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PREVIO.-MOTIVO DE LA REVISION.

Estando proximo el sometimiento a autorizacion del Consejo de
Administracion de la convocatoria de diversas licitaciones y sus
correspondientes Pliegos y Contratos, previamente a su redaccion
definitiva procede adaptar el documento elaborado el 15 de Mayo
de 2008, “Procedimientos y requisitos de contratacion aplicables
a la sociedad estatal.”, a lo dispuesto en las siguientes
normas:

-Ley 35/2010, de 17 de Septiembre, 1la cual suprime Ila
prohibicion de celebracion de contratos de servicios con
empresas de trabajo temporal -deroga la DA 52 de la Ley 30/2007,
de 30 de Octubre, de Contratos del Sector Publico, con efectos a
partir de Abril de 2011-.

-Ley 34/2010, de 5 de Agosto, de modificacion de las Leyes
3072007, de 30 de Octubre, de Contratos del Sector Publico,
31/2007, de 30 de Octubre, sobre procedimientos de contratacion
en los sectores del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales, y 29/1988, de 13 de Julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa para adaptacion a la
normativa comunitaria de las dos primeras (en adelante, Ley
34/2010, de 5 de Agosto)- Entre las reformas que introduce en
materia de contratacion administrativa, destaca la completa
regulaciéon del recurso especial, la supresion de la dualidad
adjudicaciéon provisional y definitiva, y la perfecciéon del
contrato mediante su formalizacion.

En particular, la novedosa regulacién respecto del recurso
especial es analizada en la Circular de la Abogacia del Estado
n® 3/2010, de 19 de Octubre, “Cuestiones relacionadas con la Ley
34/2010, de 5 de Agosto..”.

-Ley 15/2010, de 5 de Julio, de modificacion de la Ley 3/2004,
de 29 de Diciembre, por la que se establecen medidas de lucha
contra la morosidad en operaciones comerciales.

-Real Decreto Ley 6/2010, de 9 de Abril, de medidas para el
impulso de la recuperaciéon economica y el empleo. 5. Su articulo
4 reforma la LCSP, con el objetivo de facilitar la continuidad
de la relacion contractual con la Administracion a los
contratistas que hayan solicitado la declaracion de concurso de
acreedores voluntario y que éste haya adquirido eficacia en un
convenio; ademas, se permite la devolucion de la garantia
depositada por un contratista en caso de resolucion del contrato
cuando la ejecucidon de la prestacién no se hubiera interrumpido
hasta el momento de la declaraciéon de insolvencia y el concurso
no hubiera sido calificado como culpable, y se facilita la
cesion del contrato, aunque el cedente no tenga ejecutado al
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menos el 20 por ciento de su importe, si éste hubiera solicitado
la declaracion de concurso voluntario.

-Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla
parcialmente la ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico.

-0Orden EHA/1490/2010, de 28 de mayo, por la que se regula el
funcionamiento del Registro Oficial de Licitadores y Empresas
Clasificadas del Estado.

-0Orden EHA 3497/2009, de 23 de Diciembre.

-Reglamento (CE) num. 1177/2009, de H01a Comisiéon, de 30 de
Noviembre, el cual determina los nuevos umbrales para obras
publicas, 4.845.000 €, y para suministros y servicios -193.000
€-.

I-REGIMEN JURIDICO APLICABLE A LA ACTUACION DE LA SOCIEDAD
ESTATAL TRAS LA ENTRADA EN VIGOR DE LA LEY 30/2007, DE 30 DE
OCTUBRE, DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO.

La Instruccion del Servicio Juridico del Estado n® 1/2008, de
5 de Febrero, sobre contrataciéon de las fundaciones del sector
publico estatal, sociedades mercantiles del Estado y entidades
publicas empresariales dependientes de la Administraciéon General
del Estado -en adelante, ‘“Instruccién n°© 1/2008”-, a cuyo
contenido nos remitimos, entre otros extremos analiza el régimen
juridico al cual, a partir del 2 de Mayo de 2008, fecha de
entrada en vigor de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico —en adelante, LCSP-, han de sujetar
su actividad contractual las sociedades estatales constituidas
al amparo de lo previsto en el articulo 132 del Texto Refundido
de la Ley de Aguas -0 su predecesor, articulo 158 de la Ley
1371996, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social-, categoria en la cual encajan las comunmente conocidas
como “sociedades estatales del agua™.

Este régimen juridico particular viene dado por Ila
concurrencia de dos factores: subjetivo, su consideracidon o0 no
de poderes adjudicadores no Administraciones Publicas —articulos
3, apartados 3y 1. d y h, en relacion con 122 y ss., 173 a 175
LCSP-, y objetivo, la categoria de contratos a celebrar por la
Sociedad, sujetos o no a “regulacién armonizada”, por razén de
su tipo y cuantia -articulos 13 a 16 LCSP-1.

Las sociedades estatales del agua, y, en particular, ACUAEBRO
y “Canal de Navarra, S.A.”, reunen los requisitos definidos por
la LCSP, las Directivas comunitarias y la doctrina sentada por

! No analizamos los contratos de concesién de obra publica, colaboracién entre sector publico
y privado y gestién de servicios publicos, al quedar limitada la facultad para su otorgamiento a
las Administraciones Publicas -articulos 11.1, 8.1, 7, 223 a 249 de la LCSP-.

5



el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea, para ser
calificadas como “poder adjudicador”. En consecuencia, cumplido
el factor subjetivo, centramos nuestra atencion en analizar la
concurrencia del elemento objetivo que determinara el concreto
régimen juridico a aplicar.

Anticipamos que, a todos los efectos previstos en la LCSP -y
a diferencia de su predecesora, Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas-, el valor estimado
de los contratos a licitar por la Sociedad, actualizado tan sodlo
dos meses después de la publicacion de aquélla por Orden
Ministerial de 31 de Diciembre de 20072, viene determinado por
su importe total sin incluir el IVA -art. 76 LCSP-. Ello obliga
a comprobar si las herramientas de trabajo habituales de estas
Sociedades requieren adaptacion.

I.1.-Distincion entre contratos sujetos a regulacién
armonizada y no sujetos a regulacién armonizada.

La LCSP distingue las siguientes categorias de contratos, en
cuanto objeto de posible licitacion y adjudicacién por la
Sociedad estatal —no nos detenemos en otros contratos que por su
tipologia no encajan en el ambito de actuacion de la misma-:

1.1.1°-_.Son contratos sujetos a regulacién armonizada
aquellos que tienen por objeto —articulos 13.1, 14.1, 16.1 y ss.
LCSP-3:

-Obras, cuyo valor estimado sea igual o superior a 4.845.000
4
euros”.

-Suministros, y servicios comprendidos en las categorias 1 a
16 del Anexo 1l de la LCSP (modificado por el RD 817/2009, de 8
de Mayo, por el que se desarrolla parcialmente la LCSP), cuyo
valor estimado, teniendo en cuenta las eventuales prorrogas, sea
igual o superior a 193.000 euros®.

Desaparece, como forma contractual distinta e iIndependiente,
el contrato de consultoria y asistencia, el cual se integra como
una de las categorias (concretamente, la categoria 12 del citado

2 Para el periodo 2010-2011, el Reglamento (CE) ndm. 1177/2009, de la Comisi6n, de 30 de noviembre de
2009, determina los nuevos umbrales, que, para las obras publicas se concreta en 4.845.000 € y
para suministros y servicios en 193.000 €.

% Encajan asimismo en dicha categoria y, por tanto, estan sujetos a las prescripciones de la
LCSP, los contratos subvencionados por las Sociedades estatales, directamente y en mas de un 50
por ciento de su importe, que celebren otras personas Tfisicas o juridicas, particulares,
Entidades del Sector Publico, ostenten o no la condicién de poder adjudicador -si la ostentan se
aplicaran las normas para éstos, salvo la determinaciéon de la competencia para resolver el
recurso especial y para adoptar medidas cautelares en el procedimiento de adjudicacion que se
regira por la regla establecida en el articulo 311 de la LCSP -introducido por la Ley 34/2010, de
5 de Agosto-, y que tengan por objeto determinadas obras de ingenieria civil y servicios
vinculados a éstas cuyo valor estimado iguale o supere 4.845.000 y 193.000 euros, respectivamente
-arts. 2.2 y 17 LCSP (modificado por la Ley 34/2010, de 5 de Agosto).

4 Importe actualizado por la Orden EHA 3497/2009, de 23 de Diciembre.

5 Importe asimismo actualizado por la Orden EHA 3497/2009, de 23 de Diciembre.
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Anexo 11) del contrato de servicios, que pasa a iIncluir en su
objeto las actividades dirigidas a la obtencidon de un resultado
distinto de una obra o suministro, de mantenimiento Yy
reparacion, financieros de seguros, bancarios y de inversiones,
informatica y conexos, Investigacion y desarrollo, auditoria,
consultores de direccién y servicios conexos, Ingenieria vy
servicios 1iIntegrados de ingenieria de ensayos Yy analisis
técnicos, publicidad, servicios de saneamiento y similares -
articulo 10 LCSP-.

1.1.2°.-Son contratos no sujetos a regulacién armonizada
aquellos que tienen por objeto —articulos 13.2 y ss. LCSP-:

-Obras, suministro y servicios comprendidos en las ya
apuntadas categorias 1 a 16 del Anexo Il de la LCSP (modificado
por el RD 817/2009, de 8 de Mayo, por el que se desarrolla
parcialmente la LCSP), cuando no superen las cuantias sefaladas
respecto de contratos sujetos a regulacién armonizada.

-Servicios juridicos y “otros servicios” -indeterminados-
incardinables en las categorias 17 a 27 del Anexo Il de LCSP
(modificado por el RD 817/2009, de 8 de Mayo, por el que se
desarrolla parcialmente la LCSP).

-Investigacion y desarrollo remunerados integramente por la
Sociedad, siempre que sus resultados no se reserven para su
utilizacion exclusiva por ésta en el ejercicio de su actividad
propia -articulo 13.2 de la LCSP-.

-Puesta a disposiciéon o explotacidon de redes publicas de
telecomunicaciones o0 suministro al publico de servicio de
telecomunicaciones -articulo 13.2 de la LCSP-.

1.2_-Régimen juridico de la adjudicacion de contratos.

En virtud de si se trata de contratos sujetos o ho a
regulacion armonizada, la LCSP determina Qla aplicacion de
determinados regimenes a los procedimientos para su
adjudicacion:

1.2.1°- Los procedimientos relativos a contratos sujetos a
regulacion armonizada se rigen por las normas establecidas para
la adjudicacidéon de contratos por las Administraciones Publicas
con determinadas especialidades —-articulo 174 LCSP (modificado
en su apdo. 1l.a por la Ley 34/2010, de 5 de Agosto)-.

1.2.2°- Los contratos no sujetos a regulacién armonizada se
rigen por lo que se disponga en las instrucciones internas que,
previo informe del Servicio Juridico del Estado, apruebe vy
publique la Sociedad en su pagina web -“perfil del contratante”,
cuyo contenido regula el art. 42 LCSP (modificado en su apdo. 2
por la Ley 34/2010, de 5 de Agosto)-. Dichas instrucciones han
de garantizar la efectividad de los principios de publicidad —
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las licitaciones cuyo presupuesto supere 50.000€, vy su
correspondiente Pliego, han de publicarse como minimo en el
citado perfil-°, concurrencia, igualdad, transparencia,
confidencialidad, no discriminacién, y eficiencia, Yy Ila
adjudicacion a la oferta econdmicamente mas ventajosa -arts. 1,
1217, 175 y DT Sexta LCSP-.

El procedimiento y régimen aplicable respecto de estos
ultimos contratos, queda acotado, si bien en un marco general
que engloba asimismo a otros Entes, Organismos y Entidades del
sector publico, en la Circular del Servicio Juridico del Estado
n® 1/2008, de 27 de Marzo pasado, ‘“Instrucciones internas de
contrataciéon de los articulos 175.b y 176.3 LCSP” —en adelante,
“Circular n® 1/2008”-, la cual recoge criterios esenciales y
minimos a atender en las instrucciones que elaboren los poderes
adjudicadores que no son Administracién. Recomienda que la
determinacion de los supuestos e importes en los que restrinja
la publicidad y la concurrencia, coincida con los previstos en
la LCSP respecto del procedimiento negociado y contrato menor; y
permite deducir que, si se opta por su denominacidon idéntica a
la de los regulados para la Administraciéon Pudblica, ha de
procurarse que cumplan anadlogos requisitos.

En Mayo de 2008 ACUAEBRO trasladé al Ministerio de Medio
Ambiente, Medio Rural y Marino la versién originaria del
presente documento, “Procedimientos Yy requisitos de
contratacion aplicables a la Sociedad estatal.”, sefialando la
conveniencia de la posible adopcion por éste de medidas o
criterios uniformes para las Sociedades estatales del agua,
como denominador comin de condiciones de contratacion por
debajo del umbral o no sujetas a regulacién armonizada, en
desarrollo del marco apuntado por la Circular n°® 1/2008 -
apartado 1 del documento-. Dichos criterios contribuirian a
garantizar la eficacia, concurrencia, eficiencia y buena
administracién de los fondos publicos, y a evitar la
aprobacién, por las referidas Sociedades, de instrucciones
internas con contenidos procedimentales diversos y la
inseguridad juridica que ello puede generar para los
licitadores.

En tanto no se aprueben por la Sociedad estatal las apuntadas
instrucciones internas reguladoras de los procedimientos de
adjudicacién de los contratos no sujetos a regulacion
armonizada, aprobacién respecto de la cual la LCSP no fija plazo
alguno, determina la sujecion de éstos a las normas establecidas

6 Ello sin perjuicio de cualquier otra alternativa o adicién de difusion que establezcan las
instrucciones —art. 175.c LCSP-.

Advertir que la insercion en el perfil del contratante de “informacién relativa a la
licitacion” de contratos cuyo importe supere 50.000€ supone mayor exigencia que la prevista para
la Administracioén, publicidad para obras y resto de contratos de importe superior a 200.000€ vy
60.000€, respectivamente. No se determina qué informacién publicar; vg. respecto de aquéllos de
importe inferior al sefalado quizas seria suficiente mencionar el 6rgano de contrataciéon y la
direccién de acceso, y los de cuantia superior podran aportar informacidon detallada respecto del
tipo de contratos, fecha, direccién de acceso, etc.

" Importes asimismo actualizados por la Orden EHA 3497/2009, de 23 de Diciembre.
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para la adjudicacién de los contratos sujetos a regulacién
armonizada en el Capitulo I, Libro 111, del Titulo 1l LCSP con
algunas matizaciones —-art. 174 LCSP (modificado en su apdo. 1l.a
por la Ley 34/2010, de 5 de Agosto) y DT Sexta LCSP-.

Aunque nada apunta la LCSP, ACUAEBRO ha considerado
conveniente dar publicidad expresa a la circunstancia
transitoria de no aprobacion de dichas instrucciones, en el
perfil del contratante, por los efectos que de ello se derivan
para los licitadores, por ejemplo -conforme posteriormente
desarrol lamos-.

I.3.-Caracteristicas generales de los contratos.

En sintesis, hasta la aprobacion de las referidas
instrucciones todos los contratos que celebren las Sociedades
incluidos en el &ambito subjetivo de la LCSP —por cuanto no
excluidos en virtud del art. 4 LCSP®-, ostenten o no la
condicion de sujetos a regulacion armonizada, se sujetaran, en
cuanto a aspectos relativos a su adjudicacién, a las
prescripciones previstas respecto de eéstos, es decir, las
previstas para Qla “Adjudicacion de los contratos de las
Administraciones Publicas” -arts. 122 a 172, Capitulo 1 LCSP-,
con las “adaptaciones” que determinan la no aplicacion de los
preceptos relativos a los siguientes aspectos -articulos 174
(modificado en su apdo. l.a por la Ley 34/2010, de 5 de Agosto)
y Disposicioén Transitoria Sexta LCSP-:

A)Intervenciéon del Comité de Expertos para la valoracién de
criterios subjetivos —art. 134.2 segundo parrafo LCSP-.

B)Criterios para apreciar el caracter anormal o]
desproporcionado de las ofertas —art. 136.1 y 2 LCSP-.

C)Formalizacién de contratos, a excepcion de la necesaria
observacion del plazo y de 1la imposibilidad de iniciar su
ejecucion sin su previa formalizacidén, previstas en los apdos. 3
y 5 del articulo 140 LCSP (novedad introducida por la Ley
34/2010, de 5 de Agosto).

8 Entre los negocios juridicos excluidos de la LCSP, destaca:

-La limitacién respecto de la exclusion de los Convenios de colaboracion del ambito de la
LCSP, en el sentido de obligar a aplicar la LCSP siempre que su objeto encaje con el previsto
respecto de cualquier contrato en la LCSP, independientemente de su importe —-art. 4.1.c y d-.
Como posible legitimacién a efectos de utilizaciéon de la férmula del Convenio, nos permitimos
poner sobre la mesa supuestos de aportacidn por cada parte de medios personales o materiales, sin
mediar contraprestacion, como comunidad de fines en aras a obtener un resultado satisfactorio
para ellas.

-Contratos de arrendamiento de inmuebles y patrimoniales, que tendran caréacter de contratos
privados y se regiran por la Ley del Patrimonio de las Administraciones Publicas, sin que, en
consecuencia resulten de aplicacion vg. las prohibiciones para contratar previstas en la LCSP —
art. 4.1.p-.

-Negocios juridicos en los que se encarga a un medio propio la realizacién de determinada
prestaciéon —art. 4.1.n, regula

dos en el articulo 24.6 LCSP-.



D)Prescripciones relativas al examen de proposiciones,
valoraciones y propuesta de adjudicacién por el oOrgano
competente —art. 144 LCSP-.

E)Publicidad, en cuanto las “licitaciones” y “adjudicaciones”
referidas en el parrafo primero del apdo. 1 del articulo 126 y
el parrafo primero del apdo. 2 del articulo 138 LCSP° -si bien
éste tras su modificacion por Ley 34/2010, de 5 de Agosto, ha
pasado a referirse a la publicidad de las “formalizaciones” (ya
no de las “adjudicaciones”), a diferencia del art. 174.1.b que
continua refiriéndose a “adjudicaciones” sin haberse modificado,
lo cual iInduce a confusion)-, no deberan obligatoriamente
publicarse en el «Boletin Oficial del Estado», bastando su
publicidad en los siguientes medios —art. 174.1.b-:

1) BOE:

Resulta conveniente publicar en el BOE los procedimientos de
licitacion y fTormalizacion de contratos sujetos a regulacion
armonizada ->4.845.000 vy 193.000€ en obras y servicios
comprendidos en las categorias 1 a 16 del Anejo 11 LCSP vy
suministro, respectivamente (arts. 126.1 parrafo segundo y 138.2
parrafo segundo LCSP aplicables sin matizacién, segun art.
174.1.b LCSP-. Recordemos que el art. 135.4 LCSP (modificado por
la Ley 34/2010, de 5 de Agosto) permite considerar suficiente la
publicacion de la adjudicacion del contrato en el perfil del
contratante, sin perjuicio de su notificacion individual.

ii) Diario Oficial de la Unién Europea —DOUE-°:

-Todos los anuncios de licitacion —art. 126.1 parrafo segundo
y DT. Sexta LCSP-. Dicha publicidad cobra singular importancia
en la medida en que la no publicacion del anuncio de licitacidn
en el DOUE en caso de que sea preceptiva de conformidad con el
art. 126 LCSP se considera una de las causas de nulidad de la
adjudicacion de los contratos sujetos a regulacion armonizada —
art. 37.1 LCSP, modificado por la Ley 34/2010, de 5 de Agosto-.!

° Es decir, todas salvo las relativas a procedimientos negociados sin publicidad y los

contratos menores -incluidos los procedimientos negociados con publicidad del articulo 161.1 y 2
LCSP (motivados por la concurrencia de causas objetivas del articulo 154 a) y b), 155 a), y 158
a), presentacion en otros procedimientos de ofertas anormalmente bajas o inaceptables, contratos
en los que resulte imposible calcular el precio global y de servicios de caracter intelectual en
los que resulte imposible definir sus caracteristicas, a los cuales se aplican los articulos 147
a 150 LCSP, los de importe inferior a 1.000.000€ pero superior a 200.000€ en obras e inferior a
100.000€ pero superior a 60.000€ en servicios y suministro, sefialados en articulos 155.d), 156
b), 157 f), 158 e) y 159), y la formalizacién de contratos de importe superior a 100.000€, sin
IVA-.

1 Los anuncios de licitacion y adjudicacién de contratos en DOUE y BOE se ajustaran a los
modelos incluidos en los Anexos Il y 111 del Real Decreto 817/2009, de 8 de Mayo, por el que se
desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de Octubre —-DT Segunda-.

1 Conviene advertir que la LCSP contempla, ademas, la posibilidad de interponer causa de
nulidad del contrato, en los términos sefialados en el art. 39 LCSP, modificado por la Ley
34/2010, de 5 de Agosto.

Asimismo, determina la invalidez de los contratos sujetos a regulacién armonizada en caso de
que concurra la invalidez de alguno de sus actos preparatorios o el de adjudicaciéon, por
concurrir en los mismos alguna de las causas de derecho administrativo o civil a que se refieren
los arts. 32 y ss. LCSP —art. 31 LCSP, modificado por la Ley 34/2010, de 5 de Agosto-.
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A efectos de reduccion de plazos de presentaciéon de ofertas
en los anuncios de licitacioéon publicados en el DOUE, se estara a
lo sefialado en el apartado 11.1.1° de este documento.

-Como decimos, en particular, deberd publicarse en el mismo
la “formalizacion” —anteriormente “adjudicacion definitiva”- de
cualquier contrato sujeto a regulacidon armonizada o de importe
igual o superior a 100.000€, sin IVA, debiéndose remitir el
anuncio al DOUE previamente a su publicidad en cualquier otro
medio, Yy en menos de cuarenta Yy ocho horas desde su
formalizacién —arts. 138 (modificado por la Ley 34/2010, de 5 de
Agosto) y 174 LCSP-.

-En particular, ACUAEBRO comunicara a la Comisidén Europea la
adjudicacion de contratos de servicios comprendidos en las
categorias 17 a 27 del Anexo Il (modificado por el RD 817/2009,
de 8 de Mayo) y de cuantia igual o superior a 193.000€, a los
efectos de conocer si estima procedente su publicacion -art.
138.3 LCSP (modificado por Ley 34/2010)-.

iii) Perfil del contratante:

-Todos los anuncios de licitacion, incluidos los negociados
con publicidad del articulo 161.1 y 2 LCSP.

-La ““adjudicacion” y “formalizacion” de todos los contratos,
a excepcion de los contratos menores -aquéllos de importe
inferior a 50.000€ y 18.000€ en obras y servicios y suministros,
respectivamente (arts. 174, 122.3, 126.1, 126.4, 138.1 y 2,
modificado por la Ley 34/2010, de 5 de Agosto, y 161.2 LCSP), si
bien, en aras a la transparencia, nada impide su voluntaria
publicidad-.

Dicha publicidad debera efectuarse en los plazos y con el
contenido establecidos al efecto, como el reflejo del plazo en
que debe procederse a la formalizacién del contrato -articulos
42.2, y 140.3 y 135.4 LCSP (modificados por Ley 34/2010)-.%?

iv)Plataforma de contratacion:

Al constituir la suma de todos los perfiles de contratantes,
deberan publicarse en la misma los anuncios que se publiquen en
el perfil de ACUAEBRO, asi como en el DOUE —arts. 309 y 174.1.b
LCSP-.

2Ello sin perjuicio de su notificacion individualizada -con la informacién resefiada asimismo
en el art. 135.4 LCSP, redactado por la Ley 34/2010, de 5 de Agosto, incluyendo el plazo para su
formalizaciéon y aquella que permita al licitador excluido o candidato descartado interponer
recurso-.
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Dicho soporte cobra total protagonismo en la medida en que
permite acreditar a ACUAEBRO la fecha de publicacion de los
anuncios, a efectos del inicio del computo de plazos de posibles
recursos®.

No obstante 1l1o hasta aqui expuesto, ACUAEBRO podra no
publicar determinada informacién relativa a la adjudicacidon y
formalizaciéon del contrato en los casos excepcionales
determinados en el art. 137, justificandolo debidamente en el
expediente —art. 138. 4 LCSP (modificado por Ley 34/2010)-.

11.-PROCEDIMIENTOS.

Resultan de aplicacion necesaria a los contratos sujetos y no
a regulacién armonizada que pretendan celebrar las sociedades
estatales del agua, los procedimientos de adjudicacidn previstos
en el Capitulo I, Titulo I, Libro 111 LCSP para Ilas
Administraciones Publicas, con las salvedades apuntadas, a cuyo
contenido nos remitimos, limitdndonos a incidir en las
siguientes cuestiones de interés:

I1.1.-Abierto -articulos 141 y siguientes- y restringido -
articulos 146 y siguientes-, considerados procedimientos
ordinarios -art. 122.2 LCSP-.

I1.1.1°-Abierto:

El plazo para presentacion de ofertas es cincuenta y dos dias
desde el envio de anuncio al DOUE, pudiendo reducirse a treinta
y seis dias si se publica previamente anuncio indicativo en el
plazo sefialado en la LCSP, en cinco dias si, como viene siendo
habitual, se ofrecen los Pliegos y el total de documentaciodn
complementaria —vg. el proyecto- por medios electrénicos, y en
siete dras adicionales si los anuncios se preparan y envian por
medioshlelectrénicos, informaticos o telematicos -art. 143.1
LCSP-.

En caso de no ponerse a disposicion por medios electroénicos
los Pliegos y resto de documentacion complementaria, deberan
remitirse a los interesados en un plazo no superior a seis dias
desde la recepcion de la solicitud, presentada antes de
finalizar el plazo —art. 142 LCSP-.

3 Entre los servicios generales que presta la Plataforma de Contratacién del Estado a los
usuarios del 6rgano de contrataciéon esta el “d) Sellado de tiempo a través de la FNMT de todos
los documentos publicados en la Plataforma, para garantizar de manera fehaciente el momento de
inicio de la difusion publica de la informacion” -articulo 5.1 d) de la Orden EHA/1220/2008, de
30 de Abril, por la que se aprueban las instrucciones para operar en la plataforma de
contratacioén del Estado-.

¥ sSi, por razones de urgencia, excepcionalmente resultara impracticable el cumplimiento de
los plazos minimos establecidos, sera de aplicaciéon lo previsto en el articulo 96.2_.b LCSP- sobre
reduccién de plazos —art. 174.2 LCSP-.
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En todo caso la apertura de la proposicion econdémica se
realizara en acto publico®®.

Cuando para la adjudicacion del contrato deba tenerse en
cuenta una pluralidad de criterios, aquélla debera efectuarse
dentro de los dos meses siguientes a [la apertura de
proposiciones, salvo que se haya establecido en el Pliego de
Clausulas Particulares otro plazo maximo para dicha
adjudicaciéon. En el caso de que el uUnico criterio a considerar
en la seleccion del adjudicatario sea el precio, la adjudicacion
recaerd dentro de los quince dias a contar desde el siguiente al
de la apertura de proposiciones —art. 145.1 y 2 (modificado por
Ley 34/2010, de 5 de Agosto)-.

11.1.2°_-Restringido:

El plazo para efectuar solicitudes de participacion es
treinta y siete dias, pero se reduce en siete dias si se envia
anuncio por medios electronicos. ElI plazo para presentar ofertas
sera cuarenta dias desde el envio de invitacion, pudiendo
reducirse en cinco dias si se permite acceder a los Pliegos y
resto de documentacidon por medios electronicos —arts. 148 y 151
LCSP-.

El ndmero minimo de empresas a seleccionar sera de cinco —
articulo 147.2 LCSP-.

Los empresarios son seleccionados en atencidn a su solvencia
—art. 147.1 LCSP-.

La valoracidon y proposicion de adjudicacion se efectuard por
la Mesa de Contrataciéon —art.149 LCSP-.

I1.2-Negociado -articulo 153 y ss.-, con o sin publicidad -
articulos 161 y 162-.

Puede utilizarse en <caso de concurrir alguna de |las
circunstancias previstas, con caracter general y/o respecto de
cada tipo de contrato, en los articulos 154, y 155 a 159 LCSP.

El Pliego de Clausulas Particulares ha de determinar 1los
aspectos econdomicos 'y técnicos objeto de negociacion,
permitiéndose la adaptacion de las ofertas presentadas a los
requisitos indicados en el anuncio, en su caso, y en los
documentos complementarios, para identificar la oferta
econOmicamente mas ventajosa -art. 160 y 162.4 LCSP-.

Si bien se exige la consulta como minimo a tres empresas, €s
posible determinar fases en el procedimiento, que permitan la

% La Ley determina como U(nica excepcién que se prevea en la licitacion la posibilidad de
utilizar medios electrénicos —articulo 144.1 LCSP-.
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reduccion de negociadores, dejando constancia de ello en el
expediente -articulo 162.2-.

Aunque para las Sociedades estatales la constitucion e
intervencion de la Mesa de contratacién sea potestativa -a
diferencia de la Administracion, respecto de la cual se exige su
intervencion no s6lo en este procedimiento (arts. 161.1 y 2, 295
LCSP)-, conforme advierte la Instrucciéon n® 1/2008, resulta
conveniente.

11.2.1° Negociado sin publicidad —arts. 126.1 y 161.2 LCSP-:
* Obras <200.000€, sin IVA.

Independientemente de su cuantia, obras complementarias por
causas iImprevistas, si su importe acumulado no supera el 50% del
precio primitivo del contrato y se cumplen el resto de
requisitos -art. 155 b-, u obras repeticiéon de otras similares
anteriormente adjudicada en 1los términos del articulo 155.c
LCSP.

* Servicios y suministros <60.000€, sin IVA.

* Independientemente de su cuantia, si concurre alguna de las
circunstancias previstas en los articulos 154 ¢c) a g), 155 b) y
c), 157 a) a e), y 158.b) a d) LCSP.

11.2.2°-Negociado con publicidad —-arts. 126, 147 a 150, 154
a) y b), 155 a), 158 a), 161.1 a 3, 162 y 174 LCSP (éste
modificado por la Ley 34/2010, de 5 de Agosto)-:

*Obras >200.000<1.000.000€, sin IVA -art. 155.d-.

*Servicios y suministros y resto de contratos >60.000
<100.000€ -arts. 157.f, 158.e y 159-.

Al aplicarse los articulos 147 a 150 se genera concurrencia.
Se abrird en primer lugar la oferta econdmica, y posteriormente
se solicitara a los seleccionados el desglose de sus ofertas.

11.3-Didlogo competitivo -articulos 75, 163 y siguientes
LCSP-.

Procedimiento novedoso aunque dificilmente aplicable por su
caracter residual, limitado a contratos de objeto complejo a los
cuales la Sociedad no pueda dar respuesta o solucidon técnica o
economica adecuada.

En parte similar al abierto, permite valorar otros criterios
ademas del precio -—-art. 167.2 LCSP-; en el anuncio han de
fijarse los criterios de solvencia exigidos; se selecciona a los
licitadores y se les invita a dialogar, cerrandose el dialogo
con la presentacién de ofertas.
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Permite compensar a los participantes no adjudicatarios —art.
163.2 LCSP-.

I1.4_-Normativa aplicable a los contratos menores

Regulados en los arts. 23.3, 28.2, 75, 77.2, 95, 122.3, 138.1
y 140.2 (ambos modificados por la Ley 34/2010, de 5 de Agosto),
y Disposicion Adicional Duodécima.l LCSP, ésta respecto de la
contratacion de acceso a bases de datos e inscripcion en
publicaciones-. Son basicamente los siguientes:

*Obras <50.000€, sin IVA.
*Servicios y suministro <18.000€, sin IVA.

Si bien su expediente uUnicamente exige factura y aprobacioén
del gasto, en aras al principio de buena administracion,
concurrencia y transparencia, voluntariamente puede iIncorporarse
otra documentacidon -vg. establecer una horquilla que, en funcidn
del importe, exija la incorporacion de tres ofertas.. etc.-.

Su adjudicacion no ha de publicarse obligatoriamente en el
perfil del contratante —art. 138.1 LCSP-.

111.-FORMAS O TECNICAS DE ADJUDICACION.

Desaparecen los términos subasta y concurso, limitandose a
establecer uno o varios criterios directamente vinculados al
objeto del contrato para la adjudicacion del mismo a la oferta
econdémicamente mas ventajosa: el precio, o el precio y otros.®

Los criterios de adjudicacion y su ponderacion deben
publicarse en los Pliegos y en el anuncio de licitacion -art.
134.5, no del todo concordante con el art. 134.2 LCSP-.

En la determinacién de los criterios de adjudicacion habra de
darse preponderancia a aquéllos que hagan referencia a las
caracteristicas del objeto de contrato que pueda valorarse
mediante cifras o porcentajes -vg. mera aplicacién de las
formulas establecidas en los Pliegos-.

Se introducen los criterios de sostenibilidad en la
contratacion —art. 134.1 LCSP-, que han de estar
indefectiblemente vinculados al objeto del contrato, como las
caracteristicas ambientales!’ y aspectos sociales -como insercioén
de parados, cuestiones de género, minorias, pymes..-.8

' vid., tras diversas SSTS dictadas en 2004, STS de 31 de Marzo de 2007 -advierte la no
adecuacién a derecho de la inclusiéon de la experiencia entre los criterios de valoracién de
ofertas-, y STJUE de Enero de 2008.

7 Vid. Orden PRE/116/2008, de 21 de Enero, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de
Ministros por el que se aprueba el Plan de Contratacion Publica Verde de la Administracion
General del Estado y sus Organismos Publicos, y las Entidades Gestoras de la Seguridad Social
(BOE de 31 de Enero de 2008).
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En la proposicién debera indicarse como partida independiente
el importe del IVA que debera repercutirse —art. 129.5 LCSP-.

Los plazos de la LCSP para presentacion de ofertas en el
procedimiento se consideran minimos, pudiendo la Sociedad fijar
en el Pliego y anuncio plazos superiores.

Deberd realizarse en acto publico la apertura de los sobres de
las ofertas técnicas relativas a criterios cuya ponderacion
dependa de un juicio de valor -dentro de los siete dias a contar
desde la apertura de sobres de la documentacidon administrativa-
y la apertura de los sobres de las ofertas econdmicas. El acto
de apertura de las ofertas econémicas debera ser posterior a la
valoracion de las ofertas técnicas admitidas —arts. 26 y ss. del
RD 817/2009, de 8 de Mayo-; es decir, se evaluardan en primer
lugar los criterios discrecionales —-art. 134.2 LCSP, 30.3 y DF
12 del RD 817/2009, de 8 de Mayo, desarrollo de 1o dispuesto en
el art. 134.2 de la LCSP-.

Las ofertas presentadas y que no hayan sido declaradas
desproporcionadas o anormales se clasificaran por orden
decreciente —art.135.1 LCSP (modificado por la Ley 34/2010, de 5
de Agosto)-.

Se mantiene el secreto y la confidencialidad de las ofertas
presentadas, debiéndose adoptar por la Sociedad los oportunos
mecanismos que la garanticen hasta la apertura de ofertas. Dicha
confidencialidad es asimismo exigida ex lege a los licitadores.

Entre las novedosas “‘técnicas” vracionalizadoras -—-que no
propiamente “procedimientos” de contratacidon- incardinadas en el
Titulo 11, de posible aplicaciéon -arts. 178 y ss. LCSP- el
acuerdo marco -permite adjudicar a uno o varios empresarios,
siendo su plazo cuatro afios, arts. 180 a 182 LCSP-y el sistema
dinamico de contratacion -vg. iniciado mediante procedimiento
abierto, permite la iIncorporacion sucesiva de posibles
interesados, articulos 183 a 186 LCSP-.

Finalmente, sefalar asimismo como novedad la incorporaciéon de
la subasta electrdénica, no considerada propiamente procedimiento
sino una formula para finalizar éste, sea abierto o restringido,

Vid. asimismo Comunicacién interpretativa de la Comisién Europea de 4 de Julio de 2001, Manual
sobre contrataciéon publica ecoldgica de 2005, Comisién Europea, relativo a compras ecolégicas,
Directivas n® 17 y 18/2004, y SSTJCE de 17 de Septiembre de 2002 y 4 de Diciembre de 2003.

®Interesa advertir que, el Consejo de Estado sugirié su replanteamiento y mayor precisién de
sus condiciones en cuanto criterios de adjudicacién establecidos en el art. 134 del anteproyecto
de LCSP -posterior art. 134.1 LCSP-.

Vid. STJUE de 26 de Septiembre de 2000, la cual ratifica la adecuacion a derecho de la
actuacion de Francia en cuanto a la introducciéon como uno de los criterios de adjudicacién en el
Pliego la lucha contra el desempleo, previa su advertencia en el correspondiente anuncio de
licitacion.

Nos permitimos sugerir que quizas hubiera resultado mas operativo fijar dichos requisitos como
criterios de seleccidn, que permitieran por ejemplo la exclusion de candidatos condenados por
delito o sancionados falta grave por incumplimiento de normativa laboral, puesto que su
seguimiento durante la ejecuciéon del contrato como criterios de adjudicacién resulta complicado -
vg. como compromiso de evitar la discriminacién, de realizar buenas préacticas sociales, etc."
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evaluandose las ofertas con anterioridad. Su utilizaciéon debe
advertirse en el anuncio de licitaciéon -articulo 132 LCSP-.

IV-REQUISITOS RELATIVOS A PROCEDIMIENTOS Y FORMAS DE
ADJUDICACION DEL CONTRATO.

Sin perjuicio de remitirnos a su detallado analisis en la
Instruccién n® 1/2008 y al contenido de los Pliegos de Clausulas
Particulares que, tras su informe por la Abogacia del Estado,
autorice el Consejo de Administracion de la Sociedad estatal,
hasta que se apruebe la iInstruccién interna los procedimientos y
contratos sujetos o no a regulacidon armonizada que celebre esta
Sociedad estatal deberan atender, entre otros, los siguientes
aspectos:

IV.1.- Requisitos relativos al 6rgano de contratacion.
IV.1.1°.-Capacidad para contratar de las Sociedades.

La capacidad para contratar de los representantes legales se
regira por lo dispuesto en sus Estatutos y normas de Derecho
privado en cada caso de aplicacion -articulo 291.6 de la LCSP-,
indistintamente de si se trata de contratos sujetos 0o no a
regulacién armonizada.

IV.1.2°_-Perfil del contratante -articulo 42 de Ila LCSP
(modificado por la Ley 34/2010, de 5 de Agosto)-.

Sin perjuicio de la utilizacién de otros medios de publicidad
en los casos legalmente previstos o voluntariamente, la Sociedad
estatal difunde a través de Internet su “perfil de contratante”,
en el que debera incluir i) los anuncios de licitaciones, 1ii)
Pliegos y, afiadimos, a efectos de aplicar la posible reduccion
de plazos en DOUE, la totalidad de documentacidon complementaria
o su forma de obtencidén via electrénica —como vg. el proyecto de
ejecucion de obra-, iii) la adjudicaciéon y formalizacidon de
contratos en los términos y plazos fijados por la Ley y de forma
que permita acreditar fehacientemente el momento de inicio de la
difusion o publicidad de su informacion, iv) [la forma de
contactar, 1iv) las citadas instrucciones a que se refiere el
art. 175.b y DT Sexta LCSP, vi) asi como cualesquiera datos e
informaciones relativos a la actividad contractual del 6rgano de
contrataciéon, y, en su caso Vvili) los anuncios de informacidn
previa contemplados en el art. 125 LCSP.

Entre otros extremos, en los ficheros y pagina del perfil del
contratante deberd advertirse que, conforme a lo establecido en
la Ley Organica 15/1999 de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de Caracter Personal, y en su Reglamento de desarrollo,

RD 1720/2007, de 21 de diciembre, los datos de empresas Yy
particulares quedaran incorporados al fichero de datos de
caracter personal y titularidad de ACUAEBRO -0 de quien
corresponda-, que ésta utiliza en la tramitacion de |los
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procedimientos administrativos de su competencia Yy cuya
finalidad es exclusivamente [la actividad objeto de dichos
procedimientos, siendo esta empresa -0 quien corresponda-
responsable de su tratamiento y seguridad, y que siempre que el
particular o empresario lo estime oportuno, por escrito, podra
ejercitar su derecho de acceso, de rectificacion, de cancelaciodn
y de oposicion al registro de sus datos, conforme a lo
establecido en el citado Reglamento, debiendo Tfacilitarse la
direccion postal de la Sociedad estatal.

La seriedad, exactitud e i1nmutabilidad del contenido de la
informacién publicada en de dicha pagina web deviene esencial
por sus importantes efectos -vg. en cuanto a notificaciones-,
debiéndose evitar frases o advertencias relativa a que la misma
sea susceptible de modificacion.

La forma de acceso al referido perfil debe especificarse en
las paginas Web institucionales que mantengan los entes del
sector publico, en los pliegos y anuncios de licitaciéon, y en la
Plataforma de Contratacion del Estado -articulo 309 LCSP-.

IV.2_-Aptitud del contratista -art. 43 de la LCSP-.

Indistintamente de si se trata de contratos sujetos o no a
regulacion armonizada, éstos en tanto se aprueben las
instrucciones internas, resultan aplicables a la totalidad de
procedimientos las normas establecidas al efecto en la LCSP,
condiciones de aptitud -capacidad de obrar, prohibiciéon de
contratar, y acreditacion de la solvencia econdémica, financiera
y técnica o profesional exigibles a personas, naturales o
juridicas, espafiolas o extranjeras —epigrafes “A’”, subapartados
2.1 a 2.4, y “B”, subapartado 1.2 de la Instruccion n® 1/2008, a
los cuales nos remitimos-, con las peculiaridades apuntadas a
continuacion:

-Respecto de la forma de apreciacion y declaracion de
concurrencia de las mencionadas prohibiciones de contratar,
resulta de aplicaciéon lo dispuesto en el art. 50 LCSP -
modificado por la Ley 34/2010, de 5 de Agosto-, indistintamente
de si se trata de contratos sujetos o0 no a regulacion
armonizada. Debe tenerse en cuenta, ademas, la supresién de la
prohibicidon de celebracion de contratos de servicios con
empresas de trabajo temporal, a partir de 1 de abril de 2011 -
derogacién de la Disposicion Adicional quinta de la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, por la Ley
3572010, de 17 de Septiembre-.

-En relacidon con los requisitos acreditativos de la solvencia
y clasificacion, seran de aplicacion indistinta a los contratos
sujetos o no a regulacion armonizada los articulos 51 a 53 LCSP.
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La admisién de medios de prueba de la solvencia distintos de
los previstos en los articulos 64 a 68 LCSP se circunscribe a
los contratos no sujetos a regulacién armonizada, siendo
preceptivos los apuntados criterios respecto de los contratos
sujetos -articulo 63.3 de la Ley-.

No son aplicables a los contratos no sujetos a regulacion
armonizada las disposiciones de acreditacion del cumplimiento de
las normas de garantia de la calidad y de gestién ambiental -
arts. 69 y 70 LCSP y epigrafe “A”, apartado 2.5 de Ila
Instruccién n© 1/2008-.

Los requisitos minimos de solvencia, necesariamente
vinculados al objeto del contrato, y la documentacidén requerida
para su acreditacion debera indicarse en el anuncio y en el
Pliego —art. 51.2-.

Podra reflejarse en el Pliego la posibilidad de acreditar la
solvencia exigida mediante medios externos, basandose en la
solvencia y medios de otras entidades, iIndependientemente de la
naturaleza juridica de los vinculos que tenga con ellas, siempre
que demuestre que, para la ejecucion del contrato, dispone
efectivamente de esos medios -articulo 52 de la LCSP, conforme a
la Directiva 2004/18/CE-.

Nos permitimos advertir que, si bien conforme determina a la
LCSP la exigencia de clasificacion por esta Sociedad-poder
adjudicador sera potestativa —-art. 54.5 LCSP-, en la préactica
parece dificil y desaconsejable aplicar dicha flexibilizacién en
la licitacién de ejecucidon de obras en particular, si los
proyectos constructivos aprobados por la Administracién General
del Estado —indistintamente de si se prevé o no la gestion de su
construcciéon mediando una sociedad publica-poder adjudicador-
incluyen la exigencia de clasificacion, sin ostentar el Organo
de contratacion facultad para variar dicha prescripcion.

En caso de se exija clasificacion -que ahora ostenta vigencia
indefinida- sustituird a la acreditacion de la solvencia
econémica, financiera y profesional o técnica —articulos 51.1 y
59 LCSP-.

La clasificacion sera siempre medio de prueba de la solvencia
-articulos 54.5, 59 y 63.2 LCSP-.

En los contratos de obras, servicios, Yy suministros que
incluyan servicios o instalaciones, podra exigirse a las
personas juridicas que especifiquen en la oferta o solicitud de
participacion, los nombres y cualificacion profesional del
personal responsable de ejecutar la prestacion -articulo 53.1
LCSP-. Asimismo, podra exigirse a los licitadores en los Pliegos
que, ademas de acreditar la solvencia o clasificacion se
comprometan a adscribir a la ejecucion del contratos los medios
personales o materiales suficientes, y atribuirse al
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cumplimiento de dicho compromiso caracter de obligacién esencial
o asociarse la posible aplicacion de penalidades —-art. 53.2
LCSP-.

Hasta que se desarrollen reglamentariamente los preceptos
reguladores al efecto, permanecen vigentes los articulos del
Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas en cuanto no resulten contrarios a la
LCSP, asi como, al efecto de la determinaciéon de los casos en
que es exigible a la Administracion la apuntada clasificacion,
el art. 25.1 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas —-DT Quinta LCSP-.1°

Es obligatoria la inscripcion en el Registro Oficial de
Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado —-regulado en el
Capitulo 11 del Real Decreto 817/2009, de 8 de Mayo-, entre
otros aspectos, de la clasificacion de las empresas contratistas
y de las prohibiciones de contratar en los casos especificados
en el art. 50.4 de la LCSP, y Capitulo 11 del Real Decreto
817/2009, de 8 de Mayo, por el que se desarrolla parcialmente la
LCSP (en vigor tras la publicacion de la Orden EHA/1490/2010, de
28 de mayo, por la que se regula el funcionamiento del Registro
Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado, segun
DT Segunda del Real Decreto)-. La certificacion demostrativa de
la inscripcidén en dicho Registro, acompafiada de una declaracion
responsable del Hlicitador respecto de la no variacion de las
circunstancias reflejadas en dicha certificacién acredita las
condiciones de aptitud del empresario en cuanto a su
personalidad y capacidad de obrar, representacién, habilitacion
profesional o empresarial, solvencia econdémica y financiera, y
clasificacion, asi como la concurrencia o0 no de |las
prohibiciones de contratar que deban constar; y permite
sustituir la presentacién de las documentaciones referidas en el
art. 130.1 LCSP (modificado por Ley 34/2010, de 5 de Agosto).
Salvo que en el Pliego de Clausulas Particulares se disponga lo
contrario, la mencionada certificacion podra ser expedida
electronicamente; y su iIncorporacion podra efectuarse de oficio
por ACUAEBRO -solicitandolo directamente al Registro Oficial de
Licitadores y Empresas Clasificadas-, sin perjuicio de la
necesaria aportacion por el licitador de la mencionada
declaracion responsable -arts. 19 y 20 del Real Decreto
817/2009, de 8 de Mayo-.

®Para la Administracion se exige respecto de los contratos de obras y servicios cuyo importe
sea 1igual o superior a 350.000€ y 120.000€, respectivamente, excepcionandose los servicios
financieros de investigaciéon y desarrollo, juridicos, de esparcimiento, culturales y deportivos,
y ‘““otros servicios” indeterminados —art. 54.1 LCSP y DT Quinta-. Se exencionan de dicha exigencia
a las empresas no espafiolas de Estados miembro de la UE -art. 55 LCSP-.

Asimismo, en caso de que parte de la prestacion del contrato haya de realizarse por empresas
especializadas que cuentan con “habilitacion o autorizacion profesional”, la clasificacion en el
grupo correspondiente a dicha especializacidn, caso de exigirse, podra suplirse por el compromiso
del empresario de subcontratar dicha ejecucién en los términos del articulo 54.1 LCSP.

20



Las certificaciones comunitarias de clasificacion o similares
sientan la presuncion de aptitud de los empresarios autorizados
para contratar en los Estados miembro de la UE, en los términos
del articulo 73 LCSP- —por su interés, puede resultar
conveniente reproducir en los Pliegos el tenor del precepto
apuntado-.

IV.3.- Elementos reales: objeto, plazos de pago, precio y
plazo de duracion del contrato.

1V.3.1°- Precio.

Resultan asimismo de aplicacion general las normas sobre
calculo del valor estimado de los contratos -articulo 76 LCSP-.

No seran aplicables a los contratos, sujetos o no a
regulaciéon armonizada, los criterios para apreciar el caracter
anormal o desproporcionado de las ofertas que establecen los
apartados 1 y 2 del articulo 136 y 174.1.a) de la LCSP.

1V.3.2°_-Plazos de pago.

La Ley 372004, de 29 de Diciembre, por la que se establecen
medidas de lucha contra Qla morosidad en las operaciones
comerciales, determina plazos de pago diferentes en funcion de
si es efectuado como contraprestacion en las operaciones
comerciales realizadas entre 1) la Administraciéon y la empresa,
de conformidad con lo dispuesto en la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico, o ii) entre empresas,
de acuerdo con los siguientes calendarios de implantacién -art.
2. de la Ley 372004, modificado por la Ley 15/2010, de 5 de
Julio-:

i) La Administracion debera reducir progresivamente sus
plazos de pago a las empresas hasta llegar, a partir del 1 de
Enero de 2013, al abono del precio dentro de los treinta dias
siguientes a la fecha de la expedicion de las certificaciones de
obras o de los documentos que acrediten la realizacion total o
parcial del contrato, conforme al siguiente calendario -apartado
4 del articulo 200 y Disposicién Transitoria octava de la LCSP,
modificado e introducida (respectivamente) por la Ley 15/2010-:

-Hasta el 31 de Diciembre de 2010, dentro de los cincuenta y
cinco dias siguientes a la fecha de la expedicidon de las
certificaciones de obras o de los documentos que acrediten la
realizacion total o parcial del contrato.

-Entre el 1 de Enero de 2011 y el 31 de Diciembre de 2011,
dentro de los cincuenta dias siguientes a la antecitada fecha.

-Entre el 1 de Enero de 2012 y el 31 de Diciembre de 2012,
dentro de los cuarenta dias siguientes a dicha fecha.
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ii) Las operaciones comerciales entre empresas deberan
asimismo reducir los plazos de pago, hasta llegar, a partir del
1 de Enero de 2013, al abono del precio dentro de los sesenta
dias desde de la fecha de recepciéon de las mercancias o de la
prestacion -art. 4 de la Ley 372004 modificado por Hla Ley
15/2010 (su redaccién originaria contemplaba un plazo de pago
inferior, treinta dias-, conforme al siguiente calendario de
implantacion:

-Hasta el 31 de Diciembre de 2011, el plazo sera de ochenta y
cinco dias.

-Entre el 1 de enero de 2012 y el 31 de diciembre de 2012,
sera de setenta y cinco dias.

Ademas, entre otras modificaciones, la Ley 15/2010 prohibe el
pacto de plazos de pago superiores a los por ella fijados -a
diferencia de la redaccion originaria de la Ley 3/2004-, al cual
anuda la posible declaracion de nulidad de la cléausula
contractual.

El analisis de la regulacion vigente permite concluir la
aplicaciéon a la Sociedad estatal del régimen previsto para
operaciones comerciales realizadas por la Administraciéon, puesto
que ACUAEBRO encaja en la vigente definicion de ésta a los
efectos de la Ley 3/2004 -art. 2 de la Ley 372004, tras su
modificacion por la Ley 15/2010-. Se considera “Administracién”,
en sentido amplio, “los entes, organismos y entidades que forman
parte del sector publico” de acuerdo con la definicién de
“poderes adjudicadores” del articulo 3.3 de la Ley 30/2007, de
30 de octubre, de Contratos del Sector Publico”:
Administraciones Publicas y todos los demas entes, organismos o
entidades con personalidad juridica propia distintos de éstas
creados especificamente para satisfacer necesidades de interés
general que no tengan caracter industrial o mercantil, siempre
que uno O Vvarios sujetos que deban considerarse poder
adjudicador de acuerdo con estos criterios financien
mayoritariamente su actividad, controlen su gestidon, o nombren a
mas de la mitad de los miembros de su 6rgano de administracion,
direccion o vigilancia, asi como las asociaciones constituidas
por dichos entes, organismos y entidades. En linea con dicha
definiciéon amplia del ambito subjetivo de aplicacion de la Ley
3/2004, su exposicion de motivos o preambulo se refiere al
sector publico sin mas.?

20 En su redaccién originaria, el art. 2 de la Ley 3/2004 definia “Administracion”
de forma mas restringida, como “ Administraciones publicas, organismos y entidades”
previstas en los apartados 2 y 3 del articulo 1 del -entonces vigente- Texto
refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio, el cual se referia a la Administracion General
del Estado, las Administraciones de las Comunidades Autdénomas, las Entidades que
integran la Administracion Local, los organismos auténomos en todo caso y las
“restantes entidades de derecho publico” con personalidad juridica propia, vinculadas
o dependientes de cualquiera de las Administraciones publicas, siempre que hubieran
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Es decir, conforme a lo anteriormente dispuesto, la sociedad
estatal ACUAEBRO formaria parte del sector publico, ostentando
condicion de “poder adjudicador” a los efectos definidos en la
LCSP —art. 3.3 LCSP-, y, por tanto, encajaria en la vigente y
amplia definicién de “Administracion” a los efectos de la Ley
3/2004.

Los contratos modelo autorizados por el Consejo de
Administracion de la Sociedad con anterioridad a la entrada en
vigor de dicha norma contemplan el pago de las certificaciones o
facturas -en funcién de si se trata de contratos de obra o
servicios y suministros, respectivamente-, caso de ser conformes,
a los sesenta dias desde la fecha de recepcion de la factura,
considerandose fecha de recepcion el dia diez del mes si la
factura se ha recibido durante los diez primeros dias de cada
mes, o el dia veinticinco del mes si aquélla se recibe con
posterioridad al referido dia diez del mes.

Por tanto, a la vista de lo expuesto, procede adaptar los
plazos de pago de los contratos a licitar por la Sociedad
estatal —previo iInforme de la Abogacia del Estado y autorizacion
por el Consejo- en su condicion de poder adjudicador, al régimen
expuesto para las operaciones comerciales entre la
“Administracion” y la empresa, mediante la aplicacion de los
plazos de pago sefalados en el apdo. 4 del art. 200 LCSP -
modificado por la Ley 15/2010-, a aplicar progresivamente hasta
llegar al pago en treinta dias desde el 1 de Enero de 2013,
conforme al calendario dispuesto en la Disposicion transitoria
Octava en la LCSP —introducido por la Ley 15/2010-.

IV.3.3°.- Plazo y proérrogas de contratos sujetos o0 no
regulacion armonizada.

Resulta aplicable lo dispuesto en el articulo 23 de la LCSP,
en particular la limitacion a un afo, sin posibilidad de
prorroga, del contrato menor.

sido creadas para satisfacer necesidades de interés general que no tuvieran caracter
industrial o mercantil, y cuya actividad estuviera mayoritariamente Ffinanciada por
las Administraciones publicas u otras entidades de derecho publico, o bien, cuya
gestion se hallase sometida a un control por parte de estas ultimas, o cuyos Organos
de administracion, de direccidén o de vigilancia estuvieran compuestos por miembros
mas de la mitad de los cuales fueran nombrados por las Administraciones publicas y
otras entidades de derecho publico. Es decir, las Entidades de derecho publico no
comprendidas en dicho ambito y las sociedades de derecho privado no encajaban en
dicha definicion; de hecho, el régimen juridico aplicable a la adjudicacion de
determinados contratos de derecho privado por aquellas sociedades privadas creadas
para satisfacer especificamente necesidades de interés general que no tuvieran
caracter industrial o mercantil, en las que concurriesen determinados requisitos, se
regulaba en otro precepto —-el art. 2 del Texto Refundido, el cual no incorpora
referencia a dichas sociedades hasta su modificacién por Ley 62/2003, de 30 de
Diciembre (sin perjuicio de posterior variaciéon por Ley 42/2006, de 28 de Diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para 2007)-.
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1V_.4_- Elementos formales.

IV.4_1°.-Justificacion de la necesidad e 1i1doneidad del
contrato en la documentacion preparatoria.

En la documentacion preparatoria del contrato, sujeto o no a
regulacién armonizada, ha de justificarse la naturaleza vy
extension de las necesidades que pretenden cubrirse mediante el
contrato proyectado, la i1doneidad de su objeto y contenido para
satisfacerlas -articulo 22 de la LCSP-.

1V.4.2°_- Expediente de contratacion.
IV.4.2°_.a) Pliegos.

Conforme se razona en el epigrafe “A”, apartado 4.4,
subapartado “a” de la Instruccion n® 1/2008, y en la Circular n°
1/2008, a pesar de que la LCSP permite deducir que el Pliego —de
clausulas particulares, no procediendo su denominacidon como
pliego de clausulas “administrativas” particulares- sera
potestativo en aquéllos procedimientos de importe inferior a
50.000€ -art. 121.2 LCSP-, parece prudente determinar la
obligacion de disponer del referido Pliego de Clausulas para la
totalidad de procedimientos, a excepcion de los contratos
menores -no procedimientos propiamente dichos-, previamente
informados por el Servicio Juridico respectivo -—-articulo 99.6
LCSP-.

1V.4.2°.b) Mesa de Contratacion.

Asimismo, si bien la constitucidon de la Mesa de Contratacion,
es potestativa, deviene conveniente en todos los procedimientos
propiamente dichos, incluidos los negociados, dando asi
continuidad a la que viene siendo férmula de actuacidon habitual
de la Sociedad acorde a anteriores instrucciones de la Direcciodn
General de Patrimonio del Estado -a esta fecha no modificadas o
adaptadas a la nueva LCSP-. Igualmente, nada impediria aplicar,
en la medida de 1o posible, 1o dispuesto respecto de las
Administraciones Publicas en cuanto a la composicion de la Mesa
de Contratacion y su publicaciéon -en el perfil del contratante
y, en determinados casos, en el BOE-, los requisitos para su
valida su constituciéon y sus funciones -arts. 21 y ss. en el
Real Decreto 817/2009, de 8 de Mayo-.

1V.4.3°_-Adjudicacion del contrato.

La modificacion del art. 135 LCSP por la Ley 34/2010, de 5 de
Agosto, suprime la diferenciaciéon entre adjudicacién provisional
y definitiva articulo 135 LCSP -recuperada por la LCSP (en su
version de 2008) de la normativa predecesora del Texto Refundido
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas-, y
vuelve a la adjudicacion Unica. Esta puede considerarse
aplicable a los contratos sujetos o no a regulacion armonizada,
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por hallarse regulado en el articulo 135, insertado en el
Capitulo 1 al cual se refiere el articulo 174 LCSP -DT Sexta-.

Tras clasificar por orden decreciente y conforme a los
criterios de adjudicacion seflalados en el Pliego o en el anuncio
las ofertas presentadas y que no hayan sido declaradas
desproporcionadas o anormales —-art. 136.4 LCSP (modificado por
Ley 34/2010)-, ACUAEBRO -segun razonamos a continuacién, el
Consejo de Administracion- requerira al licitador que haya
presentado la “oferta econOmicamente mas ventajosa” para que,
dentro del plazo de diez dias habiles, a contar desde el
siguiente a aquél en que hubiera recibido el requerimiento,
presente la documentacion justificativa de i) hallarse al
corriente en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias y
con la Seguridad Social -o autorice a ACUAEBRO para obtener de
forma directa la acreditacion de ello-, de 1ii) disponer
efectivamente de 1los medios que se hubiese comprometido a
dedicar o adscribir a la ejecucion del contrato conforme al art.
53.2 LCSP, y de iii) haber constituido la garantia definitiva
que sea procedente. Los correspondientes certificados podran ser
expedidos por medios electronicos, informaticos o telematicos,
salvo que se establezca otra cosa en el Pliego de Clausulas
Particulares.

De no cumplimentarse adecuadamente el requerimiento en el
plazo senalado, se entendera que el licitador ha retirado su
oferta, procediéndose en ese <caso a recabar la misma
documentacion al licitador siguiente, por el orden en que hayan
quedado clasificadas las ofertas.

La exigencia de que el o6rgano de contratacién -el Consejo de
Administracion de ACUAEBRO- adjudique el contrato dentro de los
cinco dias héabiles siguientes a la recepcion de la referida
documentacion —art. 135.2 LCSP-, plantea un problema practico, a
la vista del régimen de funcionamiento de esta Sociedad. Se
trata de un plazo ciertamente reducido, debiéndose adoptar por
la Sociedad estatal las medidas adecuadas en orden a su
cumplimiento.

En los procedimientos negociados y de dialogo competitivo, la
adjudicacion concretara y fTijarada los términos definitivos del
contrato.

La adjudicaciéon debera realizarse mediante resolucidn
motivada, la cual serd notificada a todos los candidatos vy
licitadores, incluso los excluidos, con el alcance y contenido
previstos en el art. 135.4 LCSP. Simultaneamente, se publicara
en el perfil de contratante —arts. 145 y 135.4 LCSP (modificados
por Ley 34/2010, asi como en cuantos otros medios se considere
necesario o conveniente, anterior apdo. 1.3.1°.e del presente
documento-. La notificacion de la adjudicacion debera contener:
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-El nombre del adjudicatario, las caracteristicas y ventajas
de su proposicion determinantes de que haya sido seleccionada la
oferta de éste con preferencia a las presentadas por los
restantes licitadores cuyas ofertas hayan sido admitidas, asi
como, en relacion con los candidatos descartados o excluidos, la
exposicion resumida de las vrazones por Qlas que se haya
desestimado su candidatura, o se haya iInadmitido su oferta. Ello
sin perjuicio de [la posible aplicacion de 1la excepciéon de
confidencialidad, o informacion no publicable, en los términos
del articulo 137 LCSP —modificado por la Ley 34/2010, de 5 de
Agosto-.

-La informacion necesaria que permita al licitador excluido o
candidato descartado interponer, conforme al articulo 310 LCSP,
recurso suficientemente fundado contra la decision de
adjudicacion.

-ElI plazo en que debe procederse a la formalizacion del
contrato conforme al articulo 140.3 LCSP.

La notificacién se hara por cualquiera de los medios que
permiten dejar constancia de su recepcion por el destinatario,
pudiendo efectuarse por correo electréonico a la direccién que
los licitadores o candidatos hubiesen designado al presentar sus
proposiciones, en los términos establecidos en el articulo 28 de
la Ley 11/2007, de 22 de Junio, de acceso electréonico de los
ciudadanos a los Servicios Publicos. Sin embargo, el plazo para
considerar rechazada la notificaciéon, con los efectos previstos
en el articulo 59.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sera
de cinco dias.

La adjudicaciéon quedara sometida al recurso especial en
materia de contratacion en los términos acotados por el art. 310
LCSP —art. 135.4 LCSP-.

Se incorpora un plazo de suspensiéon subsiguiente a la
adjudicacion del contrato. En particular, se determina la
suspensién automatica del acto de adjudicacidn como consecuencia
de la interposicion del recurso o reclamaciéon contra la misma, y
la posible adopcidén de medidas cautelares, hasta que el Tribunal
competente resuelva—al cual nos referimos en posterior apartado
sobre el mantenimiento o no de ella o sobre el fondo-.

Cobra singular importancia el contenido, motivacion, plazos y
forma de notificacion de la resolucidén de adjudicacion del
contrato. Prueba de ello, la determinacion de la nulidad de los
contratos sujetos a regulacion armonizada y de determinados
contratos no sujetos —contratos de servicios comprendidos en las
categorias 17 a 27 cuyo presupuesto sea 1igual o superior a
193.000.-€ en caso de que se hubiesen formalizado —-art. 37.1,
con los efectos previstos en el art. 35 y ss. de la LCSP
(modificado por la Ley 34/2010, de 5 de Agosto-:
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i) con anterioridad al transcurso del plazo de quince dias
hadbiles desde 1la constancia de [la notificacion de su
adjudicacién a los licitadores y candidatos, si concurren
determinados requisitos.

O i11) sin atender a la suspensién automatica del acto de
adjudicacion como consecuencia de la interposicion del recurso
especial y sin esperar a que el Tribunal competente hubiera
dictado resoluciéon sobre el mantenimiento o no de dicha
suspension.

1V.4_.4°_Registro de Contratos.

A efectos de comunicaciones al Registro de Contratos del
Sector Publico se estard a lo dispuesto en el art. 31 y DT.
Primera del Real Decreto 817/2009, de 8 de Mayo.

V- CONTENIDO DEL CONTRATO.
V.1.-Perfeccidén y formalizacién del contrato.

Los contratos se perfeccionan con su formalizaciéon —art. 27.1
LCSP (modificado por Ley 34/2010, de 5 de Agosto), integrado en
el Capitulo 11, del Titulo I (Disposiciones Generales sobre la
contratacion del sector publico), del Libro 1 (Configuracion
general de 1la contrataciéon del sector publico y elementos
estructurales de los contratos)-. Esta es una importante novedad
introducida respecto del texto inicial de la LSCP, el cual
determinaba su perfeccion con la adjudicacion.

Plazos de formalizaciéon -art. 140.3 LCSP, aplicable segun
art. 174.1.a, y 28.3 LCSP (ambos modificados por la Ley 34/2010,
de 5 de Agosto)-:

-Una vez transcurrido el plazo de quince dias habiles desde
que se tenga constancia de la recepcidon de la notificacion a los
licitadores y candidatos de la adjudicacion del contrato
susceptible de recurso especial en materia de contratacion.

Transcurrido dicho plazo sin que se hubiera formulado recurso
que Hlleve aparejada la suspensiéon de la formalizaciéon del
contrato, ACUAEBRO requerira al adjudicatario para que formalice
el contrato dentro de los cinco dias siguientes a la recepcion
del requerimiento —arts. 28.3 y 140.3 LCSP (modificado por Ley
34/2010-.

-Dentro de 1los quince dias habiles desde que se tenga
constancia de la recepciéon de la notificacion a los licitadores
y candidatos de la adjudicacion del resto de contratos.

V.2.- Contenido minimo del contrato y libertad de pactos.
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El contenido minimo de Mlos contratos del sector publico
resulta aplicable a los contratos sujetos o no a regulacion
armonizada que celebren las sociedades mercantiles del Estado -
articulo 26 de la Ley-, asi como el principio de libertad de
pactos —articulo 25 de la LCSP-, remitiéndonos a lo dispuesto en
los epigrafes “A”, apartados 5.1 a 5.8, y “B”, apartado 3, de la
Instruccién n® 1/2008, sin perjuicio de lo que resulte de los
modelos de contratos que finalmente se aprueben.

V_3-Modificacioéon del contrato de obras.

Respecto de los contratos administrativos, Se reconoce con
rango legal 1la posibilidad, antafo Hlimitada a categoria
reglamentaria, de introducir alteracion en el ndmero de
unidades ejecutadas sin necesidad de su previa aprobacioén,
siempre gue no representen incremento superior al 10% del precio
primitivo del contrato -art. 217.3 LCSP-. Con apoyo en los
fundamentos de la citada Instruccién n° 1/2008, nos permitimos
plantear su posible expresa remision, reproduccion o]
extrapolacion de tal posibilidad en el contrato privado a
aprobar.

Asimismo, la LCSP mantiene la posibilidad de acordar la
continuaciéon provisional de 1la obra si la tramitaciéon del
modificado exige su suspension temporal y ello ocasiona graves
perjuicio para el interés publico, en los términos del articulo
217.4, suprimiendo el precepto la prohibicién de delegacion de
la autorizacion de dicha medida excepcional por parte de la
Ministra —derogado articulo 146.4 TRLCAP-.

V.4._.- Revision de precios.

Si bien las normas del Capitulo Il del Titulo 111 del Libro 1
de la LCSP -articulos 77 a 82- resultan so6lo aplicables a los
contratos de las Administraciones Publicas, ajustandose la
revision de precios, en los restantes casos, a “la forma pactada
en el contrato” -articulo 75.3- en aplicacion del principio de
libertad de pactos -articulos 25 de la LCSP y 1255 del Cdédigo
Civil-, no resultando en consecuencia
de imperativa aplicacion los preceptos relativos a revision de
precios —art. 75.3 LCSP-, nada impide optar por su aplicacién, a
mayor abundamiento teniendo en cuenta Hla inclusion de la
correspondiente férmula en cada proyecto de construccidon que -—
sin distincion respecto de si la gestidén de su ejecucidén va 0 no
a encomendarse a una Sociedad estatal- viene aprobando la
Administracion General del Estado, sin ostentar la Sociedad
estatal facultad para su variacion. A tal efecto, en el Pliego
y/0 contrato puede reflejarse la formula determinada o efectuar
expresa remisién a sus concretos preceptos reguladores —-arts. 77
a 82 LCSP-.

Ha de advertirse que la nueva LCSP permite considerar
aplicable la revision de precios ex lege, es decir, salvo que en
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el Pliego y contrato se diga que no procede y se motive en el
expediente —art. 77.1 LCSP-.

En caso de, como decimos, optar por dicha remision o
reproduccioén de preceptos, en tanto no se aprueben
reglamentariamente nuevas formulas -conforme apunta el articulo
79.4 y 5 LCSP-, rigen las formulas de 1970%', las cuales reflejan
la ponderacion en el precio del contrato de los materiales
basicos y la energia incorporados al proceso de generacién de
las prestaciones objeto del mismo, sin incluir en la formula
propiamente el coste de mano de obra, financiero, gastos
generales o de estructura ni beneficio industrial —-articulo 79
LCSP-

No obstante, transcurrido un afos desde la entrada en vigor
la LCSP, sin que se hayan aprobado las nueva férmulas, se
aplicaran las vigentes si bien con exclusion del efecto de
variacion de precio de la mano de obra -DT Segunda-. No aclara
el precepto si ello se aplicara sobre las licitaciones en curso,
contratos adjudicados o en fase de revision.

Advertir que, si se opta por utilizar la formula del IPC,
s6lo se abonara al 85% -articulo 78.3-.

V.5.- Responsable del contrato.

Se crea la figura del responsable del contrato, a designar,
con caracter potestativo, y facultar por el Jd6rgano de
contratacién para supervisar su ejecucion y dictar las
instrucciones a fin de asegurar su correcta ejecucién, pudiendo
ser una persona fisica o juridica, vinculada o ajena a la
Sociedad —art. 41 LCSP-.

En los contratos de obra, sus facultades se entenderan sin
perjuicio de las del Director Facultativo, conforme al Capitulo
V, del Titulo 11, del Libro 1IV.

V.6- Cesion del contrato y subcontratacion.

El modelo de contrato tipo podra establecer el mismo régimen
que el dispuesto por la LCSP en cuanto a los requisitos a que se
supedita la procedencia de la cesion del contrato y de la
subcontratacion o un régimen juridico distinto -art. 209 LCSP
(modificado por el Real Decreto Ley 6/2010, de 9 de Abril, de
medidas para el impulso de 1la recuperacién econémica y el
empleo)-

En relacidn con el subcontrato, advertir algunas exigencias
de la LCSP —afectada en su art. 211 LCSP por la Ley 15/2010, de
5 de Julio-:

2 En Informe de 1997, la Junta Consultiva de Contratacién consideré derogado el resto de 0,25.
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-Si se prevé en el Pliego y anuncio, los licitadores deberan
indicar en su oferta la parte del contrato que prevean
subcontratar, importe, nombre y perfil empresarial de los
subcontratistas.

-Unicamente podréan formalizarse los subcontratos
transcurridos veinte dias desde la notificacidon y aportacion
documental, entendiéndose que concurre silencio positivo -art.
210.2.c LCSP-.

-Si el Pliego no lo limita, podra subcontratarse hasta el 60%
del contrato.

-Podréa obligarse al contratista, segun se haya determinado en
el Pliego y anuncio, a subcontratar hasta el 30% del importe del
contrato, pudiendo considerarse circunstancia esencial cuyo
incumplimiento puede motivar la imposicién de penalidades e
incluso ser causa de resolucidon contractual —art. 210.7 LCSP-.

V.7.-Concurso de acreedores.

En virtud del Real Decreto Ley 6/2010, de 9 de Abril, de
medidas para el impulso de 1la recuperacién econdmica y el
empleo, se modifican diversos preceptos de la LCSP. Asi, se
facilita la continuidad de 1la relacion contractual a los
contratistas que hayan solicitado la declaracién de concurso de
acreedores voluntario y que éste haya adquirido eficacia en un
convenio -art. 49.1.b LCSP, modificado por el Real Decreto Ley
672010 (prohibiciones para contratar, aplicables a los contratos
que TFformalice ACUAEBRO). Asimismo, aunque respecto de los
contratos administrativos —por estar regulado en el Libro VI de
la LCSP, lo cual, salvo asuncién voluntaria por parte de la
Sociedad estatal, no es de aplicacion a ésta-, se permite la
devolucién de la garantia depositada por un contratista en caso
de resolucidén del contrato cuando la ejecucidén de la prestacion
no se hubiera interrumpido hasta el momento de la declaracidon de
insolvencia y el concurso no hubiera sido calificado como
culpable —-art. 208.4 LCSP, modificado asimismo por el citado
Real Decreto Ley (efectos de la resolucion del contrato,
aplicable a la Administracion); y se facilita la cesiéon del
contrato, aunque el cedente no tenga ejecutado al menos el 20
por ciento de su importe, si éste hubiera solicitado la
declaracion de concurso voluntario, aunque se hubiese abierto la
fase de liquidacion —-art. 209.2.b LCSP, modificado por el Real
Decreto Ley-.

VI.-IMPUGNACION DE LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL DE LA SOCIEDAD
ESTATAL.

V1.1.-El recurso especial.

La Ley 34/2010, de 5 de Agosto, introduce en el ordenamiento
juridico espafiol un régimen especial de recurso o revision de
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decisiones en materia de contratacion, al cual dedica el Libro
VI, arts. 310 a 320, LCSP —anteriormente regulado en el art. 37
de la LCSP-, como consecuencia de 1la incorporacion de la
Directiva 2007/66/CE, de 11 de Diciembre, modificativa de las
Directivas 89/665/CEE, de 21 de Diciembre, y 92/13/CEE, de 25 de
Febrero. La reforma legislativa operada en relacién con el
citado recurso especial -ademas de con el arbitraje y el
concepto ‘“Organo de contratacion”- es analizada por la Abogacia
General del Estado en la Circular n® 3/2010, de 19 de Octubre,
en aras a posibilitar la necesaria unidad de criterio.

La configuracion del recurso especial en los articulos 310 y
ss de la LCSP se limita a los contratos sujetos a regulacion
armonizada y a determinados contratos no sujetos -contratos de
servicios comprendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo 11 de
la LCSP (modificado por el RD 817/2009, de 8 de Mayo) cuyo valor
estimado sea igual o superior a 193.000 euros-. Ello, sumado a
los razonamientos -vertidos en el apdo. 1.3 respecto del régimen
juridico y en el apdo. V1.2 sobre jurisdicciéon aplicable para
conocer de las reclamaciones que puedan suscitar los actos de
preparacion y adjudicacion de los contratos no sujetos a
regulaciéon armonizada, nos llevan a descartar la posibilidad de
extension de dicho régimen -aun transitoriamente-.

-Cabe interponer recurso especial contra alguno de los actos
preparatorios del contrato -anuncios, pliegos (administrativo o
técnico) o] cualquier documento que establezca las
caracteristicas de la prestacion, acuerdos de adjudicaciéon vy
actos de tramite que decidan directa o indirectamente sobre la
adjudicaciéon, determinen la imposibilidad de continuar el
procedimiento (entre ellos, los actos de la Mesa de Contratacion
por los que se acuerde la exclusién de licitadores) o produzcan
indefensién o perjuicio irreparable a derechos o0 intereses
legitimo (art. 310. 1 y 2 LCSP)-. No obstante, dichos actos han
de referirse a contratos de obras, suministros, O servicios
sujetos a regulacion armonizada, a contratos de servicios
comprendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo Il de la LCSP
(modificado por el RD 817/2009, de 8 de Mayo) cuyo valor
estimado sea igual o superior a 193.000 euros, o a contratos
subvencionados a que se refiere el articulo 17 LCSP —art. 310.1
y 2 LCSP-.

-Desde un prisma subjetivo, podran interponer el citado
recurso las personas fisicas o0 juridicas cuyos derechos se hayan
visto perjudicados o cuyos intereses legitimos puedan resultar
afectados por las decisiones objeto del recurso —art. 312 LCSP,
similar a su predecesor, art. 37.3 de la LCSP-.

-Dicho recurso especial es potestativo —-art. 310.6 LCSP-, vy,
por tanto, no preclusivo para acceder al control jurisdiccional
contencioso-administrativo, y excluye el sistema de recursos
administrativos ordinarios previsto en la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
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y del Procedimiento Administrativo Comun contra los citados
actos, a excepcion del recurso contra aquellos actos dictados en
procedimientos de adjudicacién de contratos “administrativos”
que no reunan los requisitos del apdo. 1 del art. 310 LSP. Los
contratos adjudicados por esta Sociedad estatal ostentan la
condicion de privados, por lo cual la excepcién apuntada no
seria aplicable; a mayor abundamiento, los actos dictados por la
Sociedad estatal no encajan en el ambito subjetivo de aplicacion
de la Ley 3971992, por 1o cual no cabe la interposicion de
cualquier recurso administrativo ordinario.

ElI Pliego y, en su caso, la comunicaciéon de la adjudicacion
del contrato incluird referencia detallada al referido recurso,
asi como a la jurisdiccidon competente.

-A la vista de la brevedad de los plazos reseiados en lo que
respecta a la actuacién de ACUAEBRO en la tramitacidon de las
medidas provisionales y del recurso especial, es necesario
prever soluciones practicas, como la delegacién de facultades
mediante acuerdo del Consejo de Administracion —apartado A.7 de
la Circular n® 3/2010, de 19 de Octubre-, en alguno de Ilos
apoderados de [la empresa, para la realizacion de actos de
gestion o tramite, formalizacion de expedientes, emision de
informes o remision de documentaciodn dentro de los
procedimientos de recurso que pudieran formularse respecto de
actuaciones de la Sociedad estatal.

—La competencia para el conocimiento y la resoluciéon del
recurso especial formulado contra actos dictados por ACUAEBRO se
atribuye al oOrgano especializado que ostente competencia para
conocer y resolver respecto de la Administracion General del
Estado, que actuard con plena independencia funcional en el
ejercicio de sus competencias. A estos efectos se crea el
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales,
adscrito al Ministerio de Economia y Hacienda —-sin que a esta
fecha se haya publicado su constitucidon, s.e.u.o., a los efectos
de su entrada en vigor (DF Tercera de la Ley 34/2010, de 5 de
Agosto)-, asi como los futuros Tribunales Administrativos
Territoriales de Recursos Contractuales -articulo 311.1 y 4 y DA
Primera LCSP-.

-Es posible solicitar la adopcién de medidas provisionales
ante el Tribunal responsable de la resolucién del recurso —entre
ellas, destinadas a suspender el procedimiento de adjudicacion
del contrato o cualquier decisidon adoptada por el Organo de
contratacion -Consejo de Administracion de ACUAEBRO-, al tiempo
de presentarse el referido recurso, con anterioridad a su
interposicién —-en cuyo caso decaeran una vez transcurrido el
plazo para la interposicion de recurso sin que el iInteresado lo
haya formulado-, o incluso después de [la misma Yy con
anterioridad a la resolucion del recurso, sin que en este caso
se suspenda el procedimiento principal —arts. 313.1 y 5, 314.4 y
316.4 LCSP (éste en relacion con el art. 72 de la Ley 30/1992-.
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ElI Tribunal debera resolver sobre las medidas provisionales
dentro de los cinco dias habiles siguientes a la presentacion
del escrito en que se soliciten —art. 313.2 LCSP-, sin perjuicio
de que si con anterioridad a dictarse dicha resolucién se
hubiera formulado recurso especial, el Tribunal acumule a éste
la solicitud de medidas provisionales, resolviendo sobre ellas
conforme a Q1o dispuesto en el art. 316 —tramitacion del
procedimiento del recurso especial-. A tal efecto, el mismo dia
en que el citado Tribunal vreciba 1la peticion de medida
provisional, la comunicard al Consejo de Administracion de
ACUAEBRO, el cual dispondra de dos dias habiles para formular
las alegaciones oportunas respecto de la adopcion de medidas
solicitadas o de las propuestas por el citado Tribunal -art.
313.2 LCS-. De no formularse dichas alegaciones, continuara el
procedimiento.

En caso de que de la adopcion de dichas medidas puedan
derivarse perjuicios de cualquier naturaleza la resolucidon podra
imponer la constitucion de caucién o garantia suficiente para
responder de ellos, sin que aquéllas produzcan efectos hasta que
dicha caucion o garantia sea constituida —art. 313.3 LCSP-.

Si se acordase cautelarmente la suspension del procedimiento
ésta no afectara, en ningun caso, al plazo concedido para la
presentacion de ofertas por los interesados —art. 313.4 LCSP-.

Contra las resoluciones dictadas en relacion con las medidas
provisionales no cabra recurso, sin perjuicio del que proceda
contra las resoluciones dictadas en el procedimiento principal.

-Plazos:

Tanto el anuncio previo a la formulacién del recurso especial
a presentar ante el Tribunal, preceptivo en la medida en que
impide dar curso al posterior recurso —aunque se trate de una
omision subsanable, art. 314.5 LCSP-, como el escrito de
interposicion del recurso especial, a formular en el registro de
dicho Tribunal o de ACUAEBRO, deberan realizarse dentro del
plazo de quince dias habiles contados a partir del siguiente a
aquel en que —art. 314 LCSP:

a) Con caréacter general, “se remita la notificacion” del acto
impugnado de conformidad con lo dispuesto en el art. 135.4 -art.
314.2 LCSP-; el dies a quo es el mismo que el sefialado a efecto
de formalizaciéon del contrato susceptible de recurso especial,
que no podrd producirse antes de transcurridos quince dias
habiles desde que se remita la notificacion de la adjudicacion-
art. 140.3 LCSP-. La practica aconseja que se proceda a la
notificacion “en forma” del acto recurrible de la manera mas
agil posible, haciendo coincidir la fecha de remision vy
recepcién de dicha notificacion, generalizando el sistema de
notificaciones electronicas regulado en la Ley 11/2007, de 22 de
Junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los servicios
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publicos, exigiendo en los Pliegos que los licitadores faciliten
a ACUAEBRO una direccion de correo electrénico para efectuar las
notificaciones en la misma fecha en que les sean remitidas —art.
130.d)LCSP y apdo. A.10 de la Circular n°® 3/2010 de la Abogacia
del Estado-.

b) Los Pliegos y demas documentos contractuales hayan sido
recibidos o puestos a disposicion de los licitadores o
candidatos conforme dispone el art. 142 LCSP, en caso de que se
recurran dichos documentos.

c) Se haya publicado el anuncio de licitacién, en caso de
recurrirse éste.

Cobra asi protagonismo la publicacion de las licitaciones en
la Plataforma de Contratacidon, soporte que permite acreditar la
fecha de dicha puesta a disposicion de los Pliegos y de
publicaciéon del anuncio.

d) Se haya tenido conocimiento de la posible infraccion, en
caso de recurrirse actos de tramite adoptados en el
procedimiento de adjudicacién -que decidan directa o
indirectamente sobre la adjudicacion, determinen la
imposibilidad de continuar el procedimiento (entre ellos, los
actos de la Mesa de Contratacion por los que se acuerde la
exclusion de licitadores) o produzcan indefensidn o perjuicio
irreparable a derechos o iIntereses legitimo-, o los actos
resultantes de la aplicacion del procedimiento negociado sin
publicidad -art. 310.2.b y 314.2.b LCSP-. Por ello, es
importante que la exclusion de licitadores se acuerde por la
Mesa de Contratacion de forma expresa y motivada, y se notifique
inmediatamente en forma a Qlos licitadores, con inclusion
detallada de la posibilidad de recurso ajustado a 1o dispuesto
en el art. 314.2 LCSP, quedando acreditada la fecha de dicha
notificacion a efectos del computo de dicho plazo. ElI recurso
contra la adjudicacion del contrato, posterior en el tiempo,
puede servir para recurrir asimismo dicha exclusiéon, por
permitirlo el art. 135.4 LCSP, al exigir que la adjudicacion sea
motivada y detallada -incluyendo no so6lo la razones de los
candidatos descartados (admitidos a la licitacion pero cuyas
ofertas no hubieran resultado seleccionadas) sino también de los
excluidos, notificada a todos los licitadores (incluidos los
excluidos), y publicada simultaneamente en el perfil del
contratante, debiendo contener informacion que permita al
licitador excluido interponer, conforme al art. 310 LCSP,
recurso suficientemente fundado contra la decision e
adjudicacién. Y, afadimos, todo ello, teniendo en cuenta lo
dispuesto en la normativa reguladora de proteccién de datos.

Ha de tenerse en cuenta los efectos que se derivan de la
publicacion de las adjudicaciones en el perfil del contratante,
en relacién con el recurso contra el acto de adjudicacion,
conforme al art. 59.6 Ley 30/1992 —art. 42 LCSP-.
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-La tramitacion del recurso especial se regira por las
disposiciones de la Ley 30/1992, con las especialidades
recogidas en los apdos. 2 a 5 del art. 316 LCSP:

-El escrito de interposiciéon del recurso deberd reunir los
requisitos resefados en el art. 314.4 LCSP, pudiendo requerirse
al iInteresado para que, en un plazo de tres dias habiles,
subsane la falta o acompafie los documentos preceptivos al
escrito de interposicion, indicando que si no lo hiciera quedara
suspendida la tramitacion del expediente, con Jlos efectos
previsto en el apdo. 5 del art. 42 de la Ley 30/1992 -art.
314.5 LCSP-.

-En caso de que el recurso especial se hubiera formulado ante
el Tribunal, el mismo dia de su interposicién éste trasladara al
Consejo de Administracion de ACUACEEBRO copia del escrito de
formulacién, y reclamard el expediente de contrataciéon al
servicio de la Sociedad estatal encargado de su tramitacién, el
cual deberd remitirlo dentro de los dos dias habiles siguientes
acompafado del correspondiente informe. En caso de que el
recurso especial se hubiera interpuesto ante ACUAEBRO, ésta
debera remitirlo al Tribunal dentro de los dos dias héabiles
siguientes a su recepcion, acompafnado del expediente
administrativo y del informe citado —art. 316.2 LCSP-.

Al poder presentarse el escrito del recurso en el registro de
la Sociedad o en el del Tribunal competente para su resoluciodn,
puede plantearse la situaciéon de que, formulado recurso contra
una adjudicacion ante el Tribunal correspondiente, éste no
comunique iInmediatamente dicha interposicion a la Sociedad
estatal, y ésta formalice el contrato trascurrido el plazo
legalmente establecido. Sin perjuicio de cualquier otra medida
que se tenga a bien plantear al efecto de soslayar tal
situacion, se considera necesario insertar en el Pliego una
obligaciéon ‘“adicional” para el licitador, 1la de comunicar
paralelamente a dicha Sociedad la interposicion del recurso.

-Dentro de los cinco dias siguientes a su interposicién se
dara trasladado del recurso a los restantes interesados, en todo
caso, a los licitadores, otorgandoles un plazo de cinco dias
habiles para formular alegaciones.

Y, de forma simultanea a dicho tramite, el Tribunal decidira,
en el plazo de cinco dias habiles, acerca de las medidas
cautelares solicitadas en el escrito de interposicion o0 cuya
acumulacion se hubiera instado segun el art. 313.2 LCSP, para
cuya adopcién sera de aplicaciéon lo anteriormente expuesto
respecto de las medidas provisionales -resolucion motivada
dentro de los cinco dias siguientes a la presentaciéon de su
solicitud, audiencia al Consejo de Administracion de ACUAEBRO
(el cual, deberada informar en un plazo de dos dias habiles),
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posibilidad de exigencia de caucidon o garantia suficiente y de
suspension cautelar del procedimiento, sin afectar al plazo de
presentaciéon de ofertas —-arts. 316.3 y 313 2 a 4 LCSP-. Si las
medidas provisionales se hubieran solicitado después de la
interposicion del recurso, el Tribunal resolvera sobre ellas en
los términos apuntados, sin suspender el procedimiento principal
—art. 36.3 LCSP-. En su caso, en este mismo plazo resolveréa
sobre la procedencia o no del mantenimiento de la suspension
automatica del expediente de contratacién consecuencia del
recurso contra el acuerdo de adjudicacion.

Los hechos relevantes para la decision del recurso podran
acreditarse por cualquier medio de prueba admisible en Derecho.
A solicitud de los interesados, o del propio Tribunal, podréa
acordarse la apertura del periodo de prueba por plazo de diez
dias héabiles —-art. 314.4 LCSP-.

Corresponde al Tribunal resolver acerca de como garantizar la
confidencialidad y el secreto de la informacién obrante en el
expediente de contrataciéon, sin que resulten perjudicados los
derechos de los demas interesados a Hla proteccidén juridica
efectiva y el derecho de defensa en el procedimiento —art. 316.5
LCSP-.

-La formulacion del recurso contra Qla adjudicaciéon del
contrato conlleva la suspension automatica de la tramitacioéon del
expediente de contratacion hasta que se resuelva “expresamente”
el recurso, sin que pueda procederse a la formalizacion del
contrato —-articulos 315, 37.1.c, 315 y 316.3 LCSP -. El recurso
contra los restantes actos uUnicamente conllevara la suspension
del procedimiento cuando asi lo acuerde el Tribunal a instancia
del recurrente; en particular, en caso de acordarse dicha
suspension cautelar dentro del procedimiento del recurso contra
los Pliegos, la misma no afectara al plazo concedido para la
presentacion de ofertas por los interesados —art. 313.4 LCSP-.

-Una vez recibidas las alegaciones de los interesados o
transcurrido el plazo sefialado para su formulacidon, y el de
prueba, en su caso, el Tribunal resolvera el recurso dentro de
los cinco dias habiles siguientes notificandose a continuacion
la resolucion a todos los interesados —art. 317.1 y 2 LCSP-. La
resolucion debera acordar el levantamiento de la suspension del
acto de adjudicacion si en el momento de su dictado continuase
suspendido, asi como de las restantes medidas cautelares
acordadas, y la devoluciéon de las garantias exigidas, en su
caso.

Si, como consecuencia del contenido de la resolucion, fuera
necesario que el Consejo de Administracion de ACUAEBRO acordase
la adjudicacion del contrato a otro licitador, le concedera a
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éste un plazo de diez dias héabiles para que cumplimente Ilo
previsto en el apdo.2 del art. 135 LCSP —art. 317.2 LCSP-.?%

En cualquier caso, transcurridos tres meses desde el dia
siguiente a la interposiciéon del recurso sin que se haya
notificado su resolucion, el interesado puede considerarlo
desestimado e interponer recurso contencioso-administrativo -—
aplicaciéon de lo previsto con caracter general en el art. 42.3
de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, a la cual se
remite el art. 316.1 LCSP-.

Las notificaciones a los recurrentes y demds interesados
intervinientes en los procedimiento de recurso se haran por los
medios establecidos en la Ley 30/1992, de 26 de Noviembre, si

bien se hardn por medios informaticos, electronicos o
telematicos en caso de que el recurrente hubiese admitido las
notificaciones por medios informaticos, electronicos o]

telematicos durante la tramitacion del procedimiento de
adjudicacion o lo hubiese solicitado en el escrito de
interposicion del recurso. BIS?

—La resolucion del recurso especial -estimando total o
parcialmente o0 desestimando las pretensiones formuladas,
declarando su inadmision, anulando las decisiones 1ilegales
adoptadas en el procedimiento de [licitacién, suprimiendo
caracteristicas técnicas, economicas o Tfinancieras que fueran
discriminatorias, declarando la retroaccién de actuaciones,
concediendo una indemnizacion a Qlos perjudicados o incluso
decidiendo la adjudicacién a otro licitador, vg.- es
inmediatamente ejecutiva -art. 97 de la Ley 30/1992-, e
impugnable ante el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo -articulo 319 LCSP-.

VI1.2-Jurisdiccion aplicable.

Los contratos que liciten las Sociedades estatales se
regiran, en cuanto a su preparacioéon y adjudicacién, en defecto
de normas especificas, por la LCSP, y supletoriamente por las
restantes normas de derecho administrativo o, en su caso, de
derecho privado. Los litigios relativos a dicha preparacion y
adjudicacion se someteran al someteran a los siguientes Ordenes
jJjurisdiccionales:

-Los relativos a preparaciéon y adjudicacién de contratos
sujetos a regulacién armonizada, incluidos los contratos
subvencionados a que se refiere el art. 17 asi como determinados
contratos no sujetos a regulacion armonizada -—contratos de

2 El Tribunal podra imponer al recurrente una sancién econdémica en caso de apreciar temeridad o
mala fe en la interposicioén del recurso o en la solicitud de medidas cautelares —art. 317.5 LCSP-

37



servicios de las categorias 17 a 27 del Anexo Il (modificado por
el RD 817/2009, de 8 de Mayo), cuyo valor estimado sea igual o
superior a 193.000 euros-, se someterdan a la jurisdiccion
contencioso-administrativa -art. 21.1 (modificado por la Ley
34/2010, de 5 de Agosto)-. También conocera dicha jurisdiccion
de los recursos interpuestos contra las resoluciones que se
dicten por los 6rganos de resolucion de recursos previstos en el
art. 311 de la LCSP —-nueva redaccion del art. 21.1 LCSP y de
diversos preceptos de la Ley 29/1988, de 13 de Julio, reguladora
de la jurisdiccion contencioso-administrativa (art. Tercero de
la Ley 34/2010, de 5 de Agosto)-.

-Las controversias suscitadas respecto de la preparaciéon y
adjudicacion de los contratos no sujetos a regulacidén armonizada
—a excepcion de los contratos de servicios de las categorias 17
a 27 del Anexo 1l (modificado por el RD 817/2009, de 8 de Mayo,
por el que se desarrolla parcialmente la LCSP) cuyo valor
estimado sea igual o superior a 193.000 euros, sometidos al
orden contencioso-administrativo- se someteran a la
jurisdisccion civil -ex art. 21.2 LCSP. Vid. DT Sexta y arts.
174, 135, 37 y 21 LCSP-

La regulacion especifica del recurso especial en la LCSP,
mediante la incorporacion del Libro VI, “Régimen especial de
revision de decisiones en materia de contrataciéon y medios
alternativos de resoluciéon de conflictos” -arts. 310 a 320-,
limita los actos susceptibles de recurso especial -a los efectos
que nos ocupan- en relacion con los contratos sujetos a
regulaciéon armonizada y los contratos de servicios comprendidos
en las categorias 17 a 27 del mencionado Anexo Il de la LCSP
cuyo valor estimado sea igual o superior a 193.000 euros.

Por tanto, ni el Tribunal de Recursos recientemente creado,
ni la jurisdiccioén contencioso-administrativa estarian
legitimados para conocer Yy resolver respecto del recurso
especial o contencioso-administrativo —-respectivamente- que se
interpusiera contra determinados actos de preparacion 'y
adjudicaciéon relativos a contratos no sujetos a regulacion
armonizada —a excepcion de los contratos de servicios de las
categorias 17 a 27 del mencionado Anexo Il cuyo valor estimado
sea igual o superior a 193.000,€-. A mayor abundamiento, contra
aquellos actos tampoco cabria recurso administrativo ordinario,
puesto que la Ley 30/1992 no contempla en su ambito subjetivo de
aplicacion la revision de actos dictados por 6rganos que no sean
Administracién Publica.

La aplicacion a los contratos no sujetos a regulacion
armonizada del mismo régimen que a los si sujetos -art. 174 LCSP
y DT Sexta-, admite matizaciones, en cuanto a la aplicacion del
régimen de vrecursos en atencion al tenor literal de su
regulacion taxativa -sin que puede alterarse el régimen de
jurisdiccion competente en funcidon de si la Sociedad ha aprobado
o no las 1instrucciones de referencia, y resulta o no de
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aplicaciéon el régimen transitorio de la LCSP- y a las exigencias
analizadas respecto de publicidad.

El régimen aplicable a los contratos que celebren, sus
efectos, cumplimiento y resolucidon, sera Derecho privado, Ilo
cual no impedirada, como ya venia siendo habitual al amparo del
régimen establecido por la anterior Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, que puedan reconocer en el contrato y
aplicar previsiones de la LCSP -al amparo del principio de
libertad de pactos, en determinados extremos Yy siempre que no
suponga ejercicio de prerrogativas publicas-. El orden
jurisdiccional civil sera el competente para resolver las
controversias que surjan en relacion con el mismo —-arts. 20 y
21.2 LCSP-.

Unidad Juridica
“ACUAEBRO”

Primera revision, 22 de Noviembre de

2010 —sobre el texto inicial, de 15 de
Mayo de 2008-.
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