestro ordenamiento por efecto directo, lo que responde a lo sentado por la jurisprudencia
proveniente del TJUE. Junto a ello debe ser dicho, que pese al incumplimiento manifiesto
del Gobierno en su labor de incorporacién a nuestro ordenamiento de dicha normativa, se
encuentra a la espera de aprobacion definitiva el P-LCSP, que precisamente tiene como

objeto la incorporacion de la nueva regulacion europea en Espafia, por lo que podemos

8 Opinién de ALMONACID LAMELAS. V, “La Corrupcién esta en la contratacion piblica...” accesible
online en https://nosoloaytos.wordpress.com/2015/11/02/la-corrupcion-esta-en-la-contratacion-publica/
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deducir que en un plazo mas o menos breve Espafia se dotard de una nueva regulacion
sobre contratacion publica que supone cierta evolucion con respecto al modelo que
presenta el todavia vigente TRLCSP, evolucion que parece que viene obligada por las
Instituciones europeas, ya que pese a que el Derecho europeo en esta materia intenta dar
relevancia a aspectos sociales y a una nueva realidad que la sociedad afronta, el texto
espafnol aborda lo minimo exigible para cumplir con su obligacion, ya que deja fuera
muchos aspectos que deben ser replanteados, regulados o bien eliminados, e incluso
enfatiza determinados problemas que con el TRLSCP se pusieron en evidencia

En mi opinion se deberia haber llevado a cabo una reforma legislativa en materia de
contratacion publica de gran envergadura, oportunidad que se perdio, y en mi opinion se
perdid por motivos politicos, ya que no debe olvidarse que en el momento en el que se
estaba Ilevando a cabo el proceso legislativo para la incorporacion a nuestro ordenamiento
de aquel Derecho comunitario, Espafia se enfrentaba a un devenir politico totalmente
incierto, que paraliz6 al Gobierno y por ende al poder legislativo, y que dejo el texto en

una situacién de stand by.

Por todo ello tenemos que tener en cuenta la confluencia de tres regulaciones en
cuanto a la contratacién puablica en este pais, por un lado tenemos las Directivas
provenientes de la UE, por otro tenemos el todavia vigente TRLCSP y por ultimo tenemos
el P-LCSP que aunque no se encuentra en vigor, debe tenerse en consideracion. Junto a
ello debemos también mencionar y tener en cuenta el Derecho de las CCAA que puede

tener relevancia en cuanto a que desarrolla la legislacion basica estatal

Podemos concluir con la afirmacion de que en el ambito de la contratacién publica
deben ser tenidas en cuenta y conjugadas las normas provenientes del Derecho europeo, la
aun vigente regulacion nacional, el P-LCSP e incluso se podrian tener en consideracion las
normas emanadas de los poderes legislativos autonémicos en torno a esta materia, en

cuanto son desarrollo de la normativa basica emanada del Estado.

Segunda. Los principios que inspiran la contratacién publica en Espafia dimanan
del Derecho europeo, pues en la construccion europea del mercado interior es fundamental
la figura de la contratacion publica basada en la libre competencia y en los principios de
libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no
discriminacion e igualdad de trato entre los candidatos, y de asegurar una eficiente

utilizacion de los fondos. Principios que son plasmados en el texto de la legislacion sobre
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contratacion publica, pero que sin embargo, su reflejo en la practica administrativa dista
mucho de lo que deberia ser un respeto escrupuloso a los mismos, pues la contratacion
publica esta tachada de ser uno de los principales focos de corruptela de nuestro pais,
siendo numerosos los casos de corrupcion que en los Gltimos tiempos se estan destapando
y que tienen como origen un contrato pablico. Este problema que no ha sido solucionado
por el P-LCSP, que a pesar de recoger claramente el respeto que debe hacerse de los
principios en cada una de las fases del proceso de contratacion publica, no revela la
voluntad real de abordar un cambio en la eliminacion de todos los obstaculos que se

encuentran para una real garantia y respeto de estos principios generales.

En definitiva, la teoria legislativa es siempre idilica, sin embargo, la experiencia
practica demuestra la pesadilla de un sistema sefialado por la corrupcion y el oscurantismo,
en gran medida por el escaso o nulo respeto que de los principios inspiradores del sistema
se hace por parte de los organismos contratantes, e incluso de los sujetos contratistas, que
logran mediante subterfugios practicos eludir buena parte de las garantias que deberian
enarbolar un sistema como el de la contratacion publica, que es uno de los ejes
vertebradores del mercado interior europeo y pone en juego buena parte de los fondos

pablicos de un pais.

Tercero. La fase de adjudicacion es la segunda de las fases que la legislacion
contractual, tanto europea o como nacional, prevé dentro del modelo de la contratacién
publica. Esta fase procedimental podria calificarse como la mas relevante y el eje central
de la contratacién publica, y también es en esta fase donde los mayores problemas que
presenta esta materia surgen. No obstante no todos ellos se derivan directamente de la
omisién de las garantias y el respetos de los principios generales de la contratacion publica,
pues existen otros problemas précticos que aunque no directamente, también tienen
relacién con esta fase del proceso, como por ejemplo la falta de homogeneizacion de la
regulacién de los contratos SARA y no SARA, pues como aboga la doctrina, lo deseable
seria la homogeneizacion de ambos regimenes pese a que la normativa europea no hace
imperativa dicha homogeneizacion, ya que es una opcion que interesa aplicar a nuestro
ordenamiento, pues llevarla a cabo reportaria numerosos beneficios y sinergias positivas
apreciables en todas las fases del proceso de contratacion publica, como por ejemplo el
aumento del namero de licitadores, ya que ello conllevaria un incremento de la variedad,
calidad e innovacion y la obtencion del mejor de los precios, gracias a la competencia

efectiva y real que se daria entre ellos.
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En cuanto a los criterios de seleccion del contratista, considero de gran relevancia la
introduccion de la configuracion de los mencionados criterios sobre la base de la relacion
calidad-precio y no exclusivamente en torno a la oferta econdmica méas ventajosa y la
inclusion de criterios sociales y medioambientales como tal. Pues estos criterios
cualitativos son de gran importancia para la sociedad, aunque la valoracion de los mismos
puede suponer un problema, ya que si se les otorga una valoracion superior que la dada
para el precio nos podemos encontrar con adjudicaciones correctamente realizadas desde
un punto de vista formal, pero con un precio excesivamente elevado, que irian en
detrimento del objetivos de la contratacion publica de lograr una utilizacion 6ptima de los
fondos publicos. Por lo que seria conveniente regular de una manera mas concreta el
aspecto de la valoracion de estos criterios y su ponderacion, tanto los cualitativos como el
referido al precio, ya que su ponderacion deja un margen de discrecionalidad demasiado
elevado que podria erosionar todavia mas los principios generales de la contratacion

publica.

En cuanto a los procedimientos de adjudicacion, cabe destacar la inversion de la
regla general en la practica administrativa, pues los procedimientos calificados en el propio
TRLCSP como ordinarios son los que en la practica menos son seguidos, siendo los méas
seguidos los procedimientos extraordinarios y en especial el procedimiento negociado, que
acaba siendo distorsionado de manera que su aspecto esencial, la negociacion, es
conscientemente olvidado o convertido en un proceso teatral con la finalidad de que el
organo de contratacion pueda adjudicador el contrato a un licitador en concreto,
eliminando toda concurrencia y falseando gravemente la competencia entre licitadores.
Aunque el punto negro méas grande que la contratacion publica presenta en este sentido es
la existencia de la figura de los contratos menores, los cuales al adjudicarse directa y
libremente suponen toda ignorancia de garantias, principios y protecciones. Practica que es
abusiva, sobre todo en lo que a entidades locales concierne, pues los elevados umbrales
que la legislacion establece hacen que a nivel local lo complicado sea adjudicar un contrato
que se halle por encima de esas cuantias. Y los umbrales tan elevados no fueran suficiente
problema, en la regulacion dada por las Directivas y recogida por el P-LCSP se convierte
en regla general el fraccionamiento del objeto del contrato (siempre que fuere posible),
debiéndose justificar si no se realiza asi, por lo que facilita la practica de la division del
contrato en lotes para proceder a su adjudicacion directa, y lo que en el TRLCSP se preveia

como una prohibicidn, con la nueva regulacion ahora queda habilitado.
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Por lo que a las novedades que en este sentido introduce la Directiva 24/2014, cabe
destacar la creacién del procedimiento abierto simplificado, que pese a ser el conducto
ideal para encauzar la adjudicacién de los contratos menores y sacarlos de ese
oscurantismo procedimental, el legislador espafiol no lo ha considerado de dicha manera,
ya que ha optado por no abordar un problema cuya soluciéon se antoja relativamente
sencilla con este nuevo procedimiento. Incluso podrian haberse previsto la coexistencia de
ambos procedimientos en funcion de la cuantia del contrato, o de su emergencia en la
tramitacion del expediente de contratacion. Dejando la adjudicacion directa para la
adjudicacion de contratos en supuestos realmente extraordinarios o bien en supuestos de
escaso impacto economico. En base a ello, mucho me temo que serd un procedimiento que
no sustituird la utilizacion del procedimiento negociado, manteniéndose uno de los

problemas que a dia de hoy se aprecian en esta fase procedimental.

Cabe destacar también la creacion del procedimiento de asociacion para la
innovacion, que aunque en el papel presenta indudables ventajas como es el fomento de la
innovacion y la prevision de la utilizacion de medios electronicos, pueden ser advertidos
determinados problemas derivados de la imprecision terminoldgica latente de este
procedimiento junto con la dificilmente comprensible regla de los costes estimados del
contrato. Lo que hace que el futuro de este procedimiento no se demasiado halaguefio, por
lo que seria conveniente dar otra vuelta a su regulacion y adaptarla realmente a los
objetivos perseguidos con el mismo y junto a ello buscar la concienciacion de cambio de la

cultura administrativa nada proclive a avances tecnoldgicos ni de ningun tipo.

Cuarta. Parece que la contratacion electrénica se ha erigido como una de las
soluciones a los problemas que presenta la contratacién publica, y en especial a los
problemas derivados de la adjudicacion de los contratos publicos como es la huida de los
principios de la contratacion publica, pues la implementacién completa en la estructura
administrativa de nuestro pais de la contratacion mediante medios telematicos o
electronicos supondria dar un paso enorme hacia el aumento de la eficiencia y la
disminucion de costes. Con esta motivacion la UE alienta a los Estados miembros a
abrazar el uso de la contratacion publica electronica, algo que sin embargo, no acaba de
verse claro en las Directivas de cuarta generacién, pues aungue la voluntad del legislador
es la de incrementar el eso este nuevo sistema, sigue dejando margen a los legisladores

nacionales para optar o no por la contratacion electronica, suponiendo la divergencia entre
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Estados miembros y dificultado la contratacién publica internacional entre los que opten

por este sistema y los que no.

Por lo que a Espafia respecta, es conocida la reticencia a innovar en las estructuras
administrativas, por lo cual no se ha optado por adoptar por completo la contratacion
electronica, dejando atrés la oportunidad de incorporar al modelo de contratacion publica
espafiol las ventajas que representaria abrazar los medios teleméticos y hacer mejores los
procedimientos de adjudicacion que a dia de hoy se revelan insuficientes para afrontar una
realidad social que clama por una mayor trasparencia que garantice una utilizacion éptima
de la contratacion publica. Queda clara la importancia de que las estructuras
administrativas de un pais, y en este caso las espafiolas, se adapten a las exigencias de la
sociedad y en el siglo en el que vivimos donde las tecnologias han invadido nuestra vida,
no se entiende que los medios tecnoldgicos no se incorporen a la estructura administrativa,
maxime cuando ello supone sinergias positivas en la contratacion publica, y en general que

beneficiarian

Quinta. Como conclusion definitiva cabe decir que la contratacion publica ha ido
adquiriendo progresivamente una gran relevancia dentro de la UE como una de las
materias clave para la consecucion del objetivo primigenio de la misma de lograr un
mercado interior, donde la libre circulacién y la libre competencia sean una realidad. De
manera paralela a esta concienciacion sobre su relevancia han ido sucediéndose a nivel
comunitario importantes modificaciones legislativas de esta materia, con la finalidad de
adaptar la misma a las exigencias de la sociedad y a una realidad en constante evolucion.
Consecuentemente, dichos cambios legislativos comunitarios han ido adoptandose dentro
de los Estados miembros para cumplir su deber de incorporacion a sus ordenamientos las
Directivas comunitarias emanadas por las Instituciones de la UE acerca de la contratacion
publica y conseguir, dentro de los margenes discrecionales permitidos para los legisladores
nacionales, la homogeneizacion de las normas sobre contratacion pablica, favoreciendo la
contratacion internacional y reduciendo los riesgos que podrian producirse por la presencia

de grandes divergencias legislativas sobre esta materia.

Es en este momento cuando los cambios legislativos sobre la contratacion pablica
se revelan significativos, nuestro ordenamiento todavia se encuentra a la espera de la
entrada en vigor de una nueva Ley que incorpora el nuevo Derecho comunitario y mientras
ello acontece, deben coordinarse dos normativas y tenerse en cuenta el P-LCSP, lo que

deja a los operadores economicos en una situacion de inseguridad juridica, pues se antoja
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harto complicado conocer una normativa que en estos momentos se encuentra fragmentada
en diferentes textos, siendo de aplicacion uno u otro segun las circunstancias del contrato
concreto que se quiera licitar y quien sea el ente, entidad u organismo publico que lo licita.
No obstante, este no es el Unico problema que presenta nuestra regulacion en materia de
contratos publicos, ni mucho menos, pues es latente la problematica de un sistema marcado
por la corrupcion y por la desconfianza de toda una ciudadania que ve con recelo cada
contrato que es celebrado por el sector pablico. Lo que deberia considerarse como una
herramienta que deberia reportar beneficios a la sociedad se convierte a los ojos de la
sociedad de un pais en una materia culpable de un alarmante despilfarro de fondos

publicos.

Pues bien, casi todos estos problemas, por no decir todos, se desprenden de la fase
de adjudicacion, que podria calificarse como el eje vertebrador de la contratacion publica y
dada su importancia es incomprensible que el legislador espafiol mire hacia otro lado en lo
que a una modificacion legislativa de gran calado se refiere, ya que se podrian minimizar o
erradicar todos esos problemas mediante una regulacion eficaz capaz de abordar los viejos
problemas que se han venido advirtiendo y anticiparse a todos aquellas exigencias que la
sociedad demanda, como podria ser la implementacion completa y de manera eficiente de
la contratacion electronica. Si bien es cierto que la nueva regulacion contenida en el P-
LCSP avanza en este sentido, sus previsiones se quedan en muchos casos escasas y en
otros casos son nulas, ya que el legislador ha preferido no modificar sustancialmente el
modelo contenido en el todavia vigente TRLCSP. Lo que provoca cierta decepcion ya que
la entrada en vigor de esta nueva regulacion no va a cambiar en gran medida el modelo de
contratacion publica en Espafia, y de continuar en la misma linea que afios atras, seguiran
sucediéndose casos de corrupcion derivada de contratos publicos y seguiran dandose
problemas practicos derivados de cuantas legislaciones en esta materia se aprueben. Algo
que podria empezar a cambiar si la voluntad del legislador fuera la de abordar una reforma
en la gue se tuvieran en cuenta todos los problemas que presenta el modelo actual y se
convirtiera la contratacién publica en una materia que reportara beneficios a la sociedad,
pues su fin Gltimo es precisamente ese, convirtiendo, por lo tanto, la contratacion del sector
publico en un sistema sano, libre de sospechas y fuera del oscurantismo que ahora la

caracteriza.
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