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RESUMEN

La contratacién publica ha alcanzado dimensiones espectaculares. Si las Administraciones
publicas esta sujetas a rigurosas normas internas en la celebracion y realizacién de sus con-
tratos, no es sé6lo porque los poderes legislativos consideren imprescindible el estableci-
miento de parametros de actuacion en defensa y proteccion de los intereses generales, par-
ticularmente los criterios de la eficiencia y economia del gasto publico, sino porque la
integracion en la Unién Europea asi lo exige. Motivaciones variadas, pero sustentadas en el
objetivo de la cohesién y unidad del mercado europeo, imponen a los poderes publicos de
los Estados miembros un comportamiento homogéneo en cuanto a la utilizacién de recur-
sos publicos, a través de la figura contractual y, por tanto, de la colaboracion del sector pu-
blico y el privado, para la ejecucién de obras, servicios, suministros o proyectos. Estos prin-
cipios y reglas de armonizacién de los sistemas contractuales en los ordenamientos de los
Estados miembros se han extendido incluso a sujetos o entidades de naturaleza juridico-
privada que actian en el mercado contractual de ciertos sectores o actividades «especiales»
al lado de los poderes publicos. Para lograr una mas eficaz y eficiente administracion del
gasto publico en todos los Estados de la Unién Europea y, sobre todo, para llegar al mayor
grado de competitividad, en condiciones de igualdad y no discriminacion de los agentes
econdémicos europeos, se han implantado unos canones de actuacién inesquivables. El nivel
econdémico y ciertas caracteristicas de los contratos son, sin embargo, determinantes por
ahora de la aplicacion de estas reglas.

Palabras clave: contratacion publica; sectores especiales; agua; transportes; energia; servi-
cios postales.
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ABSTRACT

Public procurement has attained outstanding dimensions. All the public authorities of the
EU Member States are subject to strict and homogeneous regulations on their contract
awarding, not only to protect the general interest —especially, the economic efficiency of the
public expenditure—, but also to foster the European integration process. The regulation of
the public contracts and, therefore, the regulation of the collaboration between the public
and the private sectors in the execution of works, services, supplies and projects aim at
restraining the use of public financial resources and meeting the objectives of cohesion and
unity of the European market. The principles and rules of harmonisation of the contractual
rules in the legal systems of the EU Member States have transcended the boundaries of the
public authorities, and apply to private entities operating in the so called «special sectors»
(water, energy, transports and postal services). The EU Law has set out some unavoidable
contractual standards to achieve a more effective and efficient management of the public
expenditure and, furthermore, to attain a maximum degree of competitiveness throughout
the EU, without prejudice of the equality and non discrimination of the European economic
operators. Nevertheless, some economic thresholds and certain characteristics of the
contracts still catalyse the application of such EU standards.

Key words: public procurement; special sectors; water; energy; transports; postal services.

I. INTRODUCCION: JUSTIFICACION DE LA NORMATIVA SOBRE CONTRATACION
PUBLICA EN LA UNION EUROPEA

El establecimiento de un régimen de contratacién publica, es de-
cir, de normas especificas por las que debe regularse la actuacién de
las entidades del «sector publico» en sus contratos con terceros, cons-
tituye una parte importante del nuevo Derecho administrativo y ha
sido decisivo para un desarrollo arménico de las relaciones con el sec-
tor privado!. Como es perfectamente sabido, la promulgacién de la
primera Ley reguladora de los contratos «estatales» trataba de orde-
nar racionalmente la negociacién de importantes partidas de gasto
publico, destinadas a la realizacién de infraestructuras y equipamien-
tos de todo tipo, evitando el despilfarro y la eventual corrupcién que
hubiera supuesto mantener el modelo de decisionismo unilateral de

1 El concepto de «sector ptblico» ha sido delimitado a partir de la legislacién presu-
puestaria, condicionante en la practica de otras regulaciones sectoriales. Este factor hasta
cierto punto coyuntural, no obstante, ha influido notoriamente en la vigente legislacion.
Por «sector publico» se entiende el conjunto de Administraciones publicas y organismos de
Derecho publico, sus entidades de naturaleza publica dependientes o vinculadas, socieda-
des mercantiles de propiedad total o parcialmente publica o bajo el control real, en el plano
de la administracion, direccién o supervision, de entes publicos, los 6rganos con dotacién
diferenciada en los Presupuestos Generales del Estado y las entidades que integran el siste-
ma de la Seguridad Social (art. 2 del Real Decreto Legislativo 2/2007, de 28 de diciembre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de Estabilidad Presupuestaria;
también, en el art. 3 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico).
Y, por supuesto, en las leyes anuales de Presupuestos Generales del Estado.
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la Administracién (y demés poderes publicos) a la hora de adjudicar
obras, gestién de servicios publicos, suministros, proyectos, otros ser-
vicios como limpieza, reparaciones, asesoria o consulting, etc., im-
prescindibles, sin duda, para el soporte de la actividad ordinaria de
las organizaciones responsables de la procura del interés general.
Como la colaboracion de los particulares («sector privado», en termi-
nologia actual) ha resultado absolutamente necesaria para una mayor
eficacia de la gestién de los intereses publicos, no es extrafio que, en
ese ambito, la figura del contrato administrativo se convirtié —y sub-
siste como tal— en un factor crucial del desarrollo de los objetivos
publicos, amén de elemento altamente recomendable para el reforza-
miento de las economias privadas.

Por otra parte, la Unién Europea se ha preocupado con especial
interés de los sistemas juridicos y econémicos de la contratacién pu-
blica, abarcando por tanto a cualesquiera férmulas convencionales
entre las Administraciones publicas (o «poderes adjudicadores», en la
terminologia comunitaria) y los empresarios particulares («operado-
res econémicos», segin términos acufiados en la Unién Europea)
para la realizacién de obras puiblicas, gestion de servicios y provision
de suministros a los poderes publicos. Consciente de su importancia
de cara a la consecucién de un mercado interior o tnico, se han ela-
borado documentos desde, practicamente, la constitucién de las Co-
munidades Europeas en los afios cincuenta. Ya en el afio 1971 (a tra-
vés de la Decision 71/306/CEE, de 26 de julio de 1971) se cre6 un
Comité Consultivo para los Contratos Pablicos con el objetivo de ana-
lizar el problema de las enormes diferencias de regulacién y el no
oculto propésito de alcanzar una cierta uniformizacién de los mode-
los existentes en los, entonces, seis Estados miembros. Esa uniformi-
zacion (o armonizacién) del marco juridico regulador de los contra-
tos publicos en los Estados miembros era mucho mas factible con
seis miembros que con los veintisiete actuales, como lo era su conse-
cuencia pretendida, esto es, el logro de un auténtico mercado comun.
Sin embargo, consolidado el propésito, no resulta ya extraia la perse-
cucién de tal uniformizacién juridica pese al importantisimo cambio
cuantitativo y cualitativo que se ha producido en la organizacién su-
praestatal europea. Hoy, en definitiva, nos resulta ya casi familiar la
existencia de un «Derecho comunitario de la contratacion publica».

El papel del Derecho comunitario en general, y muy en especial en
estos sectores, se configura como un instrumento necesario de cara a
la efectiva satisfaccion de los objetivos consagrados en los Tratados co-
munitarios: afianzamiento del Derecho de la competencia y lucha con-
tra el falseamiento de la libre concurrencia a través de la transparencia
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y publicidad de las acciones publicas. Especialmente exigido ha sido y
es el respeto a unas «reglas del mercado» cuando las Administraciones
y demas poderes publicos se comportan —como es habitual y perfec-
tamente notorio— como verdaderos agentes econémicos.

La ordenacién y regulacién del sistema, privado y publico, de los
negocios juridicos de caracter convencional dependen, obviamente,
de cada Estado, «sefior de su Ordenamiento», o, en el caso de Estados
compuestos —como el Estado autonémico espainol—, incluso de cada
uno de los otros entes dotados constitucionalmente de autonomia po-
litica y consecuente potestad legislativa. Pero, la integracién del Esta-
do esparniol en la Unién Europea, como ocurre, por supuesto, en otros
muchos ambitos del ordenamiento, le obliga a adaptar sus sistemas
contractuales juridico-publicos a la normativa comunitaria.

El completo —y complejo— «Derecho comunitario de la contrata-
cién puablica» condiciona, por tanto —y mucho—, los ordenamientos ju-
ridicos de los Estados miembros en este sector tan relevante juridica y
econémicamente. En efecto, la Unién Europea, a través de las impor-
tantes Directivas 17 y 18/2004 del Parlamento y del Consejo, de 31 de
marzo de 2004 (y alguna otra de caracter mas especifico, a la que luego
se aludira), trata, mediante la armonizacion de los instrumentos juridi-
cos, de erradicar conductas de las entidades puiblicas incompatibles con
los objetivos expuestos antes enumerados, es decir, la integracion efecti-
va de economias en un mercado interior o tnico. Y es lo cierto que la
utilizacién de criterios discriminatorios de seleccién de los «contratis-
tas» —los agentes u operadores econémicos que colaboran con los po-
deres publicos de los Estados miembros de la Unién Europea—, la falta
de transparencia y publicidad de las contratas, la abusiva atomizacién
de las contrataciones (con la consiguiente dificultad de un control eficaz
del gasto), la aplicacién de excepciones en los procedimientos ordina-
rios de contratacién y, sobre todo, la aplicacién de normas «nacionales»
de caracter técnico, al favorecer a determinadas personas o empresas
«nacionales» con el simultaneo propésito deliberado de evitar la inter-
vencién de posibles contratistas de otros Estados miembros, son facto-
res que dificultan la consecucién de uno de los mencionados objetivos.
Objetivos de los Tratados comunitarios, no se olvide, en particular el de
un auténtico mercado interior, que han de estar marcados por la total
supresion, entre Estados miembros, de barreras y obstaculos a la efecti-
vidad de las libertades basicas de aquellos Tratados, esto es, la libre cir-
culacién de mercancias, personas, servicios y capitales.

Pues bien, no hay duda de que la normativa comunitaria, vincu-
lante para los Estados miembros, ha venido a dotar de una mayor
transparencia, informacién, accesibilidad, especificacion y equidad a
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los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos, de
modo que las empresas europeas puedan competir en condiciones de
igualdad en la obtencién de recursos publicos a la hora de colaborar
con las Administraciones y demas entidades del sector puiblico, en la
realizacién de obras publicas, gestion de servicios, adquisiciéon de su-
ministros en forma de bienes, productos o equipamientos variados?.

Agotada la vigencia efectiva del primer texto legal espafiol sobre
contratos estatales?, y una vez que el Estado espafiol entré a formar
parte de la Comunidad Europea (hoy Unién Europea) y, por tanto,
vinculado por su «acervo» dispositivo (el llamado acquis communau-
taire)*, la obligatoria adaptacién del Derecho interno de la contrata-
cién publica se produjo a través de la transposicién de las Directivas
vigentes. Inicialmente, como es bien conocido, la transposicién o
adaptacion se llevé a cabo, un poco tarde, mediante la Ley de Contra-
tos de las Administraciones Publicas de 18 de mayo de 1995.

Ahora bien, una serie de «condenas» del Tribunal de Justicia®, por

2 Asf lo revel6, magnificamente, el no muy conocido «Informe Cecchini». Segiin este
trabajo de expertos, los ahorros potenciales en el gasto publico, eliminando todo tipo de
«métodos proteccionistas» —es decir, reglas estatales de favor hacia los contratistas nacio-
nales—, superarian la cifra (afo 1986) de 530 (quinientos treinta) billones de Ecus (antigua
«moneda» comunitaria para la unificacién de valores). Véase P. CEccHINI, The european cha-
llenge. 1992. The Benefits of a Single Market, W. H. Aldershot, 1988. Mas detalladamente, en
M. CaTELA, European Integration and Public Works Contracts Regulation, Tesis de Doctora-
do, Instituto Europeo de Florencia, 1995.

3 Ley de Contratos del Estado, Texto articulado aprobado por Real Decreto Legislativo
de 8 de abril de 1965. Para una visién general del origen y evolucién del régimen de contra-
tacion del Estado, vid. E. GARCiA DE ENTERRIA, «La figura del contrato administrativo»,
num. 41 de esta REVISTA, 1963; también, S. MARTIN-RETORTILLO, «La institucién contractual
en el Derecho administrativo», nam. 29 de esta REvISTA, 1959. Mas extensamente, J. I. Mo-
NEDERO GIL, Doctrina del Contrato del Estado, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1977
(con un excelente préologo de G. ARINO ORTIZ, a propésito de los fundamentos histéricos del
contrato publico, asi como de las instituciones contractuales en el Derecho anglosajén).

4 Uno de los principios en que se asienta el Derecho comunitario, originario y derivado,
es el de la primacia o prevalencia. Este ordenamiento comunitario (el «acervo» comunita-
rio) prevalece sobre el Derecho interno de cada Estado miembro, segtn la clasica interpre-
tacion del Tribunal de Justicia de las, entonces, Comunidades Europeas (Sentencias pione-
ras de 5 de febrero de 1963, Van Gend en Loos, y de 15 de julio de 1964, Costa/Enel). Una
exposicion resumida de las formas y efectos de esa «vinculacién» puede consultarse en
J. BERMEJO VERA, Derecho Administrativo Bdsico. Parte General, Ed. Thomson-Civitas,
7.2 ed., Pamplona, 2007, especialmente pags. 79 y ss.

5 Destacamos, muy especialmente, las recientes Sentencias de 15 de mayo y 16 de octu-
bre de 2003 y 13 de enero de 2005. Una nueva Sentencia de 3 de abril de 2008 (Asunto
444/06) ha condenado a Espafia por incumplimiento del articulo 2, apartado 1, letras a) y
b), de la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordi-
nacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplica-
cién de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacién de los contratos publicos
de suministros y de obras, en su versién modificada por la Directiva 92/50/CEE del Consejo,
de 18 de junio de 1992, al no prever un plazo obligatorio para que la entidad adjudicadora
notifique la decisién de adjudicacion de un contrato a todos los licitadores y al no prever un
plazo de espera obligatorio entre la adjudicacién de un contrato y su celebracién.
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inadecuada e insuficiente transposicion de las Directivas comunita-
rias mas importantes, forzaron diversos y sucesivos cambios en el
mencionado texto legal. Posteriormente, la promulgacién de las nue-
vas Directivas 18/2004 y 17/2004 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 30 de marzo de 2004, ha hecho necesaria una nueva adapta-
cion de la legislacién espafola sobre contratacion publica. Las dos
Leyes de 30 de octubre de 2007, Ley 30/2007, de Contratos del Sector
Publico, y Ley 31/2007, sobre procedimientos de contratacién en los
sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales
(BOE de 31 de octubre de 2007), culminan, por ahora, el camino de la
adaptacién del ordenamiento contractual comunitario®.

Realmente, y como sefialé en su dia, «si se profesa el europeismo
—y hay muchos e importantes motivos para ello, sin duda—, no es
posible la ambigiiedad permanente en el proceso integrador. Este es
un proceso imparable dentro del cual juegan factores decisivos en los
que es preciso mostrar seriedad. Uno de ellos es el sistema de la con-
tratacién publica, cuyos métodos y formas son objetivos basicos de la
Comunidad Europea, porque son un cauce inevitable del logro del
Mercado Unico Europeo»’.

El sistema de contratos publicos, como probablemente lo sera el
ordenamiento de los contratos privados en un futuro no demasiado
lejano, constituye un factor esencial para la satisfaccion de los intere-
ses generales. Por ello, la implantacién y aplicacién consecuente de
medidas de alcance general dentro del ambito territorial y funcional
de la Uni6én Europea, aparte de su aceptacién incondicionada, no ad-
mite objeciones o excepciones injustificadas o arbitrarias. Ni los po-
deres publicos estan autorizados a buscar férmulas de elusion de los
métodos y férmulas uniformes y homogéneas que aseguren una au-
téntica vertebracién europea, ni la creacion de figuras «instrumenta-
les» o «pseudoindependientes» vale como remedio®, en nombre de

¢ En nuestra doctrina, por todos, explican esta irregular adaptacién J. A. MORENO MOLI-
NA, Contratos puiblicos: Derecho comunitario y Derecho espafiol, McGraw;Hill, Madrid, 1996,
especialmente pags. 55 y ss., y J. M.* GIMENO FELIU, Contratos Piiblicos: Ambito de aplicacion
y procedimiento de adjudicacion. La incidencia de las Directivas comunitarias en el Ordena-
miento juridico espariol, Civitas, Madrid, 2003. Tras la promulgacién de las nuevas leyes de
contratacién publica, vid. J. A. MORENO MOLINA, La nueva Ley de Contratos del Sector Puibli-
co, La Ley, Madrid, 2007, especialmente pags. 57 y ss., 113y ss. y 130 y ss.

7 Prélogo al libro de José Maria GIMENO FELIU, El control de la contratacién piiblica, Ci-
vitas, Madrid, 1995. De este autor, mas recientemente, vid. La necesaria adopcién de una
nueva ley de contratos piiblicos y propuestas de reforma, Civitas, Madrid, 2006.

8 Se trata de una cuestién muy controvertida, que ha dado lugar a copiosa jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sentencias de 14 de abril de 1994 —Ba-
llast Nedam Groep—, 2 de diciembre de 1999 —Holst Italia—, 18 de noviembre de 1999
—Teckal—, 11 de mayo de 2006 —Carbotermo y Consorcio Alisei— y 18 de enero de 2007
—Société d'equipement du département de la Loire—, entre otras).
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una supuesta eficacia, para la aplicacién de reglas comunes y garanti-
zadoras, por igual, de los derechos e intereses de los operadores eco-
némicos aspirantes a la contratacién de obras, servicios o suminis-
tros costeados con fondos puiblicos.

Por supuesto, los propios «intereses generales» de la Unién Euro-
peay la transparencia, objetividad, igualdad o no discriminacion, que
son principios de inexcusable observancia como concrecién previa y
necesaria de tales intereses generales, aconsejan la generalizacién de
reglas comunitarias en cualesquiera negocios juridicos convenciona-
les financiados con fondos publicos®. Dirfamos que una especie de
«lealtad comunitaria», de similares caracteristicas y funcién que de-
sempefia la Bundestreue (lealtad federal) en el seno de los Estados
complejos, de estructura federal o cuasifederal, exige fé6rmulas homo-
géneas en la utilizacién de fondos puiblicos para la financiacién de in-
fraestructuras y equipamientos, de caracter mobiliario o inmobilia-
rio, y la prestacion de servicios en los Estados miembros de la Unién
Europea.

II. EL SISTEMA DE CONTRATACION PUBLICA EN LOS DENOMINADOS «SECTO-
RES ESPECIALES»

Como ya se ha senalado, el sistema comunitario de contratacién
publica desplegaba, en principio, su eficacia hacia los «poderes adju-
dicadores». Ha de advertirse que el concepto de poder adjudicador
surge a partir de las frecuentes «fugas» de los Estados miembros res-
pecto de sus deberes comunitarios!?. Por ello, por poderes adjudica-
dores han de entenderse, no solamente las Administraciones puiblicas

° Entre los numerosos autores que se han ocupado del tema, pueden verse F. Diez Mo-
RENO y V. LOPEZ-IBOR MAYOR, «La contrataciéon administrativa en la UE y el ordenamiento
espafiol», Politica Exterior, num. 43, IX, febrero-marzo 1995, pags. 146 y ss.; J. A. SANTIAS,
V. SANTAMARIA y C. LOPEZ, El Derecho comunitario de la contratacion ptiblica, Hacienda Pu-
blica, Madrid, 1991; J. M. GimENO FEL1U, Contratos piiblicos: Ambito de aplicacion...
(ob. cit.); J. L. BERMEJO LATRE, «La nueva Ley de procedimientos de contratacion en los sec-
tores especiales: reflexiones sobre la transposicién de las directivas comunitarias», Unién
Europea Aranzadi, vol. 26, num. 1, 1999, pags. 31 ss.; J. M. FERNANDEZ ASTUDILLO, Los proce-
dimientos de adjudicacién de los contratos ptiblicos de obras, de suministro y de servicios en
la Unién Europea, J. M. Bosch, Barcelona, 2005, especialmente pags. 27 y ss.; J. A. MORENO
MOoLINA, La nueva Ley... (ob. cit.), especialmente pags. 108 y ss., y F. J. ESCRIHUELA MORALES,
La contratacién del sector puiblico. Especial referencia a los contratos de suministro y de servi-
cios, La Ley, Madrid, 2007, especialmente pags. 57 y ss.

10 Por todos, J. M. GIMENO FELIU, «Los sujetos contratantes: alcance del concepto poder
adjudicador», Cuadernos de Derecho Local, nam. 12, 2006, pags. 50 y ss., y, del mismo autor,
«La necesaria interpretacién subjetivo-funcional del concepto de poder adjudicador en la
contratacion publica», nim. 151 de esta REVISTA, 2000, pags. 425 y ss.

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, nam. 176, Madrid, mayo-agosto (2008), pags. 115-159 121



EL REGIMEN DE CONTRATACION PUBLICA EN LOS SECTORES ESPECIALES DEL AGUA... JOSE BERMEJO VERA

y entidades de caracter publico vinculadas o dependientes —esto es,
los entes formal y sustantivamente calificados como auténticos pode-
res dotados de prerrogativa ptiblica—, sino cualesquiera organizacio-
nes tuteladas o controladas, en el plano de la funcién administradora,
directiva o gestora, por las Administraciones publicas u organismos
publicos, obligadas por lo tanto al cumplimiento de las reglas comu-
nes establecidas desde las instituciones de la Unién Europea.

Pero, ademas, la Unién Europea, con propdsitos practicamente
idénticos en el fondo y en la forma, consideraron recomendable ex-
tender, en parte, los principios basicos del sistema a un ambito no
estrictamente puablico o que no puede ser calificado formalmente
como tal. En realidad, también se trataba de «armonizar» una si-
tuaciéon desigual en los modelos de contratacién de ciertos sectores
de actividad gestionados bien por entes puiblicos (o «poderes adju-
dicadores» en el sentido comunitario del término), bien por orga-
nismos o empresas de naturaleza cuasipublica, o bien por sujetos
de naturaleza juridico-privada pero que obtenian privilegios y dere-
chos especiales o exclusivos que les situaban en una posicién mo-
nopolistica.

Estos sectores de actividad fueron denominados como «exclui-
dos», justamente porque, a pesar de su condicién y semejanza estruc-
tural y finalistica con la accién de los «poderes adjudicadores», que-
daban fuera de la aplicacién rigida de las reglas de contratacién. En
realidad, la denominacién de «sectores especiales» es mas acertada,
al referirse a la explotacion o gestion de actividades econémicas pero
de interés general, incluso calificadas formalmente como «servicios
publicos» en algunos Estados miembros, que eran gestionadas o ex-
plotadas en forma desigual. En principio, se trataba de actividades di-
recta y estrechamente relacionadas con el agua, los transportes, la
energia y las telecomunicaciones. Caracteristica comun, empero, era
la de que se hallaban cerrados a la libre competencia, o, dicho de otro
modo, que se gestionaban en régimen de monopolio o en condiciones
practicamente monopolisticas!!.

La situacion exigia una intervencion de las instituciones comuni-

11" Sobre la disciplina, origen y explicacién del modelo de contratacién en estos sectores
especiales, vid. F. DiEz MORENO, «Las dificultades de la incorporacién al Ordenamiento es-
panol de las Directivas Comunitarias sobre contratacién de los sectores excluidos», Noti-
cias/CEE, 1990, pags. 49 y ss. Sobre todo, el volumen colectivo, dirigido por V. LOPEZ-IBOR
MAYOR, La contratacion piiblica en los llamados sectores excluidos, Civitas, Madrid, 1997.
Mas recientemente, J. GARCIA-ANDRADE GOMEZ, Derecho administrativo en la contratacion
entre privados (sociedades, fundaciones, concesionarios y sectores excluidos), Marcial Pons,
Madrid, 2005, especialmente pags. 124 a 132, y, con referencia sintética a la Ley de 2007,
J. A. MORENO MOLINA, La nueva Ley... (ob. cit.), pags. 90 y ss.
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tarias, precisamente porque la falta de homogeneizacion de los mode-
los de gestion o explotacién provocaba la injusta diferenciaciéon entre
quienes estaban obligados por las reglas del sistema general de con-
tratacién publica y aquellos que se excluian de dichas normas en am-
bitos de operatividad idénticos. A tal efecto, una primera Directiva del
Consejo de la entonces Comunidad Europea, concretamente la 90/
531/CEE, de 17 de septiembre de 1990 (luego practicamente sustitui-
da por la refundicién de la Directiva 93/38/CEE del Consejo, de 14 de
junio de 1993), complementada por la Directiva 92/13/CEE del Con-
sejo, de 25 de febrero de 1992, abordé el espinoso problema de la
homogeneizacién de las normas de contratacién en sectores determi-
nados de la actividad econémica gestionados desde los poderes publi-
cos, o0 bajo su control, o por entes mas o menos dependientes pero no
sujetos a la normativa comunitaria general.

No obstante, la citada Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas de 19 de mayo de 1995 consideré innecesaria la transposi-
cion de la Directiva 93/38/CEE, dado que el estricto campo de aplica-
cioén de la mencionada Ley no estaba forzado por el plazo, ya que no
seria de aplicacion, en cuanto a los contratos de obras o suministros,
hasta el 1 de enero de 1996 y, para los contratos de «de servicios»,
hasta el 1 de enero de 1997. Por eso, la disposicién transitoria sexta
de la Ley especificaba lo siguiente:

«1. Los drganos de contratacion que celebren contra-
tos comprendidos en el dmbito de la Directiva 93/38/CEE,
relativos a los sectores de agua, energia, transportes y tele-
comunicaciones, no estardn obligados a cumplir, respecto
a estos contratos, las obligaciones de publicidad en el Dia-
rio Oficial de las Comunidades Europeas previstas en esta
Ley hasta el 1 de enero de 1996, si se trata de contratos de
obras o suministros y hasta el 1 de enero de 1997, si se
trata de contratos de consultoria y asistencia y servicios y
de trabajos especificos y concretos no habituales.

2. En tanto se produzca la incorporacion a la legis-
lacion espaviola del contenido de la Directiva 93/38/CEE,
las Entidades de Derecho publico a que se refiere el apar-
tado 3 del articulo 1 continuardn rigiéndose en su activi-
dad contractual por las normas que en la fecha de entra-
da en vigor de la presente Ley, les resulten aplicables,
sujetdndose en su desarrollo a los principios de publici-
dad y libre concurrencia propios de la contratacion admi-
nistrativa».

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, nam. 176, Madrid, mayo-agosto (2008), pags. 115-159 123



EL REGIMEN DE CONTRATACION PUBLICA EN LOS SECTORES ESPECIALES DEL AGUA... JOSE BERMEJO VERA

En puridad, las actividades econémicas de explotacién o gestion
del agua, de la energia, de los transportes y de las telecomunicacio-
nes, tradicionalmente representativas de los monopolios estatales, es-
taban en manos de entidades publicas o de organismos o empresas
que, por evidentes e indiscutidas razones de interés publico perfecta-
mente constatado, gozaban para la explotacién de estas actividades,
de concesiones, autorizaciones especiales o cualesquiera otros instru-
mentos juridicos semejantes. Como es perfectamente demostrable,
los Estados de todo el mundo, y por supuesto los Estados miembros
de la Unién Europea, salvo en cuestiones de «titularidad» formal de
ciertas actividades, han considerado imprescindible, si no la explota-
cion y gestion directa de las actividades econémicas de suma impor-
tancia para la satisfaccién de necesidades publicas, al menos el con-
trol del ejercicio o la gestién y explotacién de tales sectores!?. No
obstante, las similitudes no justifican una aplicacién incondicionada
de las reglas de contratacion publica. Como advierte la exposicién de
motivos de la vigente Ley:

«... el Derecho comunitario europeo ha previsto para los
sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales, un régimen normativo distinto al aplicable a los
contratos de las Administraciones ptiblicas, cuyas directi-
vas reguladoras fueron objeto de transposicion por la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas. Este régi-
men singular en lo que concierne a determinados aspectos
de la ordenacion de su actividad contractual, entre ellos la
seleccion del contratista, es menos estricto y rigido que el
establecido en la Directiva 2004/18/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de
los contratos piiblicos de obras, de suministro y de servi-
cios, asegurando en todo caso los principios de apertura
del mercado, principios de publicidad y concurrencia.

La Comisién Europea estimé en su momento, ponde-
rando, como se preocupd de sefialar, razones politicas, es-
tratégicas, econdémicas, industriales y juridicas, que era
oportuno introducir criterios originales o especificos en el

12 Las resistencias a la transposicién de las antiguas Directivas 92/13CEE, 93/38/CEE y
98/4/CE, sobre sectores excluidos, han sido notorias. De ahi las numerosas condenas a los
Estados miembros, que resume M. CATELA en su libro Contratagdo Piiblica nos sectores da
dgua, energia, transportes e telecomunicagées, Associagdo Forum Mercados Publicos, Lis-
boa, 2002.
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campo contractual de los entonces denominados sectores
excluidos, ya que éstos, en el contexto de los paises comu-
nitarios, estdn gestionados por entidades u organismos
ptiblicos o privados de manera indistinta»'3.

El proceso de ampliacién de las reglas de armonizacién —incluso
de uniformizacién— en los modelos de contratacién publica ha supe-
rado, pues, los &mbitos circunscritos a la tradicional obra publica, su-
ministro y servicios de las Administraciones y demas entes publicos.
Porque aquellos sectores de indudable interés y repercusién publica,
inicialmente excluidos, por sus especiales condiciones de organiza-
cion, gestion y explotacién, del sistema general de contratacion, se
hallan ya vinculados a reglas comunes de finalidad y contenido muy
similar. En el fondo subyace la idea del mercado tnico y la vertebra-
cién europea, al menos en lo que se refiere al gasto publico mediante
instrumentos de contratacién. No importa tanto la condicién de los
«poderes publicos» adjudicadores, la de sus delegados o agentes o la
de operadores privados que actiian, en realidad, como alter ego de
aquéllos.

III. EL AMBITO OBJETIVO DE APLICACION DE LA LEY

La cuantia o importe de los contratos determina, ademas de su
objeto, la aplicacién de la Ley. Asi, los contratos sometidos a las obli-
gaciones derivadas de la Ley son los de obras, de suministro y de ser-
vicios celebrados en los sectores de actividad relacionados con el
agua, la energia, los transportes y los servicios postales, siempre que
su importe o valor estimado sea igual o superior, respectivamente, a
5.150.000 euros o 412.000 euros!4. En segundo lugar, el ambito objeti-
vo de aplicaciéon de los procedimientos de contratacion son los «sec-
tores especiales», por referencia a la Directiva 17/2004 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 200415,

Se entienden como sectores especiales (arts. 7 a 12 de la Ley) los
siguientes:

13 Exposicién de motivos de la Ley 31/2007, de 30 de octubre.

14 Estas cuantias se han fijado por el Reglamento 1422/2007/CE de la Comisién, de 4 de
diciembre de 2007, transcrito en este punto por la Orden EHA 3875/2007, de 27 de diciem-
bre (BOE de 31 de diciembre de 2007).

15 Un sucinto comentario a las principales novedades introducidas por esta Directiva,
respecto a las precedentes y citadas en el texto, puede verse en J. M. FERNANDEZ ASTUDILLO,
Los procedimientos de adjudicacion de los contratos... (ob. cit.), pags. 46 y ss.
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1.  Sector del agua.

La actividad de puesta a disposicion o la explotacién de redes fijas
destinadas a prestar un servicio al publico en relacién con la produc-
cion, transporte o distribucién de agua potable o el suministro de agua
potable a dichas redes. Légicamente, entran dentro de este apartado
los contratos o los concursos de proyectos adjudicados u organizados
por las entidades que ejerzan las mencionadas actividades, cuando ta-
les contratos tengan relacién con proyectos de ingenieria hidraulica,
irrigacién o drenaje y el volumen de agua destinado al abastecimiento
de agua potable represente mas del 20% del volumen de agua total dis-
ponible merced a dichos proyectos o a dichas instalaciones de irriga-
cién o drenaje, y también los contratos relativos a proyectos o concur-
sos de proyectos para la evacuacién o tratamiento de aguas residuales.

2. Sector energético.

A) Gasy calefaccion.

La puesta a disposicién o la explotacién de redes fijas destinadas a
prestar un servicio al ptiblico en relacién con la produccién, transpor-
te o distribucién de gas o calefaccion, o el suministro de gas o calefac-
cién a dichas redes.

B) Electricidad.

La puesta a disposicién o la explotacién de redes fijas destinadas a
prestar un servicio al puiblico en relacién con la produccién, transpor-
te o distribucién de electricidad o el suministro de electricidad a di-
chas redes.

C) Petréleo, gas, carbén y otros combustibles sélidos.

La prospeccion o extraccién de petréleo, gas, carbén u otros com-
bustibles sélidos de una zona geografica determinada, o la puesta a
disposiciéon de los transportistas aéreos, maritimos o fluviales de los
aeropuertos, de los puertos maritimos o interiores o de otras termina-
les de transporte.

3. Sector del transporte.

La puesta a disposicion o explotacion de redes que presten un ser-
vicio publico en el campo del transporte por ferrocarril, sistemas au-
tomaticos, tranvia, trolebus, autobts o cable. A estos efectos, hay red
en el transporte cuando el servicio se preste con arreglo a las condi-
ciones operativas (itinerarios, capacidad de transporte disponible o
frecuencia del servicio) establecidas por la autoridad competente.

4. Sector postal.

Los servicios postales o actividades relacionadas, pero distintas, de
los servicios postales, cuando se presten por una entidad que también
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presta servicios postales, tales como servicios de gestion de servicios
de correo; servicios de valor afiadido vinculados a medios electronicos
y prestados integramente por esta via, incluida la transmisién segura
de documentos codificados por via electrénica; los servicios de gestién
de direcciones y la transmisién de correo electrénico certificado; los
servicios relativos a envios postales distintos, como por ejemplo la pu-
blicidad directa sin indicacion de destinatario; los servicios financie-
ros (giros y las transferencias postales, excepto transferencias de titu-
los o transacciones de dinero o capital); los servicios filatélicos, y los
servicios logisticos (que combinan la distribucioén fisica y la lista de co-
rreos con otras funciones no postales). En estos casos, siempre y cuan-
do no se trate de una actividad sometida directamente a la competen-
cia en mercados cuyo acceso no esté limitado.

En cambio, y por motivos no especificados en la Directiva, pero
tal vez considerados como «autoconsumo» inestimable desde las
perspectivas que orientan los objetivos comunitarios, no se conside-
ran sujetas ciertas actividades relacionadas con los sectores especia-
les. Asi, en lo que se refiere al agua, no se aplican las normas legales a
la contratacién de suministro de agua potable a redes destinadas a
prestar un servicio al publico por parte de una entidad contratante
distinta de los poderes adjudicadores; no se considera actividad suje-
ta a esta Ley cuando la produccién de agua potable, por parte de la
entidad de que se trate, se realice porque su consumo es necesario
para el ejercicio de una actividad no comprendida dentro de las acti-
vidades incluidas en los sectores especiales y la alimentacién de la red
publica dependa exclusivamente del propio consumo de la entidad y
no haya superado el 30% de la produccién total de agua potable de la
entidad, tomando en consideraciéon la media de los tres tltimos afios,
incluido el afio en cuestién.

En lo relativo a la energia, tampoco se considera como actividad
sujeta a las prescripciones de esta Ley el suministro de gas o calefac-
cion a redes destinadas a prestar un servicio al publico, por parte de
una entidad contratante distinta de los poderes adjudicadores, cuan-
do la produccién de gas o de calefaccién por la entidad de que se tra-
te sea una consecuencia inevitable del ejercicio de una actividad dis-
tinta de las incluidas dentro de los sectores especiales, ni cuando la
alimentacién de la red publica tenga el tnico propésito de explotar,
desde el punto de vista econémico, dicha produccién y corresponda,
como maximo, al 20% del volumen de negocios de la entidad, toman-
do en consideracién la media de los tres tltimos afios, incluido el afio
en cuestion.
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Por ultimo, respecto a la energia eléctrica, no se considera activi-
dad sujeta el suministro de electricidad a redes destinadas a propor-
cionar un servicio al publico por parte de una entidad contratante
distinta de los poderes adjudicadores cuando la produccién de electri-
cidad por parte de la entidad de que se trate se realice porque su con-
sumo es necesario para el ejercicio de una actividad no incluida en los
sectores especiales, ni cuando la alimentaciéon de la red publica de-
penda exclusivamente del propio consumo de la entidad y no haya su-
perado el 30% de la produccién total de energia de la entidad, toman-
do en consideracién la media de los tres tltimos afios, incluido el afio
en cuestion'®,

En lo que se refiere al transporte, no obstante, se exceptian los
servicios de transporte en autobus cuando otras entidades puedan
prestar libremente dicho servicio, bien con caracter general o bien en
una zona geografica determinada, en las mismas condiciones que las
entidades contratantes. Por supuesto, no hay mencién alguna a los
transportes aéreos y maritimos, sencillamente por encontrarse tales
actividades abiertas a la competencial’.

Esta compleja descripcién de las actividades a que se extiende ne-
cesariamente la aplicacion de procedimientos especificos de contrata-
cion, en las condiciones que veremos luego, ha de completarse con al-
gunas importantes «reglas de matizacién».

En primer lugar, cuando los contratos sujetos al especifico proce-
dimiento de adjudicacion estén destinados a la realizacion de varias
actividades combinadas (o sea, en los diversos sectores afectados), de-
beran aplicarse las reglas concernientes a la actividad principal. La
dificultad de discernir el objeto principal del contrato no obstaculiza
la aplicacién de los procedimientos, pero entiendo que, en estos su-
puestos, ante el silencio legal, habra de ser la entidad adjudicataria
quien tome la decision al respecto.

En segundo lugar, si uno de los objetos del contrato debe someter-
se al procedimiento especifico de adjudicacién en los sectores espe-
ciales, y otro ha de sujetarse a la normativa general de la contratacién
publica y resulta imposible discernir cual de los objetos del contrato
es el principal, debe aplicarse la normativa general de contratos pu-
blicos.

En tercer lugar, si uno de los objetos del contrato exige la aplica-

16 Articulo 3, apartados 3 y 4, y articulo 4, apartado 3, de la Directiva 17/2004.

17 Articulo 5, apartado 2, de la Directiva 17/2004. No se incluyen los transportes aéreos
ni maritimos, en la medida en que los Reglamentos comunitarios 3975/87/CEE y 3976/87/
CEE, ambos del Consejo, de 14 de diciembre de 1987, y de aplicacion directa en los Estados
miembros, garantizaban ya la libre competencia en estos sectores del transporte.
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cién del procedimiento especial y el otro u otros ni estdn sujetos a
éste ni al de la normativa general de contratacion, y resulta imposible
determinar qué tipo de objeto ha de considerarse principal, habra de
aplicarse el procedimiento especifico de los sectores especiales.

En cuarto lugar, finalmente, el procedimiento de adjudicaciéon
contractual de las actividades consideradas como sectores especiales
no se aplicara en los casos en que dichas actividades estén abiertas a
la competencia en mercados cuyo acceso no se encuentre limitado!8.

IV. LA APLICACION DE LOS PROCEDIMIENTOS ESPECIALES DE ADJUDICACION
DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LOS SUJETOS AFECTADOS

La determinacién de los sujetos contratantes es una cuestion esen-
cial en los sectores especiales, porque las actividades incluidas en
ellos estan vinculadas a una gran cantidad de agentes, empresas, enti-
dades o concesionarios, sean publicos o privados o de naturaleza mix-
ta, etc., dentro del espacio territorial de la Unién Europea. Por eso, la
legislacion, siguiendo la pauta de la Directiva, aclara el ambito subje-
tivo de su aplicacion desde la perspectiva de los entes contratantes, en
los siguientes términos:

Son entidades contratantes sujetas a las prescripciones sobre pro-
cedimientos de adjudicacién los organismos de Derecho publico o
empresas publicas y los sujetos juridicos que, sin ser organismos de
Derecho puiblico o empresas publicas, tengan derechos especiales o
exclusivos!®.

a) En cuanto a la primera caracteristica, ha de entenderse como
organismo de Derecho publico cualquier entidad que haya sido crea-
da especificamente para satisfacer necesidades de interés general, no
industriales o mercantiles, esté dotada de personalidad juridica pro-

18 Articulos 13 y 14 de la Ley 31/2007, de 30 de octubre.

19 Naturalmente, en la Directiva se incluyen también los «poderes adjudicadores», es
decir, el Estado y demas entes territoriales (Comunidades Auténomas y Entidades Locales),
asi como sus eventuales asociaciones. Sin embargo, la Ley (arts. 5y 6) excluye a todas las
Administraciones publicas de su ambito de aplicacién, justamente porque las entidades que
tengan la condicién de Administracién publica, segtin el articulo 3.2 de la Ley de Contratos
del Sector Publico, estan sometidas a los mas rigidos canones de esta ultima. Por tanto, si
se hallan sujetas a la Ley de sectores especiales las entidades publicas empresariales estata-
les, autonémicas y locales. En cualquier caso, si las Administraciones publicas adjudican
«contratos sujetos a regulacién armonizada» (es decir, los que superen los umbrales comu-
nitarios y los de colaboracién publico-privado) habran de tener en cuenta los umbrales pre-
vistos en esta Ley de sectores especiales, mas elevados (art. 16), y las exclusiones contrac-
tuales (arts. 14 y 18). Ademas, los interesados podran utilizar el procedimiento de
conciliacién, al que posteriormente aludiré.

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, nam. 176, Madrid, mayo-agosto (2008), pags. 115-159 129



EL REGIMEN DE CONTRATACION PUBLICA EN LOS SECTORES ESPECIALES DEL AGUA... JOSE BERMEJO VERA

pia y su actividad esté financiada mayoritariamente por alguna Admi-
nistracién publica u otros organismos de Derecho puiblico. Asimismo,
se considerara entidad puiblica contratante aquella cuya gestién esté
sujeta a un control por parte de alguna Administraciéon publica, o
cuente con un 6rgano de administracion, de direccién o de vigilancia
maés de la mitad de cuyos miembros sean nombrados por la Adminis-
tracién publica o por un organismo de Derecho ptiblico?C.

b) Se considera empresa publica a las entidades publicas empre-
sariales pertenecientes a cualquier Administracién publica, a las so-
ciedades mercantiles de caracter publico y toda aquella entidad u or-
ganismo sobre el que los «poderes adjudicadores» puedan ejercer,
directa o indirectamente, una influencia dominante por el hecho de
tener la propiedad o una participacién financiera en las mismas, o en
virtud de las normas que las rigen. La «influencia dominante» se
identifica con la posesién de mayoria del capital suscrito de la empre-
sa, con la mayoria de los votos correspondientes a las participaciones
emitidas por la empresa, o con la potestad de designar a mas de la mi-
tad de los miembros del 6rgano de administracion, de direccién o de
vigilancia de la empresa.

c¢) Por dltimo, estdan sometidos a la Ley los sujetos o entidades
contratantes de naturaleza juridico-privada que tengan «derechos es-
peciales o exclusivos» concedidos por una Administraciéon publica,
por un organismo de Derecho puiblico o por una entidad publica em-
presarial. A tal efecto, por derechos especiales o exclusivos se entien-
den los que habilitan a la gestion o explotacién de una de las activida-
des incluidas en los sectores del agua, energia, transporte y servicios
postales, en virtud de cualquier disposicion legal, reglamentaria o ad-
ministrativa, cuando las facultades otorgadas tengan como efecto li-
mitar a otros el ejercicio de una de aquellas actividades y la limitacién
afecte sustancialmente a la capacidad de las demas entidades para
ejercer dicha actividad.

Podria considerarse que el elemento definitorio principal de los
derechos especiales o exclusivos vendria de la mano de la circunstan-

20 Para concretar el concepto de organismo puiblico, como quiere la normativa comuni-
taria, no ha existido hasta ahora doctrina absolutamente univoca. Segtin la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, ha de atenderse a la «naturaleza de la actividad» en que se materia-
lizan las «necesidades de interés general» que no tengan exclusivo caracter mercantil. S6lo
en este ultimo caso, es decir, cuando sea patente que la tnica finalidad del organismo pu-
blico es «econémica» (comercial, industrial), se justifica la no aplicacién del régimen de
contratacion publica a las entidades de titularidad publica. Véanse, por todas, las Senten-
cias del Tribunal de Justicia de 15 de enero de 1998 (Asunto C-44/96, Mannesmann)y de 10
de noviembre de 1998 (Asunto C-360/95, BFI Holding). A estas cuestiones aludian precisa-
mente las citadas Sentencias de 15 de mayo y 13 de octubre de 2003, relativas a Esparia.
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cia de que la entidad contratante utilizase un procedimiento de ex-
propiacién publica o de imposicién de servidumbre de forma unilate-
ral y forzosa, es decir, sin el consentimiento de los afectados. Sin em-
bargo, los derechos especiales o exclusivos apuntan a circunstancias
de mayor calado. Por eso, la Directiva aclara en su exposicién de mo-
tivos lo siguiente:

«Debe haber una definicion adecuada de la nocion de
derechos especiales y exclusivos. Dicha definicion tiene
como consecuencia que el hecho de que, con el fin de
construir las redes o las instalaciones portuarias o aero-
portuarias, una entidad pueda recurrir a un procedimien-
to de expropiacion, o utilizar el suelo, el subsuelo y el es-
pacio situado sobre la via publica para instalar los
equipos de las redes no constituye en si mismo un dere-
cho exclusivo o especial a efectos de la presente Directiva.
El hecho de que una entidad suministre agua potable,
electricidad, gas o calefaccion a una red que a su vez sea
explotada por una entidad que goce de derechos especiales
o exclusivos concedidos por una autoridad competente
del Estado miembro correspondiente tampoco constituye
en st mismo un derecho exclusivo o especial a efectos de
la presente Directiva. Del mismo modo, los derechos que
un Estado miembro reconozca, de cualquier forma, inclu-
so mediante actos de concesion, a un nimero limitado de
empresas basdndose en criterios objetivos, proporciona-
dos y no discriminatorios, que ofrezcan a todos los intere-
sados que puedan cumplirlos la posibilidad de beneficiar-
se de los mismos, no deben considerarse como derechos
especiales o exclusivos»?!.

Desde el punto de vista de los sujetos afectados, tiene interés sefia-
lar que las disposiciones vinculantes sobre procedimientos de adjudi-
cacion no seran aplicables en los contratos de servicios, de suminis-
tros o de obras adjudicados por una entidad contratante a una
«empresa asociada» o por una «empresa conjunta» a una empresa
asociada a la entidad contratante. Tampoco se aplicaran a los contra-
tos adjudicados por una empresa conjunta, constituida exclusivamen-
te por varias entidades contratantes con el fin de desarrollar las acti-

21 De esta modificacién se hace eco J. GARCIA-ANDRADE GOMEZ, Derecho administrativo
en la contratacion entre privados... (ob. cit.), pag. 171.

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, nam. 176, Madrid, mayo-agosto (2008), pags. 115-159 131



EL REGIMEN DE CONTRATACION PUBLICA EN LOS SECTORES ESPECIALES DEL AGUA... JOSE BERMEJO VERA

vidades incluida en los sectores especiales a una de dichas entidades
contratantes, ni a los contratos adjudicados por una entidad contra-
tante a una empresa conjunta de la que forme parte.

Hay, pues, cuatro factores a resaltar y analizar en estos casos. En pri-
mer lugar, el tipo y volumen de la contrataciéon. En los de contratos de
obras, servicios y de suministros, cuando, como minimo, el 80% del pro-
medio del volumen de negocios que la empresa asociada haya efectuado
en los udltimos tres afios en materia de obras, servicios y suministros pro-
venga de la prestacién de dichas obras o servicios a las empresas con las
que esté asociada. Cuando no se disponga del volumen de negocios de
los tres ultimos afios, debido a la fecha de creacién o de inicio de las ac-
tividades de la empresa asociada, sera suficiente que dicha empresa de-
muestre que la realizacion del volumen de negocios exigidos sea verosi-
mil, en especial mediante proyecciones de actividades. Y en los casos en
que haya mas de una empresa asociada a la entidad contratante pres-
tando obras, servicios o suministros, idénticos o similares, los porcenta-
jes mencionados se calcularan teniendo en cuenta el volumen de nego-
cios total resultante respectivamente de la realizaciéon de obras,
prestacion de servicios o suministros por dichas empresas asociadas.

En segundo lugar, el concepto de empresa asociada o conjunta. Por
empresa asociada se entiende la empresa que presente cuentas anua-
les consolidadas con las de la entidad contratante, y también, en el su-
puesto de entidades no incluidas en dicho precepto, aquella sobre la
cual la entidad contratante pueda ejercer, directa o indirectamente,
una «influencia dominante» (recordemos que se trata de mayoria de
capital, votos o designacién de mas de la mitad de administradores) o
que pueda ejercer una influencia dominante sobre la entidad contra-
tante, o que, como la entidad contratante, esté sometida a la influencia
dominante de otra empresa por razén de propiedad o participacion fi-
nanciera o en virtud de las normas que las rigen. Por empresa conjun-
ta debe entenderse la constituida exclusivamente por varias entidades
contratantes con el fin de desarrollar las actividades incluidas dentro
de los sectores especiales??.

En tercer lugar, la faceta temporal. En efecto, la constitucién de
empresas conjuntas garantizara, como minimo, la supervivencia de la
organizacién empresarial durante tres afios, y el instrumento juridico
por el que se haya constituido dicha empresa conjunta debe estipular
expresamente que las entidades contratantes que la constituyen seran
parte de la misma al menos durante el mismo periodo.

En cuarto lugar, si las entidades contratantes aplican alguno de los

22 Articulo 42 del Cédigo de Comercio.
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supuestos anteriores, habran de comunicar a la Comisién Europea,
siempre que ésta lo solicite, el nombre de las empresas o empresas
conjuntas de que se trate, la naturaleza y el valor de los contratos de
que se trate y los elementos que dicha Comisién considere necesarios
para probar que las relaciones entre la entidad contratante y la em-
presa o la empresa conjunta a la que se adjudiquen los contratos
cumplen los requisitos exigidos.

En el fondo, por tanto, se trata de extender las prescripciones del
sistema general comunitario de la «contrataciéon publica» incluso a
empresas privadas que actian en campos de incuestionable relevan-
cia publica o interés publico. La similitud de funcién y objetivo reco-
mienda igual regla, superando la artificiosa distinciéon que tiene lugar,
a veces, entre servicios publicos o actividades publicas declarados le-
galmente como tales y servicios de interés publico o social, asi como
entre la gestiéon o explotacién de estas actividades por parte de autén-
ticos entes publicos (o sus asimilados instrumentales) o de entidades,
empresas o incluso personas fisicas (concesionarios particulares) de
naturaleza juridico-privada que ostentan posiciones de cierto privile-
gio en su gestién o explotacién dada la indole especial de la actividad
o servicio desarrollados.

V. LOS CONTRATOS EXCLUIDOS DEL PROCEDIMIENTO DE ADJUDICACION

Desde el punto de vista de la tipologia de los contratos, en primer
lugar, l6gicamente, las «entidades contratantes» que operan en los
sectores del agua, energia, transportes y servicios postales no estan
obligadas a aplicar las normas sobre procedimiento de contratacién
en sus contratos que celebren por debajo de los umbrales (presupues-
to, precio, importe o valor estimado de los contratos) antes expuestos,
ni tampoco en sus concursos de proyectos que no superen dichos um-
brales?3. Tanto la Directiva 17/2004 como la propia Ley de transposi-
cién establecen una minuciosa metodologia para calcular el valor es-
timado de los contratos, acuerdos marco y sistemas dinamicos de
adquisiciéon?*. Tampoco estan vinculadas por tales normas en contra-
tos o concursos de proyectos con fines distintos de la realizacién de

23 Segtin el articulo 16 de la Ley, el umbral para los contratos de suministro y de servi-
cios se fija en 422.000 euros, y el de los contratos de obras, en 5.278.000 euros. No obstante,
estas cantidades han sido rebajadas a 412.000 y 5.150.000 euros, respectivamente, como
consecuencia de la entrada en vigor del Reglamento comunitario de la Comisién 1422/2007,
de 5 de diciembre (Orden ministerial EHC 3875/2007, de 27 de diciembre, dictada en cum-
plimiento de éste).

24 Articulo 17 de la Directiva y articulo 17 de la Ley.
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las actividades perfectamente delimitadas en la legislacion aplicable,
ni, por supuesto, para la realizacién de dichas actividades en un pais
tercero, en circunstancias que no supongan la explotacion fisica de
una red o de un area geografica dentro de la Unién Europea.

Pero, ademas, y por su naturaleza o sus caracteristicas, se exclu-
yen asimismo varias categorias de contratos:

a) Los contratos que se adjudiquen a efectos de reventa o arren-
damiento financiero o a terceros. Ahora bien, y siguiendo la misma
légica que en los contratos tipicos de los sectores especiales, esta ex-
cepcion no tendra lugar cuando la entidad contratante goce de dere-
chos especiales o exclusivos de venta o arrendamiento del objeto de
dichos contratos y no existan otras entidades que puedan venderlos o
arrendarlos libremente en las mismas condiciones que la entidad con-
tratante. En este caso, las entidades contratantes comunicaran a la
Comisién Europea, si ésta lo pide, todas las categorias de productos,
prestaciones, realizaciones o actividades que consideren excluidas?>.

b) Por motivos subjetivos y no bien explicados, pero relaciona-
dos con la perspectiva del «autoconsumo», no se aplica el procedi-
miento contractual especifico a los contratos de adquisicién de agua
que adjudiquen las entidades contratantes relacionadas en la disposi-
cién adicional segunda de la Ley. Lo mismo ocurre con los contratos
que las entidades contratantes obligadas por la normativa adjudiquen
para el suministro de energia o de combustibles destinados a su pro-
pia produccién de energia?®.

Asimismo, se excluyen los contratos que tengan por objeto:

1) La adquisicién o arrendamiento, independientemente del sis-
tema de financiacién, de terrenos, edificios ya existentes u otros bie-
nes inmuebles o relativos a derechos sobre estos bienes, con la salve-

25 Las entidades contratantes, no obstante, estan obligadas a comunicar a la Comisién
Europea, cuando ésta lo solicite, todas las categorias de realizaciones, productos y demas
prestaciones o actividades que consideren excluidas de los procedimientos especificos de
adjudicacion de contratos (arts. 18 de la Ley y 19 de la Directiva 17/2004).

26 Esta disposicion procede del articulo 26 de la Directiva 17/2004. En el apartado 1 de
la disposicién adicional segunda de la Ley de sectores especiales figuran expresamente
mencionados el Canal de Isabel II, Aigiies Ter-Llobregat, Consorcio de Aguas de Tarragona,
ademas de otras entidades publicas integradas o dependientes de las Comunidades Auténo-
mas y de las Corporaciones locales que actiian en el ambito de la distribucién de agua pota-
ble, u otras entidades privadas que tienen concedidos derechos especiales o exclusivos en el
ambito de la distribucién de agua potable. Asimismo, en el ambito de la energia, figuran ex-
presamente mencionadas en los apartados 2 a 5 varias entidades, ademas de otras que ope-
ran en los sectores energéticos en virtud de las Leyes del sector eléctrico, de hidrocarburos
y de minas (Leyes, respectivamente, 54/1997, de 27 de noviembre; 34/1998, de 7 de octubre,
y 22/1973, de 21 de julio).
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dad de los contratos de servicios financieros adjudicados simultanea-
mente con anterioridad o posterioridad al contrato de adquisicién o
arrendamiento, en cualquiera de sus formas.

2) El arbitraje y la conciliacién.

3) La emisién, compra, venta y transferencia de titulos o de
otros instrumentos financieros; en particular, las transacciones de las
entidades contratantes para obtener dinero o capital.

4) Los contratos regulados en la legislacién laboral.

5) Los servicios de investigacién y desarrollo distintos de aque-
llos cuyos beneficios pertenezcan exclusivamente a la entidad contra-
tante para su utilizacién en el ejercicio de su propia actividad, siem-
pre que la entidad remunere totalmente la prestacién del servicio.

6) Los contratos de servicios que se adjudiquen a un «poder ad-
judicador» segiin la normativa general de contratacién publica, o a
una asociaciéon de dichas entidades, basandose en un derecho exclusi-
vo del que goce en virtud de disposiciones legales, reglamentarias o
administrativas publicadas, siempre que dichas disposiciones sean
compatibles con el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea.

7) Los contratos que hayan sido declarados secretos por el 6rga-
no competente o cuya ejecucién deba ir acompafniada de especiales
medidas de seguridad, con arreglo a las disposiciones legales, regla-
mentarias o administrativas, o cuando asi lo requiera la protecciéon de
los intereses esenciales de la seguridad del Estado.

8) Los contratos regulados por normas de procedimiento distin-
tas y adjudicados en virtud de un acuerdo internacional celebrado de
conformidad con el Tratado entre un Estado miembro de la Uni6n
Europea y uno o varios terceros paises, que cubra obras, servicios o
suministros o concursos de proyectos destinados a la ejecucion o ex-
plotacién conjunta por los Estados signatarios de un proyecto.

9) Los contratos efectuados en virtud de un acuerdo internacio-
nal celebrado en relacién con el estacionamiento de tropas.

10) Los contratos efectuados por el procedimiento especifico de
una organizacién internacional.

11) Las concesiones de obras o de servicios que sean adjudica-
das por las entidades contratantes que ejerzan una o varias de las ac-
tividades de los sectores especiales, cuando estas concesiones se adju-
diquen para desarrollar dichas actividades?”.

27 Todas estas exclusiones estan perfectamente tipificadas en la Directiva 17/2004, y
coinciden en parte con las previstas en su homdloga 18/2004, adaptada, en este punto, por
el articulo 4 de la Ley de Contratos del Sector Publico. En cualquier caso, todas las medidas
adoptadas en aplicacién de las exclusiones deben ser comunicadas a la Comisiéon Europea
(art. 18.7 de la Ley de sectores especiales).
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VI. REGLAS GENERALES DE LA CONTRATACION EN LOS SECTORES ESPECIALES
1. Los principios

Como no podia ser de otro modo, siguiendo los principios genera-
les de los Tratados comunitarios, la contrataciéon publica en el &mbito
de lo sectores especiales arranca de la prohibiciéon de prescripciones
que, directa o indirectamente, supongan una discriminacién para los
prestadores del servicio, asi como de la exigencia de reconocimiento
mutuo, proporcionalidad e igualdad de trato y transparencia?®.

Pero, al igual que ocurre en el sistema general de contratacion, y
para proteger los derechos e intereses de los contratistas, las entida-
des contratantes pueden imponer requisitos destinados a proteger el
caracter confidencial de la informacién que comuniquen en el proce-
dimiento contractual, tanto en lo que concierne a las prescripciones
técnicas como en lo relativo a las condiciones de clasificaciéon y selec-
cién para la adjudicacién de los contratos. Lo mismo sucede en el
ambito de la publicidad, porque, con independencia de los requisitos
de transparencia e informacién a los aspirantes a la contratacion, se
prohibe a la entidad contratante divulgar informacién que los opera-
dores econémicos faciliten y que previamente hayan designado como
confidencial; en particular, los secretos técnicos o comerciales y los
aspectos confidenciales de las ofertas.

2. Condiciones de aptitud de los contratistas
A)  Requisitos de capacidad.

En coherencia con los principios precedentes, todas las personas
fisicas o juridicas, espafolas o extranjeras, incluidas las agrupaciones
de empresarios, que tengan plena capacidad de obrar, acrediten el
cumplimiento de los criterios de seleccién cualitativa determinados
por las entidades contratantes o, en su caso, el modelo correspon-
diente de clasificacion, si asi ha sido establecido, pueden aspirar a los
contratos convocados por aquéllas. Para la presentacion de una ofer-

28 Sobre este punto, me remito a J. BERMEJO VERA, «Objetivos, principios y prospectiva
de la politica comunitaria de contratos publicos», Revista Galega de Administracién Piiblica,
nam. 29, 2001, pags. 141 y ss., y la bibliografia alli citada. Una exposicién mas reciente, en
J. BERMEJO VERA, «La Unién Europea en transiciéon. El Derecho comunitario y sus princi-
pios», Aranzadi Unién Europea, enero 2008, pags. 5y ss.

Revista de Administracion Piiblica
136 ISSN: 0034-7639, nim. 176, Madrid, mayo-agosto (2008), pags. 115-159



EL REGIMEN DE CONTRATACION PUBLICA EN LOS SECTORES ESPECIALES DEL AGUA... JOSE BERMEJO VERA

ta o de una solicitud de participacién, las entidades contratantes no
podran exigir que las agrupaciones de operadores econémicos tengan
una forma juridica determinada, si bien se podra exigir una forma ju-
ridica determinada una vez se haya adjudicado el contrato y sélo
cuando dicha transformacion sea necesaria para la correcta ejecucién
del mismo. La obligacién de adoptar una determinada figura juridica
debera contemplarse en los pliegos de condiciones del concurso.

Resulta posible, por otro lado, establecer y gestionar un sistema
de «clasificacién», es decir, de inscripcién en una lista o registro sus-
ceptibles de mostrar las condiciones de solvencia econémica, técnica,
profesional, etc.?, de los operadores econémicos aspirantes a la con-
tratacién publica, o bien remitirse a cualquier otra férmula que res-
ponda a ese tipo de exigencias. En todo caso, ha de tratarse de instru-
mentos formales que no discriminen, por el modo de aplicarlos, a los
operadores econémicos. Por otra parte, estos sistemas de clasifica-
cién, en funcion de cada categoria contractual, no pueden impedir la
aplicacién de las féormulas establecidas por las Administraciones pu-
blicas, que podran acreditar los aspirantes mediante certificacién del
correspondiente Registro. No obstante, las entidades contratantes
pueden establecer un sistema propio con arreglo a criterios debida-
mente motivados y normas objetivas, incluidas las exigencias de pres-
cripciones técnicas, y siempre que ese sistema sea publico.

Por otro lado, cuando los criterios y normas de las férmulas esta-
blecidas para la clasificacién incluyan requisitos relativos a la capaci-
dad econémica y financiera o a las capacidades técnicas y profesiona-
les del operador econémico, o de sus agrupaciones, éstos podran
basarse en las capacidades de otras entidades, independientemente
del caracter juridico de los vinculos que tenga con ellas. Ahora bien,
apoyarse en las «capacidades» de otras entidades distintas exige 16gi-
camente una demostracién, ante la entidad contratante, de que el
contratista puede efectivamente disponer de los medios requeridos
para la ejecucién de los contratos durante la totalidad del periodo de
validez del sistema de clasificacién.

Los criterios y normas de clasificacién seran facilitados a los aspi-
rantes a contratistas que lo soliciten, y lo mismo sucede con la even-

29 Sobre el tema de la clasificacién pueden verse, entre otros, A. RUizZ DE CASTANEDA DE
LA L1AVE, «La clasificacion de las empresas en la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas», Noticias de la Unién Europea, nim. 136, 1996; E. PRA MARTINEZ, «La clasificacién
de contratistas», Rutas: Revista de la Asociacién Técnica de Carreteras, nim. 110, 2005, pags.
3-4; J. M. SALA ARQUER, «Requisitos para contratar con la Administraciéon (I1): clasificacién
y registro de contratistas», en el volumen colectivo, dirigido por Benigno PENDAS, Derecho
de los contratos publicos. Estudio sistemdtico de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos
de las Administraciones Piiblicas, Praxis, Barcelona, 1995.
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tual actualizacion de tales criterios o normas. Las entidades contra-
tantes pondran también en conocimiento de las mismas los nombres
de las entidades u organismos terceros cuyo sistema de clasificacién
consideren que responde a sus exigencias. Con ello se pretende garan-
tizar, ademas de la transparencia, el principio de no discriminacién
de los contratistas.

B) Prohibiciones de contratar.

El Derecho comunitario exige que un Estado miembro no condi-
cione la participacién de contratistas establecidos en otro Estado
miembro. Pero, en el &mbito de los obstaculos a la posibilidad de con-
tratar, las Directivas comunitarias sobre contratacién publica plan-
tean unos estandares de prohibicién, para evitar que, a través del es-
tablecimiento de impedimentos o barreras especificas en cada Estado
miembro, se vulneren los principios de no discriminacién o transpa-
rencia y el objetivo principal de la contrataciéon publica, es decir, la
consecucién del mercado tnico.

Por ello se ha pretendido homogeneizar al maximo el régimen de
las prohibiciones que, en definitiva, impiden la concurrencia y cele-
bracién de contratos abiertos a las reglas de competencia. En este
sentido, la normativa comunitaria, preocupada por las posibles afec-
ciones a los intereses institucionales o publicos, establece ciertas ba-
rreras en la adjudicacién de contratos publicos para los operadores
que hayan participado en una organizacién delictiva o hayan sido de-
clarados culpables por corrupcién, por fraude contra los intereses fi-
nancieros de las distintas instituciones de la Unién Europea o por
blanqueo de capitales. En los casos en que el respectivo Derecho na-
cional contenga disposiciones relativas al medio ambiente o a los
acuerdos ilicitos en materia de contratos publicos, el incumplimiento
demostrado de dicha normativa y que haya sido objeto de una senten-
cia firme o de una resolucién de efectos equivalentes se podra consi-
derar un delito que afecta a la moralidad profesional o una falta grave
del aspirante a contratista.

30 Para reforzar esa relevante garantia, en el caso de que se actualicen las normas y los
criterios referentes a la clasificacién de empresas o cuando se vaya a decidir sobre la clasifi-
cacién de una de ellas, el 6rgano administrativo competente o la entidad contratante debe-
ra abstenerse de imponer a determinadas empresas condiciones administrativas, técnicas o
financieras que no hayan sido impuestas a otras y de exigir pruebas o justificantes que
constituyan una repeticiéon de pruebas objetivas ya disponibles (la Ley de sectores especia-
les transcribe practicamente en este punto el contenido de los articulos 52 y ss. de la Direc-
tiva 17/2004).

Revista de Administracion Piiblica
138 ISSN: 0034-7639, nim. 176, Madrid, mayo-agosto (2008), pags. 115-159



EL REGIMEN DE CONTRATACION PUBLICA EN LOS SECTORES ESPECIALES DEL AGUA... JOSE BERMEJO VERA

Si, en lo que concierne a la contrataciéon publica general, dichas
barreras se materializan en auténticas prohibiciones a quienes incu-
rran en determinados delitos, en los sectores especiales parece dejar-
se cierta opcion a los Estados miembros a la hora de incorporar las
prohibiciones para contratar que vayan en esa linea. Naturalmente,
se condiciona la exclusién a los sujetos que se encuentren condena-
dos en firme por delitos tipificados en la respectiva legislacién nacio-
nal3!. En todo caso, las dificultades pueden plantearse cuando la en-
tidad contratante desee verificar que existe una sentencia firme, o
sea, con caracter de cosa juzgada, en relacién con los delitos cuya co-
misiéon impide celebrar contratos en los sectores especiales, sobre
todo en las informaciones que deban proceder de otros Estados
miembros.

Pues bien, a fin de proteger los intereses puiblicos en presencia,
en los contratos relativos a actividades de los sectores especiales
existen las prohibiciones de contratar en términos muy semejantes a
las que operan en el régimen general de la contratacién publica32.
Sin embargo, en el ambito de los sectores especiales, las prohibicio-
nes para contratar solo se aplican en el supuesto de que las entidades
contratantes tengan la condicién de organismos publicos y empresas
publicas33.

31 Esta exigencia de las condenas en firme no es baladi, pues tal vez se recordara la
polémica abierta cuando el articulo 20 de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas de 18 de mayo de 1995, en su primera version, prohibia la contratacién a los
«procesados» por delitos o «expedientados» por infracciones administrativas. Tampoco
era novedosa esta férmula, pues en la reforma del articulo 9 de la antigua Ley de Con-
tratos del Estado de 1965, mediante la Ley de Presupuestos de 1990 (Ley 4/1990, de 29
de junio), ya se prohibia contratar con las Administraciones a los procesados o simple-
mente acusados. Por cierto que el Consejo de Estado, en su Dictamen 1270/1993, de 2 de
diciembre, sobre el Proyecto de Ley de Contratos —luego convertido en Ley de 18 de
mayo de 1995—, no consideré incompatible con la Constitucién (principio de la presun-
cién de inocencia, del articulo 24.2 del texto constitucional) este precepto, si bien hizo
algunas observaciones criticas. No obstante, muy poco después de aprobada la Ley de 18
de mayo de 1995, a finales de ese mismo afio y con ocasion del debate de una Ley de me-
didas como consecuencia de la sequia, se incluyé una modificacién del precepto en el
sentido de rectificar el procesamiento o el expediente como causas de prohibicién, susti-
tuyéndolos por la condena o sanciéon en firme. El fallecido maestro Sebastian MARTIN-
RETORTILLO comenté criticamente estas prohibiciones en «La prohibicién de contratar
establecida en el articulo 20, a) de la Ley de Contratos de las Administraciones Publi-
cas», La Ley, nam. 3, 1996. Vid. también el comentario a estas prohibiciones de J. L. P1-
NAR MANAS y A. CANALES GIL en el volumen colectivo, dirigido por R. Garcia MacHo, Co-
mentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Piiblicas, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003, pags. 152 y ss.

32 Son las conductas delictivas expresamente detalladas en el articulo 49.1 de la Ley de
Contratos del Sector Publico.

33 Enrealidad, la Directiva 17/2004, de 31 de marzo, no contempla en su articulado nin-
guna regla especifica sobre prohibiciones de contratar, a diferencia de su homoéloga
18/2004, de la misma fecha, que las establece directamente (art. 45), a la que se remite. Na-
turalmente, teniendo en cuenta que la normativa de sectores especiales afecta también a
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Ademas de los supuestos delictivos, también algunas conductas
reprobables, no tipificadas necesariamente como delito, suponen
objetivamente, es decir, con independencia de las intenciones de su
autor, un comportamiento de efectos similares que provoca la inha-
bilidad para contratar. Asi, las falsedades cometidas con ocasién de
la licitacién o pretensién de adjudicacién de un contrato, e incluso
cuando se producen determinados cambios de su situacién en los
registros contractuales.

La prohibicién de contratar alcanza a las personas fisicas o juridi-
cas que hayan cometido ciertas irregularidades administrativas34.

También son circunstancias que impiden legalmente a los empre-
sarios, personas fisicas o juridicas, celebrar contratos en los sectores
especiales determinadas infracciones o incumplimientos de la norma-
tiva contractual.

Asimismo, la comisién de ciertas infracciones muy graves o graves
de la legislacién tributaria o de subvenciones?> implica prohibicién
de contratar, al igual que las situaciones de insolvencia3® o el incum-
plimiento de deberes legales de caracter tributario o de seguridad so-
cial, en los términos que detallen las disposiciones fiscales, de seguri-
dad social y de desarrollo de la normativa contractual.

Otras prohibiciones para contratar tienen su razén de ser en las
especiales relaciones con los poderes puiblicos, como lo son los vincu-
los a cualquier poder publico, sea por razones politicas o por causas
juridicas, es decir, derivadas de un cargo o funcién politica o adminis-
trativa. En ambos casos se produce una presunta incompatibilidad,
ex lege —y, por tanto, que carece de posibilidad de demostraciéon en
contra—, entre los intereses personales de los que ocupan ciertos car-

entidades privadas, la exclusiéon de operadores por causa de delito es potestativa para las
entidades adjudicadoras que no sean «poderes adjudicadores». Por ello, en el apartado 54
de la exposicién de motivos de la Directiva 17/2004 se deja la opcién a los Estados miem-
bros para incorporar como prohibiciones de contratar las establecidas en el articulo 45 de
la Directiva 18/2004.

34 No podran concurrir a las licitaciones ni celebrar contratos quienes hayan sido san-
cionados por la realizacion de hechos o actividades tipificadas como infraccién administra-
tiva grave en los &mbitos de acciéon publica relativos a disciplina de mercado, materia pro-
fesional o de integracién laboral y de igualdad de oportunidades y no discriminacion de las
personas con discapacidad, ni tampoco quienes hayan sido sancionados por la comisién de
infracciones calificadas como muy graves en la legislacién laboral y de prevencién de ries-
gos laborales o leyes referentes a la protecciéon medioambiental (aguas y costas, patrimonio
natural y biodiversidad, residuos, envases y residuos de envases y contaminacién). Por su-
puesto, las sanciones han de ser firmes, es decir, no ser susceptibles de recurso alguno, tan-
to en via administrativa como en via judicial.

35 Leyes 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, y 38/2003, de 17 de noviem-
bre, General de Subvenciones.

36 Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal.
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gos o desempenian ciertas funciones publicas y el interés publico obje-
tivo de la contratacion?”.

Las prohibiciones de contratar en los sectores especiales alcanzan
al personal de cualesquiera Administraciones publicas3® y para las
personas juridicas de que sean administradores si, en este caso, la
contratacion se celebra con el ente publico del que dependen3. En los
demas casos, el mero hecho de desempenar la funcién publica no
inhabilita para contratar. Por lo que se refiere a los representantes po-
liticos, cualesquiera cargos electivos estan afectados por la prohibi-
cion, extendiéndose la misma a las personas juridicas de las que sean
administradores®.

Las caracteristicas «personalistas» de estos tipos de prohibicién
explican y justifican su extensién a los cényuges, personas vinculadas
con analoga relacién de convivencia afectiva y descendientes de los
miembros de érganos legislativos o gubernamentales y demas altos
cargos, empleados publicos y cargos electivos al servicio de la Admi-
nistracién, siempre que, respecto de los descendientes, dichas perso-
nas inhabilitadas ostenten su representacién legal.

3. Pliegos de condiciones y prescripciones técnicas

Los «pliegos de condiciones» exponen, aprioristicamente, los re-
quisitos juridicos, econémicos y técnicos que han de regir la realiza-
cion del contrato y ejecucion de la prestacion. Corresponde a las enti-
dades contratantes confeccionar tales pliegos libremente, aunque
ateniéndose estrictamente a las reglas y requisitos indisponibles de la
normativa aplicable a los respectivos contratos. La entidad contratan-
te debe comunicar a los interesados en la contratacién, cuando lo so-

37 La incompatibilidad, y por ello la prohibicién, se extiende asimismo a las personas
juridicas cuyos administradores incurren en la situacién de relacién o vinculacién respecto
de determinados poderes publicos, como consecuencia del desempetio de los cargos electi-
vos de diputados de los Parlamentos y senadores, diputados del Parlamento Europeo y
miembros de las Entidades Locales (Ley 5/2006, de 10 de abril, de regulacion de los conflic-
tos de intereses de los miembros del Gobierno y de los altos cargos de la Administracién
General del Estado). Asimismo, la prohibicién afecta a las personas juridicas en cuyo capi-
tal participen —s6lo cuando se superan determinadas cuantias (en general, un 10%)— los
miembros de los Gobiernos y demas altos cargos, los empleados publicos y cualesquiera
cargos electivos al servicio de las Administraciones publicas.

38 Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de incompatibilidades del personal al servicio de las
Administraciones publicas (modificada por la disposicién final tercera de la Ley 7/2007, de
12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico).

39 Informe de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa nim. 16/2002, de 13
de junio.

40 Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General.
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liciten, todas las «prescripciones» mencionadas habitualmente en sus
contratos de obras, suministro o servicios. Pero en el caso de utilizar,
cuando legalmente procede, procedimientos restringidos o negocia-
dos, podran comunicar la convocatoria de licitaciéon, por medio de un
«anuncio periédico indicativo».

En efecto, todas las entidades contratantes estan obligadas a
publicar, al menos una vez al afio, mediante un anuncio periédico
indicativo publicado por la Comisién Europea o por las propias en-
tidades, en su «perfil del contratante»*!, el valor estimado de los
contratos o «acuerdos marco» de suministros, servicios u obras,
por grupos de productos, categorias o caracteristicas, respectiva-
mente, que se propongan adjudicar durante los doce meses siguien-
tes. Esta obligacién se circunscribe a valores convencionales*? y es
adicional —e irrepetible, por tanto— cuando la entidad contratante
se proponga realizar «proyectos importantes». En cualquier caso, y
para evitar equivocos, las entidades contratantes tienen la obliga-
cién de determinar los grupos de productos haciendo referencia a
la nomenclatura del Vocabulario Comtn de Contratos Publicos
(CPV)*3,

Una convocatoria de licitacién por medio de un anuncio periédi-
co indicativo debera hacer referencia especificamente a las obras,
los suministros o los servicios que sean objeto del contrato que
vaya a adjudicarse, mencionar el procedimiento restringido o nego-
ciado sin ulterior publicacién de la convocatoria, e instar a los inte-
resados para que manifiesten su interés por escrito. La entidad
contratante habra de respetar, ademas, los plazos de recepcién de
ofertas, no inferiores a 37 dias. Luego, antes de comenzar la selec-
cién de licitadores o de participantes de una negociacién, las enti-
dades contratantes invitaran a todos los candidatos a que confir-
men su interés con arreglo a la informacién detallada relativa al
contrato de que se trate. La invitacién debe ser lo suficientemente
clara en sus términos, por lo que hara referencia, al menos, a la na-
turaleza y cantidad del objeto contractual, los eventuales contratos
adicionales, plazos, procedimiento restringido o negociado de ad-
judicacién, fechas de comienzo y finalizacién del contrato, condi-

4l Anexo IX.2.b) de la Ley.

42 750.000 euros, en total, en servicios o suministros, y 5.150.000 euros en contratos de
obra —art. 64.1.a) de la Ley 31/2007—.

43 El Vocabulario Comtn de Contratos Publicos (CPV, acrénimo del término inglés
Common Procurement Vocabulary) es la nomenclatura de referencia aplicable a los contra-
tos publicos, adoptada mediante Reglamento (CE) nim. 2195/2002 del Parlamento Euro-
peo vy del Consejo, de 5 de noviembre.
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ciones de caracter econémico y técnico, garantias financieras e in-
formacion exigida a los interesados, sistema de pagos, criterios de
adjudicacion y su ponderacién. Si todos estos factores informativos
se encuentran en documentos que puedan ser obtenidos por los in-
teresados, se considera suficiente una referencia o remision a di-
chos documentos.

Ahora bien, desde la primera Directiva comunitaria sobre contra-
tacién en los sectores excluidos existié una auténtica inquietud por la
cuestion de las «especificaciones técnicas», sobre todo porque a tra-
vés de la fijaciéon de exigencias o requisitos calificados como «de ca-
racter técnico» —siempre ambiguo— cabia restringir, disminuir e in-
cluso eliminar la eventual presencia de aspirantes a la contratacién vy,
por ende, los objetivos del Derecho comunitario. De ahi que todas las
«especificaciones técnicas» contempladas en los pliegos como necesa-
rias para la contrataciéon debian incluirse en la documentacién gene-
ral o en el correspondiente pliego de condiciones, ademas de descri-
birlas o definirlas con referencia a especificaciones europeas en el
caso de que existieran. En efecto, el problema de las especificaciones
técnicas ha sido siempre un tema tabu en la aplicacién y transposi-
cién correcta de las normas comunitarias sobre contratacién. Las es-
pecificaciones técnicas son exigencias contenidas en los pliegos de
condiciones que definen las caracteristicas requeridas de una realiza-
cion o prestacion o de los materiales y productos o niveles de calidad,
disefio, etc., que permiten caracterizar el objeto del contrato, de ma-
nera que se corresponda con la utilizacién a que vaya a destinarlos la
entidad contratante (art. 38 de la Ley). Como es 16gico, estas prescrip-
ciones técnicas pueden permitir una gran flexibilidad a la empresa
contratante y, a través de ellas, es l6gico pensar que se alteren las
condiciones reales y objetivas de la contratacién. Por ello, no es nada
facil evitar que contratistas particulares, aun gozando de derechos
exclusivos o especiales, o empresas privadas, acepten aplicar especifi-
caciones técnicas que no consideran apropiadas para la gestién de
sus actividades.

En cualquier caso, y para todo tipo de contratos sujetos a la nor-
mativa sobre sectores especiales, desde una perspectiva formal, las
prescripciones técnicas han de figurar en la documentacién del con-
trato, bien sea en los anuncios de licitacién, en el pliego de condicio-
nes o en los documentos complementarios. Las prescripciones técni-
cas deberan permitir a todos los licitadores el acceso en condiciones
de igualdad y no tendran por efecto la creacion de obstaculos injusti-
ficados a la apertura de los contratos a la competencia, formulando-
se, acompafiadas siempre de la mencién «o equivalente», bien por re-
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ferencia a prescripciones técnicas ya vigentes**, bien en términos de
rendimiento o exigencias funcionales, pudiendo esta ultima incluir
caracteristicas medioambientales (por ejemplo, etiquetas ecolbgicas
europeas o plurinacionales), con parametros suficientemente preci-
sos para permitir a los licitadores determinar el objeto del contrato y
a las entidades contratantes adjudicar el contrato, o haciendo referen-
cia, como medio de presuncién de conformidad con estas exigencias
de rendimiento o funcionales, a las prescripciones técnicas ya estable-
cidas y vigentes, o a ambas cosas a la vez. Cuando las entidades con-
tratantes hagan uso de la opcién de referirse a las prescripciones esta-
blecidas en normativa europea o internacional, no podran rechazar
una oferta basandose en que los productos y servicios ofrecidos no
son conformes a las prescripciones a que se hayan referido, siempre
que en su oferta el licitador pruebe, a satisfaccién de la entidad con-
tratante y por cualquier medio adecuado, que las soluciones que pro-
pone cumplen de forma equivalente los requisitos definidos por las
prescripciones técnicas. Y si las entidades contratantes hacen uso de
la opcién de formular las especificaciones en términos de rendimien-
to o exigencias funcionales, tampoco podran rechazar una oferta que
se ajuste a una norma nacional que incorpore una norma europea, a
un documento de idoneidad técnica europeo, a una especificacién
técnica comun, a una norma internacional o a un sistema de referen-
cias técnicas elaborado por un organismo europeo de normalizacién,
si tales prescripciones tienen por objeto definir los requisitos de ren-
dimiento o exigencias funcionales exigidos por ellas.

En todo caso, corresponde al contratista demostrar el cumpli-
miento de las prescripciones por medios idéneos (por ejemplo, expe-
diente técnico del fabricante o un informe de pruebas de un organis-
mo de homologacién, normalizaciéon o acreditaciéon reconocido; se
entendera por «organismos reconocidos» los laboratorios de pruebas
y de calibrado y los organismos de inspeccién y certificacién confor-
mes a las normas europeas aplicables).

Desde un punto de vista sustantivo, y en la medida de lo posible,
las prescripciones técnicas deben definirse con arreglo a varios crite-
rios indisponibles:

44 Por orden de preferencia, la referencia debe ser, en primer lugar, a las normas por las
que se adapta la legislacion espafiola a las normas europeas; en segundo lugar, a los docu-
mentos de idoneidad técnica europeos; en tercer lugar, a las prescripciones técnicas comu-
nes; en cuarto lugar, a las normas internacionales; en quinto lugar, a otros sistemas de refe-
rencias técnicas elaborados por los organismos europeos de normalizacion o, en su defecto,
a las normas, a los documentos de idoneidad técnica o a las prescripciones técnicas en ma-
teria de proyecto, célculo y ejecucién de obras y de uso de productos —art. 34.4.a) de la Ley
31/2007—.
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a) Criterios de accesibilidad para personas con discapacidad o el
disefio para todos los usuarios. Caso de que no sea posible definir las
prescripciones técnicas teniendo en cuenta los criterios de accesibili-
dad universal y de disefio para todos, deberd motivarse suficiente-
mente esta circunstancia.

b) Criterios de sostenibilidad y proteccién ambiental, cuando el
objeto del contrato afecte o pueda afectar al medio ambiente (de
acuerdo con las definiciones y principios informadores regulados en
los articulos 3 y 4, respectivamente, de la Ley 16/2002, de 1 de julio,
de prevencién y control integrados de la contaminacién).

¢) Salvo que lo justifique el objeto del contrato, las prescripcio-
nes técnicas no podran mencionar una fabricacién o una procedencia
determinada o un procedimiento concreto, ni hacer referencia a una
marca, a una patente o a un tipo, a un origen o a una produccion de-
terminados con la finalidad de favorecer o descartar ciertas empresas
o ciertos productos. Pero dicha mencioén o referencia se autorizara,
con caracter excepcional, en el caso en que no sea posible hacer una
descripcién lo bastante precisa e inteligible del objeto del contrato y
sera acomparfiada de la mencién «o equivalente».

4. Formulas de seleccion de los contratistas: criterios y técnicas de se-
leccion

Las entidades contratantes obligadas a la aplicacién de la norma-
tiva contractual en los sectores especiales pueden determinar, légica-
mente, los criterios de seleccion en los procedimientos de adjudica-
cion de sus contratos. Pero, por una parte, la fijacién de esos criterios
debera llevarse a cabo objetivamente y de forma que sean previamen-
te conocidos por los aspirantes interesados en el contrato. Por otra
parte, si los criterios escogidos incluyen condiciones o requisitos rela-
tivos a la capacidad econémica, financiera, técnica y profesional de
los aspirantes o licitadores, éstos podran, si lo desean, y para un de-
terminado contrato, basarse en las capacidades de otras entidades,
independientemente del caracter juridico de los vinculos que tengan
con ellas, siempre y cuando puedan demostrar que disponen efectiva-
mente de los medios necesarios para cumplir las exigencias del con-
trato. También las «agrupaciones» de interesados en la contratacién
podran basarse en las capacidades de los participantes en dichas
agrupaciones o de otras entidades, si prueban que disponen efectiva-
mente de sus medios. Hay, pues, que probar la disponibilidad de me-
dios ajenos para la ejecucion del contrato en las condiciones exigidas.
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Para la seleccion de los contratistas, las entidades contratantes
disponen de varias «férmulas contractuales» que, en los términos de
la Ley, pueden garantizar la objetividad de la licitaciéon y adjudica-
cién del contrato. Son las «Centrales de compras», los «Acuerdos
marco», los «Sistemas dindmicos de adquisicién» y las «Subastas
electrénicas».

La Central de compras es «una entidad contratante que adquiere
suministros y/o servicios destinados a entidades contratantes, o que
adjudica contratos o celebra acuerdos marco de obras, suministro o
servicios destinados a entidades contratantes». Para que sea admisi-
ble la existencia de Centrales de compras en la realizacién de obras, la
adquisicion de suministros o la prestacion de servicios, las entidades
contratantes han de respetar las disposiciones de la normativa gene-
ral o, si son «poderes adjudicadores», lo dispuesto en la Ley de Con-
tratos del Sector Publico®.

Se califica como Acuerdo marco un convenio «celebrado entre
una o varias de las entidades contratantes y uno o varios operadores
econémicos, que tenga por objeto establecer los términos que debe-
ran regir los contratos que se hayan de adjudicar en el transcurso de
un periodo determinado, particularmente en lo que se refiere a los
precios vy, en su caso, a las cantidades previstas». Las entidades con-
tratantes pueden considerar el Acuerdo marco como un contrato, que
habran de adjudicar de conformidad respetando los procedimientos
establecidos en la normativa de sectores especiales. En ese caso,
cuando celebren contratos basados en dicho Acuerdo marco, podran
recurrir al procedimiento negociado sin convocatoria de licitacién.
En el supuesto de que el Acuerdo marco no se haya celebrado de con-
formidad con las normas aplicables en la contratacién de sectores es-
peciales, las entidades contratantes no podran recurrir al procedi-
miento negociado sin una previa convocatoria de licitacion.

El Sistema dinamico de adquisicién constituye «un proceso de
adquisicién enteramente electrénico para compras de uso corriente,
cuyas caracteristicas generalmente disponibles en el mercado satis-
facen las necesidades de la entidad contratante, limitado en el tiem-
po y abierto durante toda su duracién a cualquier operador econé-
mico que cumpla los criterios de selecciéon y haya presentado una
oferta indicativa que se ajuste al pliego de condiciones». Un Sistema
dinamico de adquisicién se aplica siempre mediante las normas del
procedimiento abierto en todas sus fases hasta la adjudicaciéon del

45 Vid., sobre la cuestién, M. LoPEz BENITEZ, Contrato administrativo de suministro y
centralizacion de las compras piiblicas, Atelier Administrativo, Barcelona, 2000.
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contrato. La eleccién del Sistema dinamico exige que las entidades
contratantes:

a) Ofrezcan a cualquier interesado, mientras dure el proceso, la
posibilidad de ser incluido en el sistema, siempre que cumpla los cri-
terios de seleccion.

b) Presenten una oferta indicativa ajustada al pliego de condi-
ciones y a sus ineludibles criterios de seleccién cualitativa que permi-
tan a los candidatos presentar las ofertas.

¢) Publiquen un anuncio de licitacion, en el que se precisard que
se trata de un sistema dinamico de adquisicion, permitiendo, hasta la
expiracién del sistema, por medios electrénicos, el acceso libre, direc-
to y completo al pliego de condiciones y a toda la documentacion adi-
cional, indicando la direccién de Internet en la que estos documentos
pueden consultarse.

d) Establezcan con precision en el pliego de condiciones la natu-
raleza de las adquisiciones previstas en el marco de este sistema, toda
la informacién necesaria relativa al sistema de adquisicion, al equipo
electrénico utilizado y a las modalidades y prescripciones técnicas de
conexion.

e) Admitan que las ofertas indicativas, a evaluar en un maximo
de 15 dias, puedan mejorarse en cualquier momento siempre que si-
gan siendo conformes al pliego de condiciones, informando cuanto
antes al licitador de su admisién en el sistema dindmico de adquisi-
cién, o del rechazo de su oferta indicativa.

f) Anuncien el resultado de la adjudicacién de los contratos ba-
sados en el Sistema dinamico de adquisicién.

Por lo que al desarrollo del procedimiento respecta, cada contrato
celebrado en el marco de un Sistema dindmico de adquisicion sera
objeto de una especifica licitacién, previo anuncio y fijaciéon de plazo
de presentacién de ofertas no inferior a quince dias. Se adjudicara el
contrato al licitador que haya presentado la mejor oferta, sobre la
base de los criterios de adjudicacién detallados en el pliego y en el
anuncio de licitacién. La duracién de un Sistema dinamico de adqui-
siciéon no puede exceder de cuatro afos, salvo en casos excepcionales
debidamente justificados.

Finalmente, la Subasta electrénica es «un proceso repetitivo basa-
do en un dispositivo electrénico de presentacién de nuevos precios,
revisados a la baja, o de nuevos valores relativos a determinados ele-
mentos de las ofertas que tiene lugar tras una primera evaluacién
completa de las ofertas y que permite proceder a su clasificacién me-
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diante métodos de evaluaciones automaticos». Estan excluidos de las
subastas electrénicas los contratos de obras y de servicios cuyo conte-
nido implique el desempefio de funciones de «caracter intelectual»,
como, por ejemplo, la elaboracién de proyectos de obras.

La Subasta electrénica se basa bien tnicamente en los precios,
cuando el contrato se adjudique al precio mas bajo; bien en los pre-
cios o en los nuevos valores de los elementos de las ofertas indicados
en el pliego de condiciones o en ambos, cuando el contrato se adjudi-
que a la oferta econémicamente mas ventajosa. Si el contrato se va a
adjudicar a la oferta econémicamente mas ventajosa, debera hacerse
expresa mencion al resultado de la evaluacién completa de la oferta
del destinatario, efectuada con arreglo a la idénea ponderaciéon (con-
templada en el parrafo primero del apartado 1 del articulo 61 de la
Ley), indicando la férmula matematica en virtud de la cual se estable-
ceran durante la subasta electrénica las reclasificaciones automaticas
en funcién de los nuevos precios y/o de los nuevos valores presenta-
dos. A tales efectos, se preparara un pliego de condiciones con los cri-
terios de adjudicacién y su valoracién expresada en cifras o porcenta-
jes, los limites de los valores, en su caso, que podran presentarse, la
informacién que se pondra a disposicién de los licitadores durante el
desarrollo de la subasta y las condiciones de la puja, o, en su caso, las
diferencias minimas exigibles en la puja.

El procedimiento de la Subasta electrénica se desarrolla normal-
mente en varias fases sucesivas. Antes de proceder a la subasta, las
entidades contratantes procederan a una primera evaluaciéon comple-
ta de las ofertas de acuerdo con el o los criterios de adjudicacién esta-
blecidos y a su ponderacién. La subasta comienza, como minimo, dos
dias habiles después de la fecha de envio de las invitaciones a los lici-
tadores. Se van presentando las pujas y, al mismo tiempo, proporcio-
nando informacion a los licitadores. En ningtin caso podran divulgar
la identidad de los licitadores durante el desarrollo de la Subasta elec-
trénica.

Las entidades contratantes finalizan la Subasta electrénica o bien
indicando la fecha y la hora fijadas previamente en la invitacién, bien
cuando no reciban nuevos precios o nuevos valores que respondan a
los requisitos relativos a las diferencias minimas, o bien cuando con-
cluya el nimero de fases previamente establecido para la subasta.
Una vez concluida la subasta, se adjudica el contrato en funcién de
los resultados obtenidos.

Finalmente, las entidades contratantes no pueden recurrir a los
Acuerdos marco ni a los Sistemas dinamicos de adquisiciéon de mane-
ra abusiva, con el propésito de obstaculizar, impedir, restringir o fal-
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sear la competencia, ni a las Subastas electrénicas, con idéntico obje-
tivo o de manera que se vea modificado el objeto del contrato defini-
do en los anuncios y en el pliego de condiciones.

5. Los procedimientos y formas de adjudicacion

Todos los procedimientos para la adjudicacién de los contratos
deberan publicarse mediante el correspondiente anuncio en el Diario
Oficial de la Unién Europea*® y en el Boletin Oficial del Estado. Asi-
mismo, se publicara el citado anuncio en los respectivos diarios o
boletines oficiales de las Comunidades Auténomas o de las provin-
cias cuando las entidades contratantes dependan de una Comunidad
Auténoma o de una Corporacién local, asi como cuando se encuen-
tren vinculadas a las mismas o cuando su actividad sea autorizada
por éstas.

Las entidades contratantes tienen libertad para elegir el tipo de
procedimiento de adjudicacién, abierto, restringido o negociado, con
respeto a los principios de transparencia, concurrencia, no discrimi-
nacion y publicidad. Pero también podran utilizar el procedimiento
negociado sin previa convocatoria de licitacion.

Las diferencias entre estos procedimientos son bien conocidas. En
el abierto, todos los interesados pueden concurrir. En el restringido,
cualquiera puede solicitar la participacién, pero sélo pueden presen-
tar oferta los candidatos invitados a ello. En el negociado, el contrato
sera adjudicado al aspirante elegido por la entidad contratante, previa
consulta y negociacién de los términos del contrato con uno o varios
interesados. El procedimiento negociado, sin previa convocatoria de
licitacién, solamente puede utilizarse en los casos determinados por
la normativa aplicable. En concreto:

a) Cuando en un procedimiento cualquiera no se haya presenta-
do ninguna oferta o ninguna oferta adecuada o ninguna candidatura,
siempre y cuando no se modifiquen sustancialmente las condiciones
iniciales del contrato.

b) Cuando se adjudique un contrato tinicamente con fines de in-
vestigacion, experimentacion, estudio o desarrollo, y no con el fin de

46 Estos anuncios deben llevarse a cabo de acuerdo con el formato establecido por el
Reglamento nim. 1564/2005 de la Comisién, de 7 de septiembre, por el que se establecen
los formularios normalizados para la publicaciéon de anuncios en el marco de los procedi-
mientos de adjudicacién de contratos publicos con arreglo a las Directivas 2004/17/CE y
2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo.
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obtener una rentabilidad o de recuperar los costes de investigaciéon y
desarrollo (siempre que la celebracion de tal contrato se entienda sin
perjuicio de la convocatoria de una licitacién para los contratos sub-
siguientes que persigan los mismos fines).

¢) Cuando, por razones técnicas, artisticas o motivos relaciona-
dos con la protecciéon de derechos exclusivos, el contrato sélo pueda
ser ejecutado por un operador determinado.

d) Cuando, por razones de extremada urgencia, resultante de he-
chos imprevisibles para la entidad contratante, no sea posible cum-
plir los plazos estipulados en los demas procedimientos.

e) En contratos de obras, servicios o suministros, para las cues-
tiones o entregas adicionales efectuadas por el proveedor inicial que
constituyan bien una reposicién parcial de suministros o instalacio-
nes de uso corriente, o bien una extension de suministros o instala-
ciones existentes, cuando un cambio de proveedor obligue a la enti-
dad contratante a adquirir material con caracteristicas técnicas
diferentes, dando lugar a incompatibilidades o problemas despropor-
cionados de utilizacién y mantenimiento.

f) En contratos de obras, los nuevos trabajos que consistan en la
repeticion de obras similares confiadas al contratista titular de un
primer contrato adjudicado por la misma entidad contratante, siem-
pre que las obras se ajusten a un proyecto base para el que se haya
formalizado un primer contrato tras la licitacién correspondiente.

g) Cuando se trate de suministros cotizados y comprados en una
bolsa de materias primas.

h) Cuando se trate de contratos adjudicados sobre la base de un
Acuerdo marco.

i) Si se trata de compras de ocasién o exista la posibilidad de
comprar mercancias en condiciones especialmente ventajosas, siem-
pre que sea posible adquirir suministros aprovechando una ocasién
especialmente ventajosa que se haya presentado en un periodo de
tiempo muy breve y cuyo precio de compra sea considerablemente
mas bajo al habitual del mercado.

j)  Cuando un contrato de servicios resulte de un concurso de
proyectos organizado y deba adjudicarse al ganador o a uno de los ga-
nadores del concurso.

En lo que se refiere a las formas y criterios de adjudicacién, para
adjudicar los contratos podra tenerse en cuenta sélo el precio mas
bajo, o bien la oferta econé6micamente mas ventajosa. Si en cuanto a
lo primero no puede haber duda, en cambio, la evaluacién de la ofer-
ta econémicamente méas ventajosa requiere una metodologia concre-
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ta establecida en los pliegos de contratacién, precisando la pondera-
cién relativa de los distintos factores a evaluar. Para la valoracién de
las proposiciones y determinacion de la oferta econémicamente mas
ventajosa debe «atenderse a criterios directamente vinculados al obje-
to del contrato, tales como la calidad, el precio, la férmula utilizable
para revisar las retribuciones ligadas a la utilizacién de la obra o a la
prestacién del servicio, el plazo de ejecucién o entrega de la presta-
cién, el coste de utilizacion, caracteristicas medioambientales o vin-
culadas con la satisfaccién de exigencias sociales que respondan a ne-
cesidades, definidas en las especificaciones del contrato, propias de
las categorias de poblacién especialmente desfavorecidas a las que
pertenezcan los usuarios o beneficiarios de las prestaciones a contra-
tar, la rentabilidad, el valor técnico, las caracteristicas estéticas o fun-
cionales, la disponibilidad y coste de los repuestos, el mantenimiento,
la asistencia técnica, el servicio postventa u otros semejantes». Asi-
mismo, en el caso de contratos cuya ejecucién tenga o pueda tener un
impacto significativo en el medio ambiente se podran valorar condi-
ciones ambientales mensurables, tales como «el menor impacto am-
biental, la eficiencia energética, el coste del ciclo de vida, la genera-
ci6én de residuos o el uso de materiales reciclados o reutilizados o de
materiales ecolégicos».

Y si el criterio de adjudicacién del contrato es el de la oferta eco-
némicamente mas ventajosa, la entidad contratante podra tomar en
consideraciéon variantes o alternativas presentadas por un licitador
siempre que estén permitidas en el pliego y cumplan las condiciones
minimas y los requisitos para su presentacién establecidos por la cita-
da entidad en el pliego de condiciones. La entidad contratante no po-
dra rechazar la presentacién de una variante por la exclusiva razén de
haber sido elaborada de conformidad con prescripciones técnicas de-
finidas mediante referencia a prescripciones técnicas europeas o a
prescripciones técnicas nacionales. Y en los procedimientos de adju-
dicacién de contratos de suministro o de servicios las entidades con-
tratantes que autoricen variantes no podran rechazar una de ellas por
el solo motivo de que, de ser elegida, daria lugar bien a un contrato de
servicios en vez de un contrato de suministro, bien a un contrato de
suministro en lugar de un contrato de servicios.

6. El supuesto de ofertas anormalmente bajas

Uno de los aspectos mas preocupantes en el sistema general de la
contrataciéon publica ha sido siempre el problema de las «bajas teme-
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rarias». Por baja temeraria se entendioé la oferta o proposicién del lici-
tador que se situaba por debajo de la oferta media de los demas licita-
dores. Esta chocante actuacioén del aspirante a contratista provocaba
la desconfianza, como es natural, del contratante, tendiendo hacia la
exclusiéon automatica de aquellas proposiciones que diferian sensible-
mente del presupuesto o valor estimado del respectivo contrato. No
obstante, y ante las graves injusticias que podian producirse por el re-
chazo de la oferta del licitador que incurria en baja temeraria, la doc-
trina y los Tribunales, incluso el Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea, reaccionaron frente el aludido riesgo, advirtiendo que muchas
de las exclusiones por ese motivo podrian carecer de justificacién y,
en ocasiones, constituian un modo de discriminar ilegalmente a los li-
citadores®’.

En consecuencia, las normas proclaman ahora enfaticamente, si-
guiendo a la jurisprudencia y la doctrina, que ha de proscribirse el
concepto o situacién de baja temeraria, sustituyéndolo por el de
«oferta anormalmente baja». Ello significa, en suma, que quien ofre-
ce una de estas proposiciones, bastante alejadas del presupuesto, pre-
cio o valor estimado del contrato, tiene derecho a justificar y demos-
trar que su proposicion es viable en relacién con el objeto del
contrato en cuestién. Si, por lo tanto, la oferta reduce de forma sensi-
blemente anormal el valor estimado del contrato en relacién con el
objeto, realizacion o prestacion que se ha de ejecutar, la entidad con-
tratante, antes de su rechazo, debera pedir las precisiones que juzgue
oportunas al licitador que formule tal oferta o proposicién y compro-
bara la validez y certeza de las explicaciones y justificaciones facilita-
das por el mismo. Las explicaciones y justificaciones dependen del li-
citador, pudiéndose referir al ahorro en la fabricacién de los
productos, la prestacién de servicios o el procedimiento de construc-
cion, a las soluciones técnicas adoptadas y/o las condiciones excep-

47 La exclusién de aspirantes o licitadores incursos en las tradicionalmente conocidas
como «bajas temerarias» fue objeto de severos reproches en la doctrina y en la jurispruden-
cia. El articulo 85 del Reglamento General de Contratacién, aprobado por Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre, trat6 de precisar el concepto juridico indeterminado que con-
tenia la Ley, sefialando los porcentajes que excedieran en 25, 20 6 10 unidades, al menos,
respecto del presupuesto base, de la otra oferta o media de las demas, segin hubiera un
solo licitador, dos 0 mas, respectivamente. No obstante, el rechazo de las ofertas no debia
ser automatico, pues el licitador incurso en baja temeraria, segiin jurisprudencia comunita-
ria y espafola, tenia la oportunidad de demostrar la viabilidad de su proposicién. Por ello,
cuando se decidiera rechazar la oferta que se considerase incursa en baja desproporcionada
o temeraria era necesario un informe de la Junta Consultiva de Contratacién Administrati-
va, ademas de darse audiencia al interesado. En ese supuesto se exigiria al mismo una ga-
rantia definitiva por el importe total del contrato (vid., sobre el tema, J. L. PINAR, Anuario
Local, 1996, e Informes 18/1996 y 1/1997 de la Junta Consultiva de Contratacién Adminis-
trativa).
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cionalmente favorables de que disponga el licitador, a la originalidad
de sus propuestas, al respeto de las disposiciones vigentes relativas a
la proteccién del empleo y las condiciones de trabajo en el lugar en
que se vaya a llevar a cabo la obra, el servicio o el suministro, e inclu-
so a la eventual obtencién de una ayuda estatal para la realizacion del
correspondiente contrato.

7. Adjudicacion de los contratos y reclamaciones
A)  La adjudicacion.

Tras el desarrollo completo de los respectivos procedimientos, se-
gun legalmente proceda o decidan las entidades contratantes, se adju-
dica el contrato, «a la vista de la valoracién de las ofertas y en funcién
del criterio de adjudicacién empleado», a quien haya formulado la
oferta de precio mas bajo o la econémicamente méas ventajosa. Estas
decisiones deberan ser comunicadas a todos los licitadores, con ex-
presién suficiente de los motivos de su adopcion, y no podra proce-
derse a la formalizacién del contrato hasta tanto transcurra el plazo
de 10 dias hébiles. La entidad contratante podra desistir del procedi-
miento de adjudicacién de un contrato iniciado, con anterioridad a su
adjudicacion, siempre que exista causa que lo justifique y se determi-
ne en la resolucién que se adopte a tal fin, debiendo comunicar tal de-
cision a los solicitantes de participacion y a los licitadores.

Las entidades contratantes informaran a los participantes en el
procedimiento, en el menor plazo posible, de las decisiones tomadas
en relacién con la adjudicacion del contrato, la celebracién de un
Acuerdo marco o la admisién a un Sistema dinamico de adquisicion,
incluidos los motivos por los que hayan decidido renunciar a la adju-
dicacién por estos medios. Comunicaran asimismo a todo candidato
o licitador descartado, en un plazo no superior a quince dias, los mo-
tivos del rechazo de su candidatura o de su oferta, incluso, con res-
pecto a todo contratista que haya efectuado una oferta admisible, las
caracteristicas y ventajas relativas de la oferta seleccionada, asi como
el nombre del adjudicatario o las partes en el respectivo Acuerdo mar-

48 Cuando la entidad contratante compruebe que una oferta es anormalmente baja de-
bido a que el licitador ha obtenido una ayuda estatal, sélo podra rechazar dicha oferta, ba-
sandose tinicamente en ese motivo, si consulta al licitador y éste no puede demostrar, en un
plazo suficiente fijado por la entidad contratante, que tal ayuda fue concedida de forma le-
gal. Cuando, en estas circunstancias, la entidad contratante rechace una oferta debera in-
formar sobre ello a la Comisiéon Europea.
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co. Naturalmente, podran ocultarse las informaciones cuya divulga-
cion dificulte la aplicacién de la Ley, sea contraria al interés publico,
perjudique los intereses comerciales legitimos de determinadas em-
presas, publicas o privadas, incluidos los de la empresa a la que se
haya adjudicado el contrato, la celebracién de un Acuerdo marco o la
admisién a un Sistema dinamico de adquisicién o, finalmente, los in-
formes que puedan contribuir a falsear la competencia. La informa-
cién adecuada sobre cada tipo de contrato debera ser conservada, al
menos, durante un periodo de cuatro afios a partir de la fecha de ad-
judicacion, con el fin de facilitar a la Comisién Europea la documen-
tacion relativa a los modelos de clasificacién, seleccién de contratis-
tas, adjudicacién de contratos, utilizacién de excepciones a la
aplicacién de las prescripciones técnicas europeas, utilizacién de pro-
cedimientos negociados sin convocatoria de licitacién e inaplicacién
de las disposiciones referentes al ambito de aplicacién objetiva, pres-
cripciones técnicas o seleccién de contratistas.

B) Las reclamaciones.

Los aspirantes a la contratacion o licitadores podran formular re-
clamacién contra cualquier infraccién de las reglas aplicables a la
contratacién en los sectores especiales. Las respectivas Administra-
ciones publicas resolveran las reclamaciones que se formulen respec-
to de las entidades a ellas adscritas o vinculadas, o a las que hayan
otorgado un derecho especial o exclusivo. Asimismo, acordaran, en
su caso, las medidas provisionales necesarias para asegurar la efica-
cia de la resolucién que en su momento se dicte, y fijaran las indem-
nizaciones que procedan, previa la correspondiente reclamacién de
dafios y perjuicios.

En el supuesto de que sea la Comisién Europea la que solicite tra-
mitar algiin procedimiento sobre las posibles incidencias advertidas
en la adjudicacién de un contrato, las entidades contratantes aporta-
ran la informacién que les fuera requerida para remitirla a la Comi-
sién Europea. El 6rgano administrativo competente para dictar la re-
solucién debera suspender el procedimiento, a peticién de parte, si
se acredita documentalmente que se estd siguiendo un «procedi-
miento de conciliacién», por los mismos hechos, ante la Comisién
Europea, decidiendo, si procede, la suspensién de las medidas provi-
sionales que hubiera podido acordar. La suspensiéon del procedi-
miento se alzard, asimismo a peticién de parte, si la conciliacién no
prosperase.
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El procedimiento para tramitar las reclamaciones se regira por las
disposiciones de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, reguladora del
procedimiento administrativo comun, pero con determinadas espe-
cialidades relativas a legitimacién e iniciacién del procedimiento de
reclamacién. En la resolucién se podran anular las decisiones ilegales
adoptadas por la entidad contratante, incluyendo la supresién de las
caracteristicas técnicas, econdmicas o financieras discriminatorias
contenidas en el anuncio de licitacién, el anuncio periédico indicati-
vo, el anuncio sobre la existencia de un sistema de clasificacién, la
propia convocatoria de licitacién, los pliegos de condiciones o cual-
quier otro documento relacionado con el procedimiento de adjudica-
cién en cuestién, asi como la adjudicacion del contrato. Y, si el con-
trato estuviera formalizado, la Administracién publica competente
podra declarar, si procede, la obligacién de indemnizar a la persona
interesada por los dafios y perjuicios que le haya podido ocasionar el
incumplimiento de lo previsto en esta Ley por la entidad contratante.
La indemnizacién, que debera cubrir al menos los gastos ocasionados
para la preparacion de la oferta o la participacién en el procedimien-
to, se fijara atendiendo en lo posible a los criterios de la citada Ley
30/1992 (apartados 2 y 3 del art. 141) en el caso de que se solicite, se
haya demostrado que ha habido infraccién de la normativa o de los
anuncios o pliegos contractuales y siempre que el reclamante hubiera
tenido posibilidad real de obtener el contrato. Las resoluciones recai-
das en los procedimientos de reclamacién agotan la via administrati-
va, pudiendo ser impugnadas ante la jurisdicciéon contencioso-admi-
nistrativa.

C) Medidas provisionales.

Las Administraciones publicas de las que «dependan» las entida-
des contratantes podran adoptar medidas provisionales, bien para co-
rregir la infraccién alegada, bien para impedir que se causen otros
perjuicios a los intereses afectados, o incluso para suspender o hacer
que se suspenda el procedimiento de adjudicacién del contrato en
cuestion, o la ejecucion de cualquier decisién adoptada por las enti-
dades contratantes. Todos los aspirantes a participar en el procedi-
miento de adjudicacién o todos los licitadores estan facultados para
solicitar una medida de este tipo, pudiendo formularla al margen de
una reclamacion, al tiempo de presentarse la misma o incluso con an-
terioridad a su presentacion. El plazo para solicitar las medidas cita-
das es de cinco dias habiles, a contar de la fecha de la infraccion ale-
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gada, y se habra de resolver, motivadamente, en un plazo inferior a
diez dias habiles, entendiéndose denegada si en ese plazo no recae re-
solucién expresa.

A estos efectos, el 6rgano administrativo competente comunicara
la solicitud de la medida provisional a la entidad contratante, en el
plazo de dos dias hébiles, para que ésta, si lo estima oportuno, en un
plazo no superior a tres dias habiles, pueda presentar las alegaciones
que considere oportunas referidas a la adopcién de las medidas solici-
tadas o a las propuestas por el propio érgano administrativo compe-
tente. Si transcurrido dicho plazo no se formulasen alegaciones, con-
tinuara tramitandose el procedimiento. Contra la resoluciéon que se
adopte sobre medidas provisionales no cabra recurso en via adminis-
trativa, sin perjuicio de los que procedan contra las resoluciones que
se dicten en el procedimiento principal.

En la adopciéon de medidas provisionales el 6rgano competente,
previa ponderacién, suficientemente razonada, de los intereses en
conflicto, incluidos los de terceros, podra suspender la ejecucién de la
actuacion, decisién o tramite impugnados, en el caso de que su ejecu-
cién normal y temporanea pudiera causar perjuicios de imposible o
dificil reparacién.

Las medidas provisionales que se adopten no podran tener una
duracion superior a un mes y cesaran, en todo caso, cuando se adopte
la correspondiente resolucién definitiva sobre la reclamacién que, en
su caso, se hubiera interpuesto. El 6rgano administrativo competente
para resolver, de oficio o a instancia de parte, podra acordar en cual-
quier momento del procedimiento la suspensién, modificacién o re-
vocaciéon de las medidas provisionales en virtud de circunstancias
sobrevenidas o que no pudieron ser conocidas al tiempo de su adop-
cion. En el supuesto, finalmente, de que la adopcién de las medidas
provisionales pudiera provocar perjuicios de cualquier naturaleza, en
la decisién que se adopte sobre la medida provisional se podrda impo-
ner una caucioén o garantia suficiente para responder de dichos per-
juicios, sin que la medida provisional tenga eficacia hasta la constitu-
cion en forma de tal caucién o garantia.

D) El procedimiento de conciliacion.

Al margen o con independencia de las reclamaciones expuestas,
todos los interesados en obtener un contrato, relativo a los sectores
especiales, que se consideren perjudicados o en condiciones de serlo a
causa del incumplimiento de las normas del procedimiento de adjudi-
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cacion, podran solicitar la apertura de un «procedimiento de concilia-
cién» ante la Comisién Europea®’.

Estos procedimientos de conciliacién son compatibles con las re-
clamaciones formuladas ante los 6rganos de las Administraciones pu-
blicas, de modo que, si en relaciéon con un procedimiento de adjudica-
cién de un contrato, un interesado distinto del que ha solicitado la
apertura de un procedimiento de conciliaciéon formula una reclama-
cién ante las Administraciones, la entidad contratante debera infor-
mar a los conciliadores acerca de la existencia de la reclamacién.

E) Régimen de certificacion.

Para la verificacion de la legalidad de los procedimientos de adju-
dicacién de contratos por parte de las entidades contratantes, éstas po-
dran utilizar un «sistema de certificacién» en el que, tras los pertinen-
tes exdmenes periédicos, se garantice que los procedimientos de
adjudicacién de los contratos que aplican se ajustan a la normativa ge-
neral de contratacién en los sectores especiales. Los responsables de la
emisién de los certificados deberan poseer la cualificacion y la expe-
riencia profesionales pertinentes y seran independientes de las entida-
des contratantes, debiendo ejercer sus funciones de forma objetiva.

Los responsables de la emisién de los certificados acompanaran un
informe sobre los resultados de las evaluaciones realizadas. Antes de
emitir un certificado, los responsables de la emisién comprobaran que
las posibles irregularidades observadas en los procedimientos de adju-
dicacién de los contratos o en la aplicacién practica de éstos han sido
corregidas y que se han tomado medidas para evitar su repeticién. Las
entidades contratantes que obtengan el certificado podran incluir una
declaracién expresa de su obtencién en los anuncios de sus contratos
sujetos a la publicidad en el Diario Oficial de la Unién Europea°.

49 La solicitud se dirigira por escrito a la Comisién Europea o al Ministerio de Econo-
mia y Hacienda, a través de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, que debera
transmitirla en el plazo mas breve posible a la Comisién Europea. El procedimiento de con-
ciliacién se tramitara conforme a lo establecido en la Directiva 92/13/CEE (capitulo IV) y
las normas dictadas al efecto en desarrollo del mismo por la Comisién Europea.

50 Los requisitos que deben reunir los responsables de la emisién de tales certificados se
determinaran en las disposiciones de desarrollo de la Ley, estableciéndose al mismo tiempo
las cualificaciones académicas y profesionales necesarias para ello. En todo caso, se exigira
estar como minimo en posesién de un titulo de ensefianza superior de caracter oficial que
tenga una duracién de tres afios o haber superado determinados exdmenes de aptitud pro-
fesional, que ofrezcan las correspondientes garantias, organizados o reconocidos por la Ad-
ministracién de la que dependa o a la que se encuentre vinculada la entidad contratante o
que haya otorgado la correspondiente concesién o autorizacion de alguna de las actividades
enumeradas en los articulos 7 a 12.
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8. La subcontratacion

Las entidades contratantes pueden establecer en los pliegos de
condiciones de contratacién la prohibicién de subcontratar a terceros
la ejecucién de partes del contrato. Salvo esta posibilidad, o que del
objeto, naturaleza o condiciones del contrato se deduzca la ejecucién
directa por el contratista, los contratistas podran concertar con terce-
ros la realizacion parcial de la prestacién. Ahora bien, la subcontrata-
cion requiere el cumplimiento de varios requisitos imprescindibles.

Primero, si existe prevision en los pliegos contractuales, los lici-
tadores deben indicar en la oferta la parte del contrato que hayan pre-
visto subcontratar, senalando su importe y el nombre o el perfil
empresarial, definido por referencia a los criterios de seleccién cuali-
tativa por capacidad econémica, financiera o técnica de los subcon-
tratistas.

Segundo, las prestaciones parciales que el adjudicatario del con-
trato subcontrate con terceros no excederan del porcentaje estableci-
do en los pliegos. Si no figura en los pliegos un limite, se podra sub-
contratar hasta un porcentaje no superior al 60% del importe de
adjudicacion.

Tercero, la subcontratacién exige siempre autorizaciéon expresa de
la entidad contratante, cuando se trata de un organismo de Derecho
publico, en el supuesto de contratos adjudicados que tengan el carac-
ter secreto o reservado, o cuya ejecucién deba ir acomparfiada de me-
didas de seguridad especiales de acuerdo con disposiciones legales o
reglamentarias o cuando lo exija la proteccion de los intereses esen-
ciales de la seguridad del Estado.

Cuarto, y para la proteccién de los intereses de los subcontratistas,
los contratistas han de obligarse expresamente a abonar a los subcon-
tratistas o suministradores el precio pactado en plazos y condiciones
no menos favorables que los previstos en la normativa comunitaria®!.
En los contratos adjudicados por las entidades contratantes que sean
organismos de Derecho publico, el plazo maximo de pago serda de 60
dias y se computara desde la fecha de aprobacién por el contratista
principal de la factura emitida por el subcontratista o el suministra-
dor, con indicacién de su fecha y del periodo a que corresponda. En
caso de demora en el pago, el subcontratista o el suministrador ten-

51 Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la
morosidad en las operaciones comerciales, de transposicién de la Directiva 2000/35/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de junio de 2000.
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dran derecho al cobro de los intereses de demora y la indemnizacién
por los costes de cobro en los términos previstos en la citada Ley®>?.

Ciertamente, el contratista podra pactar con suministradores y
subcontratistas plazos de pago superiores a los establecidos legal-
mente, siempre que dicho pacto no constituya una clausula abusiva y
el pago se formalice mediante un documento negociable que lleve
aparejada la accién cambiaria. Ademads, el suministrador o subcon-
tratista podra exigir que el pago se garantice mediante aval.

La infraccién de estos requisitos, asi como la falta de acreditacién
de la aptitud del subcontratista o de las circunstancias determinantes
de la situacién de emergencia o de las que hacen urgente la subcon-
tratacién, podran dar lugar, en todo caso, a la imposicién al contratis-
ta de una penalidad no superior al 50% del importe del subcontrato.

Por ultimo, los subcontratistas se obligan exclusivamente ante el
contratista principal, quien asumira, por tanto, la total responsabili-
dad de la ejecucién del contrato frente a la entidad contratante, con
arreglo estricto a los pliegos y a los términos del contrato.

52 Sobre esta normativa puede verse el interesante libro de J. E. SOrIANO, Lucha contra la
morosidad y contratacién administrativa, Tustel, Madrid, 2006, especialmente pags. 185y ss.
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