acuaEbro

Hguens de la Cusnca dal Ebro

PROCEDI M ENTOS Y REQUI SI TOS DE CONTRATACI ON APLI CABLES A LA SOCI EDAD
ESTATAL TRAS LA ENTRADA EN VI GOR DE LA LEY 30/2007, DE 30 DE OCTUBRE,
DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLI CO. DESARROLLO Y APLI CACI ON DE LA
| NSTRUCCI ON DEL SERVI CI O JURI DI CO DEL ESTADO N° 1/2008, DE 5 DE
FEBRERO, SOBRE CONTRATACI ON DE
LAS FUNDACI ONES DEL SECTOR PUBLI CO ESTATAL, SOCI EDADES
MERCANTI LES DEL ESTADO Y ENTI DADES PUBLI CAS EMPRESARI ALES
DEPENDI ENTES DE LA ADM NI STRACI ON GENERAL DEL ESTADO

| -REG MEN JURI DI CO APLI CABLE A LA ACTUACION DE LA SOCI EDAD ESTATAL
TRAS LA ENTRADA EN VIGOR DE LA LEY 30/2007, DE 30 DE OCTUBRE, DE
CONTRATOS DEL  SECTOR  PUBLI CO. HASTA LA APROBACION DE LA
CORRESPONDI ENTE | NSTRUCCI ON | NTERNA POR LA SOCI EDAD, SOVETI M ENTO A
LAS PRESCRI PCl ONES REGULADORAS DE LOS PROCEDI M ENTOS DE ADJUDI CACI ON
DE CONTRATOS SUJETOS A REGULACI ON ARMONI ZADA.

La Instruccion del Servicio Juridico del Estado n° 1/2008, de 5 de
Febrero, sobre contratacién de |las fundaciones del sector publico

estatal, sociedades nercantiles del Estado y entidades publicas
enpresari al es dependi entes de |a Adm nistraci 6n General del Estado —en
adel ante, “lnstruccién n° 1/2008"-, a cuyo contenido nos remtinos,

entre otros extrenos analiza el réginen juridico al cual, a partir de
2 de Mayo pasado, fecha de entrada en vigor de la Ley 30/2007, de 30
de octubre, de Contratos del Sector Publico —-en adel ante, LCSP-, han
de sujetar su actividad contractual las sociedades estatales
constituidas al anparo de |lo previsto en el articulo 132 del Texto
Refundi do de la Ley de Aguas -0 su predecesor, articulo 158 de la Ley
13/1996, de Medidas Fiscales, Admnistrativas y del Orden Social-,
categoria en la cual encajan |las cominnente conoci das conp “soci edades
estatal es del agua”.

Este régimen juridico particular viene dado por |a concurrencia de dos
factores: subjetivo, su consideracidon o no de poderes adjudi cadores no
Admi ni straci ones Publicas -articulos 3, apartados 3 y 1. d y h, en
relaci6n con 122 y ss., 173 a 175 LCSP-, y objetivo, la categoria de
contratos a celebrar por la Sociedad, sujetos 0o no a “regulacidn
arnoni zada”, por razén de su tipo y cuantia -articulos 13 a 16 LCSP-1.

Las soci edades estatales del agua, y, en particular, “Aguas de |a
Cuenca del Ebro, S. A" y “Canal de Navarra, S. A", relnen 1|o0s
requi sitos definidos por la LCSP, las Directivas cormunitarias y la
doctrina sentada por el Tribunal de Justicia de |la Uni6n Europea, para
ser calificadas comp “poder adjudicador”. En consecuencia, cunplido e
f act or subj eti vo, cent r anos nuestra at enci 6n en anal i zar | a
concurrencia del elenento objetivo que deternminaréd el concreto régi nen
juridico a aplicar.

! No analizanps los contratos de concesiéon de obra publica, colaboracién entre sector puablico y
privado y gestién de servicios publicos, al quedar limtada la facultad para su otorganiento a
| as Admini straci ones Publicas -articulos 11.1, 8.1, 7, 223 a 249 de |la LCSP-.
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Antici panbs que, a todos los efectos previstos en la LCSP -y a
diferencia de su predecesora, Texto Refundido de la Ley de Contratos
de |l as Adm ni straci ones Publicas-, el valor estimdo de |os contratos
a licitar por la Sociedad, actualizado tan sélo dos neses después de
| a publicaci 6n de aquélla por Orden Mnisterial de 31 de Dicienbre de
20072, viene determ nado por su inporte total sin incluir el IVA -art.
76 LCSP-. Ello obliga a conmprobar si las herramientas de trabajo
habi t ual es de estas Soci edades requi eren adapt aci 6n.

|I.1.-La LCSP distingue las siguientes categorias de contratos, en
cuanto objeto de posible licitacién y adjudicacién por |la Sociedad
estatal —-no nos detenenps en otros contratos que por su tipologia no
encaj an en el anbito de actuaci 6n de la msma-:

I.1.1°-.Son contratos sujetos a regulaci6n arnonizada aquell os
que tienen por objeto —articulos 13.1, 16.1 y ss. LCSP-3:

-Obras, cuyo valor estimado sea igual o superior a 5.150.000 euros.

-Sunministros, y servicios conprendidos en las categorias 1 a 16 de
Anexo |l de la LCSP, cuyo valor estinmado, teniendo en cuenta |as
eventual es prorrogas, sea igual o superior a 206.000 euros.

Desaparece, cono forma contractual distinta e independiente, el
contrato de consultoria y asistencia, el cual se integra conp una de
las categorias (concretamente, la categoria 12 del Anexo |1) del
contrato de servicios, que pasa a incluir en su objeto |las activi dades
dirigidas a la obtencién de un resultado distinto de una obra o
sum nistro, de nmanteniniento y reparacién, financieros de seguros,
bancarios y de inversiones, informatica y conexos, investigacion vy
desarroll o, auditoria, consultores de direccion y servicios conexos,
ingenieria y servicios integrados de ingenieria de ensayos y analisis
t écni cos, publicidad, servicios de saneaniento y simlares —-articulo
10 LCSP-.

I.1.2°.-Son contratos no sujetos a regulaci 6n arnoni zada aquel | os
gue tienen por objeto —articulos 13.2 y ss. LCSP-:

- Qor as, sumnistro y servicios conprendidos en las ya apuntadas
categorias 1 a 16 del Anexo Il de la LCSP, cuando no superen |as
cuantias seflaladas respecto de <contratos sujetos a regulacion
ar moni zada.

- Servi ci os juridicos y “otros servici 0s” -i ndet er m nados-
i ncardi nables en las categorias 17 a 27 del Anexo |l de LCSP.

2 Con cuestionable técnica normativa, por cuanto |la actualizaci6n bianual de tales inportes es
determ nada via Reglamento conunitario, de directa aplicacion a los Estados. En |la actualidad,
vid. Reglamento n° 1422/2007, de la Comision, de 4 de Dicienbre, por el que se nodifican |as
Di rectivas 2004/ 17/ CE y 2004/ 18/ CE del Parlanento Europeo y del Consejo en |o que concierne a |os
unbral es de aplicaci 6n en | os procedi m entos de adjudi caci 6n de contrat os.

® Encajan asinisno en dicha categoria y, por tanto, estan sujetos a las prescripciones de la
LCSP, los contratos subvenci onados por |as Soci edades estatales, directanente y en mas de un 50
por ciento de su inporte, que celebren otras personas fisicas o juridicas, particulares,
Enti dades del Sector Publico, ostenten o no |la condicién de poder adjudicador -si |la ostentan se
aplicaran las nornas para éstos, salvo la determnacidén de la conpetencia para resolver el
recurso especial y para adoptar nedidas cautelares en el procedinmento que se regira por el
articulo 37.4-, y que tengan por objeto determ nadas obras de ingenieria civil y servicios
vincul ados a éstas cuyo val or estinmado iguale o supere 5.150.000 y 206. 000 euros, respectivanente
-arts. 2.2y 17 LCSP-.
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-l nvestigaci 6n y desarroll o renunerados integramente por |a Sociedad,
sienpre que sus resultados no se reserven para su utilizaciédn
exclusiva por ésta en el ejercicio de su actividad propia -articulo
13.2 de | a LCSP-.

-Puesta a disposicion o explotacion de redes publ i cas de
t el ecomuni caci ones o] sum nistro al publico de servicio de
t el ecomuni caci ones -articulo 13.2 de |la LCSP-.

|.2.-En virtud de si se trata de contratos sujetos o no a regulacion
arnmoni zada, la LCSP determina |la aplicaci6én de determ nados reginenes
a | os procedinm entos para su adj udi caci 6n:

|.2.1°- Los procedimentos relativos a contratos sujetos a
regul aci 6n arononi zada se rigen por l|las normas establecidas para la
adj udicaci 6n de contratos por las Admnistraciones Publicas con
det er mi nadas especi al i dades —articulo 174 LCSP-.

|.2.2°- Los contratos no sujetos a regulaci én arnoni zada se rigen
por lo que se disponga en las instrucciones internas que, previo
informe del Servicio Juridico del Estado, apruebe y publique la
Soci edad en su péagina web -“perfil del contratante” regulado en el
art. 42 LCSP-. Dichas instrucciones han de garantizar |la efectividad
de los principios de publicidad -las |licitaciones cuyo presupuesto
supere 50.000€, y su corregPondiente Pli ego, han de publicare conp
mnim en el citado perfil-" concurrencia, igualdad, transparencia
confidencialidad, no discrimnacion, y eficiencia, y |la adjudicacién a
la oferta econdnicanente mas ventajosa -arts. 1, 121, 175 y DT Sexta
LCSP- .

El riesgo de la indubitada deslegalizacién en el réginen
aplicable respecto de estos ultinps contratos, queda acotado, si bien
en un narco general que engloba asinmsnb a otros Entes, Oganisnos y
Enti dades del sector publico, en la Crcular del Servicio Juridico del

Estado n° 1/2008, de 27 de Marzo pasado, “lInstrucciones internas de
contratacion de los articulos 175.b y 176.3 LCSP" -en adelante,
“Circular n® 1/2008"-, la cual recoge criterios esenciales y nininops a

atender en las instrucciones que elaboren |os poderes adjudicadores
gue no son Adm nistracién. Reconmienda que |la deterninacién de |os
supuestos e inportes en los que restrinja la publicidad y Ila
concurrencia, coincida con los previstos en |la LCSP respecto del
procedi m ento negociado y contrato nmenor; y permte deducir que, si se
opta por su denominacién idéntica a la de los regulados para la
Adnmi ni straci 6n Publi ca, ha de procurarse que cunplan anal ogos
requi sitos.

No obstante, incluso tras la emsiéon de la citada Circular n°
1/ 2008, el anplio margen y flexibilidad de que disfrutan |os poderes
adj udi cadores para dotar de contenido a cada una de sus

“ Ello sin perjuicio de cualquier otra alternativa o adicioén de difusién que establezcan |as
instrucciones —art. 175.c LCSP-.

Advertir que la insercidn en el perfil del contratante de “infornaci6n relativa a la licitacio6n”
de contratos cuyo inporte supere 50.000€ supone mayor exigencia que la prevista para la
Adni ni straci 6n, publicidad para obras y resto de contratos de inporte superior a 200.000€ y
60. 000€, respectivanente. No se determina qué informacién publicar; vg. respecto de aquéllos de
importe inferior al sefialado quizas seria suficiente nencionar el o6rgano de contratacion y la
direcci 6n de acceso, y los de cuantia superior podran aportar informacién detall ada respecto del
tipo de contratos, fecha, direccién de acceso, etc.
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i nstrucciones, en cuanto a procedinientos, tranmtes, requisitos vy
pl azos singulares y dispares, puede generar en los Ilicitadores
inseguridad juridica, al verse obligados a analizar m nuciosanmente
éstos en |las instrucciones que apruebe, vg. en | o que aqui nos ocupa,
cada una de | as Soci edades estatal es del agua.

Ll egados a este punto, a fin de poder garantizar la eficacia
concurrencia, eficiencia y buena admnistracion de los fondos
publicos, y wevitar |a aprobacidn, por las diversas Sociedades
estatal es del agua, de manual es de instrucci én interna con contenidos
procedi nentales nuy diversos, y la inseguridad juridica que ello
puede generar para los licitadores, nos pernitinos reconendar el
traslado al Mnisterio de Medio Anbiente, Medio  Rural y
Mari no/ Econonia y Hacienda de |a conveniencia de estudiar |a posible
adopci 6n de nedidas o criterios unifornes, conmo denoni nador conmin de
condi ci ones de contrataci 6n por debajo del wunmbral o no sujetas a
regul aci 6n arnoni zada, en desarrollo del nmarco apuntado por |a
Circular n° 1/2008.

|.3.-En tanto no se aprueben por |a Sociedad estatal |as apuntadas
i nstrucci ones i nternas regul ador as de | os procedi m ent os de
adj udi caci6n de los contratos no sujetos a regulacié6n arnonizada,
aprobaci 6n respecto de la cual la LCSP no fija plazo al guno, determ na
la sujecién de éstos a |as normas establ ecidas para | a adjudicaci 6n de
|l os contratos sujetos a regulaci 6n arnoni zada en el Capitulo I, Libro
[11, del Titulo Il LCSP con algunas matizaciones -art. 174 y DT Sexta
LCSP- .

Aunque nada apunta la LCSP, se <considera conveniente dar
publicidad expresa a la circunstancia transitoria de no aprobaci én de
di chas instrucciones, en el perfil del contratante, por |os efectos
que de ello se derivan para los licitadores, por ejenplo -conforne
posteriormente desarrollanps-, en cuanto a |a adjudicaci é6n provisiona
y definitiva del contrato, réginen de recurso especial y orden
jurisdiccional conpetente para conocer de aspectos ligados a su
preparaci 6n y adjudicacién -si bien los arts. 21 y 37 LCSP no se
incardinan en el citado Capitulo | a cuya aplicacion se renite el art.
174 LCSP, si se ubica en el msnmo el art. 135, cuyo su apartado 4 hace
expresa remsion al articulo 37 LCSP, con los matices que
posteriormente desarrol |l anps-.

En sintesis, transitorianmente, hasta I|a aprobaciéon de |as
referidas instrucciones todos los contratos que <celebren |as
Soci edades incluidos en el &nmbito subjetivo de |la LCSP —por cuanto no
excluidos en virtud del art. 4 LCSP>-, ostenten o no la condicioén de
suj etos a regul aci 6n arnoni zada, se sujetaran

® Entre | os negocios juridicos excluidos de la LCSP, destaca:

-La limtacién respecto de |la exclusi6n de |os Convenios de col aboraci 6n del anbito de |la LCSP,
en el sentido de obligar a aplicar la LCSP sienpre que su objeto encaje con el previsto respecto
de cual quier contrato en la LCSP, independi entemente de su inporte —-art. 4.1.c y d-. Conp posible
legitimcion a efectos de utilizacioéon de la férnula del Convenio, nos permitinmos poner sobre |la
mesa supuestos de aportacion por cada parte de nmedios personales o materiales, sin nediar
contraprestaci 6n, como conunidad de fines en aras a obtener un resultado satisfactorio para
el | as.

-Contratos de arrendamiento de innmuebles y patrinoniales, que tendran caracter de contratos
privados y se regiran por la Ley del Patrinmonio de las Adm nistraci ones Publicas, sin que, en
consecuenci a resulten de aplicaci6n vg. |as prohibiciones para contratar previstas en la LCSP —
art. 4.1.p-.

-Negocios juridicos en los que se encarga a un nmedio propio la realizacion de deterni nada
prestaci 6n —art. 4.1.n, regul ados en el articulo 24.6 LCSP-.
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|.3.1° -La adjudicaci6on a l|las prescripciones previstas respecto
de éstos, es decir, las previstas para la “Adjudicacién de |os
contratos de |las Admi nistraci ones Publicas” —-arts. 122 a 172, Capitulo
| LCSP-, con las “adaptaci ones” que deternminan |la no aplicacién de |os
preceptos relativos a | os siguientes aspectos -articulos 174, 175.b vy
Di sposici 6n Transitoria Sexta LCSP-:

I.3.1°. a)lIntervencién del Comté de Expertos para |la valoraci én de
criterios subjetivos —art. 134.2 segundo parrafo LCSP-.

I.3.1°. b)Criterios para apreci ar el car acter anor mal 0
desproporcionado de las ofertas —art. 136.1 y 2 LCSP-.

|.3.1° c)Fornalizaci 6n de contratos -articulo 140 LCSP-.

|.3.1°.d)Prescripci ones relativas al exanmen de proposi ci ones,
val oraci ones y propuesta de adjudicacidn por el 6érgano conpetente -
art. 144 LCSP-.

|.3.1°. e)Publicidad, en cuanto las “licitaciones y adjudicaciones”
referidas en el parrafo primero del apdo. 2 del articulo 126 y parrafo
primero del apdo. 2 del articulo 138 LCSP®, no deberan obligatorianente
publicarse en el «Boletin COficial del Estado», bastando su publicidad
en | os siguientes nmedios —art. 174.1.b-:

-Diario Oficial de la Uni6n Europea —DOUE-.

Como decinpbs, en particular, deberd publicarse en el nisnp |a
adj udi caci 6n definitiva de cualquier contrato de inmporte igual o
superior a 100.000€, sin |VA debiéndose renmtir el anuncio al DOUE
previanente a su publicidad en cualquier otro nedio, y en nenos de
cuarenta y ocho horas desde su adjudicaci 6n —arts. 138 y 174 LCSP-.

-Perfil del contratante:

-Todos |l os anuncios de licitacio6n, incluidos |os negociados con
publicidad del articulo 161.1 y 2 LCSP

-La adjudicaci6n provisional de todos l|los contratos, en |los
pl azos establecidos al efecto -articulo 42.2 y 135 LCSP-. No

obst ant e, la redaccién de la LCSP en cuanto obliga a la
publicaci 6n de la adjudicaci6on provisional del contrato en el
perfil “0” en un “diario oficial”, resulta confusa-, pudiendo

considerarse suficiente |a publicacion en el perfil sin perjuicio
de su preceptiva notificacién individualizada -articulo 135.3 y 4
LCSP-.

-La adjudicacion definitiva de todos los contratos que no sean
nmenores -no obstante, en aras a la transparencia, nada inpide su
vol untaria publicidad-, siendo éstos aquéllos de inporte inferior

® Es decir, todas salvo las relativas a procedi m entos negociados sin publicidad y |os contratos
menores -incluidos |os procedi mentos negoci ados 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),
presentaci 6n en otros procedinmentos de ofertas anornmal mente bajas o inaceptables, contratos en
los que resulte inposible calcular el precio global y de servicios de caréacter intelectual en |os
que resulte inposible definir sus caracteristicas, a los cuales se aplican los articulos 147 a
150 LCSP, los de inporte 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 sumnistro, sefialados en articulos 155.d), 156
b), 157 f), 158 e) y 159), y las adjudicaciones de contratos de inporte superior a 100.000€, sin
I VA- .
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a 50.000€ y 18.000€ en obras y servicios y sunmnistros,
respectivanmente -arts. 174, 126.1, 126.4, 138.2 y 161.2 LCSP-.

Avanzanps que, a nuestro juicio hubiera resultado nas coherente
que el Ilegislador hubiera optado por exigir la publicidad de la
adj udi caci 6n provisional y definitiva del contrato en |os nisnos
medi os en que se hubiera publicado su licitaci 6n —detern nando

en su caso, particularidades respecto de |a adjudicacién del
procedi m ento negoci ado sin publicidad (no claranmente resuelta en
la LCSP-.

-Plataforma de contrataci 6n —futura suma de todos |os perfiles de
contratantes o sistema equivalente gestionado por |a Adm nistracioén
Publica de I|a que dependa la Sociedad:- deberd publicarse |a
i nformaci 6n a que ser refiere el articulo 309 LCSP

Resta apunta finalnmente que, sin perjuicio de que pueda
mant enerse otra interpretaci on discordante, en aras a la seguridad
juridica parece conveniente publicar asinmisnbo en el BOE | os
procedi mi entos de licitacién y adjudicacion definitiva —el art. 135.3
LCSP pernite considerar suficiente la publicacién de |a adjudicacién
provisional en el perfil del contratante, sin perjuicio de su
notificacion individual- de contratos sujetos a regulaci 6n arnoni zada
->5,150.000 y 206.000€ en obras y servicios conprendidos en |as
categorias 1 a 16 del Anejo Il LCSP y sunministro, respectivanmente -
arts. 126.1 parrafo segundo y 138.2 parrafo segundo LCSP aplicabl es
sin matizaci 6n, segun art. 174.1.b) LCSP-.

I.3.2°.-Los contratos que liciten |as Soci edades estatal es se regiran,
en cuanto a su preparaci 6n y adjudicacion, en defecto de normas
especificas, por la LCSP, y supletorianente por las restantes nornas
de derecho administrativo o, en su caso, de derecho privado. Confuso
resulta, no obstante, discernir el orden jurisdiccional, contencioso-
adm nistrativo o civil, al cual someter los litigios relativos a dicha
preparaci 6n y adj udi caci 6n

-Los relativos a preparaci 6n y adjudi caci 6n de contratos sujetos
a reqgulaci6n arnonizada se soneterdn a la jurisdiccidon contencioso-

adm ni strativa -art. 21.1-. Una vez se aprueben |las instrucciones

internas para |los contratos no sujetos a regulacién arnonizada, |as
controversias respecto de preparacion y adjudicacidon de tales

contratos se soneterdn al orden jurisdiccién civil -articulo 21.2
LCSP-. '

-No tan claro resulta el réginen previsto en |la LCSP hasta que se
produzca dicha aprobacio6n; transitoriamente, |os “procedimentos de
adj udi caci6n de contratos” no sujetos a regulacién arnonizada se
regirdn, con nmatices que no vienen al caso, por las nornas
establ ecidas para l|la adjudicacién de contratos sujetos a regulacion
arnoni zada, Capitulo I, Titulo I, Libro Ill LCSP -es decir, articulos
122 a 172 LCSP-, entre ellas, la diferenciacidn entre adjudicacion
definitiva y provisional, anudadndose a esta UGltima el recurso

especial, ex articulo 135.4 LCSP, el cual se renmite al articulo 37
LCSP. Llegados a este punto, el sometimento de l|la resolucion del

" Ello obligara al juez civil a conocer y analizar |la LCSP -recordenps que dicha preparacién y
adj udi caci 6n Uni canmente se rige por Derecho Privado de fornmm subsidiaria-.
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citado recurso especial a la jurisdiccidn contenciosa administrativa —
ex art. 37.10- parece contradictorio con |la apuntada sujecién al orden
civil de las controversias suscitas respecto de la preparacioéon vy
adj udi caci 6n de | os contratos no sujetos a regul aci 6n arnoni zada -art.
21.2 LCSP-.8 Vid. DT Sexta y arts. 174, 135, 37 y 21 LCSP.

Una interpretaci 6n acorde a derecho Ileva a entender |a apuntada
rem si 6n de preceptos en sus propios y linmtados térmnos, a efectos

de “procedinientos de adjudicacién”, sin que puede afectar a la
naturaleza ni alterarse el régimen de jurisdiccidn conpetente en
funcion de si la Sociedad se ha aprobado o no las instrucciones de

referencia, y resulta o no de aplicacién el réginen transitorio de la
LCSP. Di cho razonani ent o, unido a la aplicacion del precepto
especificamente regulador de la “Jurisdiccién conpetente”, art. 21. 2
LCSP, Ileva a considerar, salvo nejor criterio, la conpetencia del
orden civil para conocer de los litigios relativos a preparacion y
adj udicaciobn de contratos no sujetos a regulacidn arnonizada

conclusion que se estima tanmbién aplicable a tales contratos -no
sujetos a regul aci 6n arnoni zada-, en el periodo transitorio que nedie
hasta | a aprobaci 6n de instrucciones internas.

El réginen aplicable a los contratos que cel ebren, sus efectos,
cunplimento y resoluci én, ser& Derecho privado, |o cual no inpedira,
comp ya venia siendo habitual al anparo del régi nen establ ecido por la
anterior Ley de Contratos de |as Adninistraci ones Publicas, que puedan
reconocer en el contrato y aplicar previsiones de la LCSP -al anparo

del principio de Ilibertad de pactos, en determ nados extrenos vy
sienpre que no suponga ejercicio de prerrogativas publicas-. E orden
jurisdiccional civil sera el conmpetente para resol ver | as

controversias que surjan en relacioén con el msm -arts. 20 y 21 LCSP-

I'l1.-PROCEDI M ENTCS.

En particular, en tanto se aprueba o no la instruccidn interna,
resultan de aplicacidn necesaria a los contratos sujetos y no a
regul aci 6n arnoni zada que pretendan celebrar |as soci edades estatal es
del agua, |os procedi m entos de adjudicaci6n previstos en el Capitulo
I, Titulo I, Libro Ill LCSP para las Alninistraciones Pablicas, con
| as sal vedades apuntadas, a cuyo contenido nos remtinmos, |imtandonos
aincidir en las siguientes cuestiones de interés:

Il1.1.-Abierto -articulos 141 y siguientes- y restringido -articulos
146 y siguientes-, considerados procedimentos ordinarios -art. 122.2
LCSP-.

I1.1.1°-Abierto:

El plazo para presentaci6n de ofertas es cincuenta y dos dias
desde el envio de anuncio al DOUE, pudiendo reducirse a treinta y seis
dias si se publica previanente anuncio indicativo en el plazo sefal ado
en la LCSP, en cinco dias si, conp viene siendo habitual, se ofrecen

8 Yendo mAs all &, asimism contradictorio resulta el orden jurisdiccional al cual se someten |os
litigios relativos a preparaci é6n y adjudi caci 6n de determ nados contratos no sujetos a regul aci 6n
arnoni zada: | os de servicios conprendi dos en | as categorias 17 a 27 del Anejo Il de cuantia igual
o superior a 206.000€ al orden contencioso -ex art. 37. 10 LCSP-, frente a |la general sujecion a
la jurisdiccion civil ex art. 21.2 LCSP.
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los Pliegos y el total de docunentacio6n conplenentaria -vg. el
proyecto- por nedios electronicos, y en siete dias adicionales si |os
anunci os se preparan y envian por nedios electronicos, informativos o
tel emati cos —art. 143.1 LCSP-.°

En caso de no ponerse a disposicion por nedios electrénicos |os
Pliegos y resto de docunentaci 6n conplenentari a, deberén renmitirse a
|l os interesados en un plazo no superior a seis dias desde la recepcién
de la solicitud, presentada antes de finalizar el plazo -art. 142
LCSP- .

En todo caso |la apertura de |la proposicién econdm ca se realizara
en acto publico®.

Il1.1.2°. -Restringido:

El plazo para efectuar solicitudes de participacid6n es treinta y
siete dias, pero se reduce en siete dias si se envia anuncio por
nmedi os electrénicos. El plazo para presentar ofertas serd cuarenta
di as desde el envio de invitaci 6n, pudiendo reducirse en cinco dias si
se permte acceder a los Pliegos y resto de docunentaci 6n por nedi os
el ectrénicos —arts. 148 y 151 LCSP-.

El nunmero nmininbo de enpresas a seleccionar serd de cinco -
articulo 147.2 LCSP-.

Los enpresarios son sel eccionados en atenci6n a su solvencia -
art. 147.1 LCSP-.

La val oraci é6n y proposicion de adjudicacion se efectuara por la
Mesa de Contrataci 6n —art. 149 LCSP-.

Il1.2-Negociado -articulo 153 y ss.-, con o sin publicidad -articul os
161 y 162-.

Puede utilizarse en caso de concurrir alguna de l|as circunstancias
previ stas, con caracter general y/o respecto de cada tipo de contrato,
en los articulos 154, y 155 a 159 LCSP

El Pliego de Causulas Particulares ha de determnar |os aspectos
econémicos y técnicos objeto de negociaciodn, pernitiéndose |a
adaptaci 6n de |las ofertas presentadas a | os requisitos indicados en el
anuncio, en su caso, Yy en los docunentos conplenentarios, para
identificar la oferta econdm canente mas ventajosa -art. 160 y 162.4
LCSP- .

Si bien se exige la consulta conb mninb a tres enpresas, es posible
determinar fases en el procedimento, que pernitan |a reducci6n de
negoci adores, dejando constancia de ello en el expediente -articulo
162. 2-.

® Si, por razones de urgencia, excepcionalnmente resultara inpracticable el cunplinmento de |os
pl azos mni nps establ ecidos, sera de aplicacion lo previsto en el articulo 96.2.b LCSP- sobre
reducci 6n de plazos —art. 174.2 LCSP-.

% La Ley determina conp Unica excepci 6n que se prevea en la licitacion |a posibilidad de utilizar
nedi os el ectronicos —articulo 144.1 LCSP-.



Aunque para | as Soci edades estatales |la constitucidon e intervenci 6n de
la Mesa de contratacién sea potestativa -a diferencia de la
Adm ni straci 6n, respecto de la cual se exige su intervencion no sélo
en este procedimento (arts. 161.1 y 2, 295 LCSP)-, conforne advierte
la Instrucci 6n n° 1/2008, resulta conveniente.

I1.2.1°Negoci ado sin publicidad —-arts. 126.1 y 161.2 LCSP-:
* Obras <200.000€, sin |IVA

| ndependi entenrente de su cuantia, obras conplenentarias por
causas inprevistas, si su inporte acunulado no supera el 50% del
precio primtivo del contrato y se cunplen el resto de requisitos -
art. 155 b-, u obras repeticion de otras sinmlares anteriornente
adj udi cada en los térninos del articulo 155.c LCSP.

* Servicios y sunmnistros <60.000€, sin |VA

* I ndependi entemente de su cuantia, si concurre alguna de |as
circunstancias previstas en los articulos 154 c) a g), 155 b) y «c),
157 a) a e), y 158.b) a d) LCSP.

I'l.2.2°-Negoci ado con publicidad —-arts. 126, 147 a 150, 154 a) y h),
155 a), 158 a), 161.1 a 3, 162 y 174 LCSP-:

*Cbras >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, Si
bi en permite negociar, incluso después de |la apertura, si se prevén
fases sucesivas del procedimento —-art. 162-. Se abrira en priner
lugar la oferta econénica, y posteriornmente se solicitara a |os
sel ecci onados el desgl ose de sus ofertas.

I'l.3-Di 4l ogo conpetitivo -articulos 75, 163 y siguientes LCSP-.

Procedi mMi ento novedoso aunque dificilmente aplicable por su carécter
residual, limtado a contratos de objeto conplejo a los cuales la
Soci edad no pueda dar respuesta o solucién técnica o econdnica
adecuada.

En parte simlar al abierto, permte valorar otros criterios ademas
del precio -art. 167.2 LCSP-; en el anuncio han de fijarse 1los
criterios de solvencia exigidos; se selecciona a los licitadores y se
les invita a dialogar, cerrandose el diélogo con la presentaci én de
of ert as.

Permte conpensar a |os participantes no adjudicatarios —-art. 163.2
LCSP- .

Il1.4.-Contratos nenores -arts. 23.3, 28.2, 75, 77.2, 95, 122.3, 138.1,
140.2 y Disposicion Adicional Duodécima.1l LCSP, ésta respecto de la
contratacion de acceso a bases de datos e inscripci6on en
publ i caci ones-.



No considerados propianente procedinientos, son béasicanente | os
si gui ent es:

*Cbras <50.000€, sin |VA
*Servicios y sumnistro <18.000€, sin | VA

Si bien su expediente Unicanmente exige factura y aprobaci é6n del gasto,
en aras al principio de buena adninistracion, concurrencia vy
transparencia, voluntarianente puede incorporarse otra docunentaci én -
vg. establecer una horquilla que, en funcidon del inporte, exija la
i ncorporaci 6n de tres ofertas...etc. -.

Su adj udi caci 6n no ha de publicarse obligatorianente en el perfil del
contratante —art. 138.1 LCSP-.

I11.-FORMAS O TECNI CAS DE ADJUDI CACI ON

Desaparecen |os térm nos subasta y concurso, linitandose a establ ecer
uno o varios criterios directanente vincul ados al objeto del contrato
para la adjudicacion del nisnb a |la oferta econém canente mas
ventaj osa: el precio, o el precioy otros.™

Los criterios de adjudicacién y su ponderaci 6n deben publicarse en |os
Pliegos y en el anuncio de licitacion -art. 134.5, no del todo
concordante con el art. 134.2 LCSP-.

En la determnacién de los criterios de adjudicaci6n habrd de darse
preponderancia a aquéllos que hagan referencia a |las caracteristicas
del objeto de contrato que pueda valorarse nmediante cifras o
porcentajes —-vg. mera aplicacién de las fornulas establ ecidas en |os
Pl i egos-.

Se introducen los criterios de sostenibilidad en |l a contrataci 6n -art.
134.1 LCSP-, que han de estar indefectiblenmente vinculados al objeto
del contrato, comp las caracteristicas anbientales'?> y aspectos
sociales -conmp insercion de parados, cuestiones de género, mnorias,

pymes.... 3

" vid., tras diversas SSTS dictadas en 2004, STS de 31 de Mirzo de 2007 -advierte la no
adecuaci 6n a derecho de la inclusién de la experiencia entre los criterios de valoracio6n de
ofertas-, y STIJUE de Enero de 2008.

2 vid. Orden PRE/116/2008, de 21 de Enero, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de
M nistros por el que se aprueba el Plan de Contrataci én Publica Verde de la Adm nistracién
General del Estado y sus Organisnps Publicos, y las Entidades Gestoras de |la Seguridad Social
(BCE de 31 de Enero de 2008).

Vid. asimsnm Conunicacion interpretativa de |la Comisién Europea de 4 de Julio de 2001, Manual
sobre contrataci 6n publica ecol 6gica de 2005, Comi si6n Europea, relativo a conpras ecol dgicas,
Directivas n°® 17 y 18/ 2004, y SSTJCE de 17 de Septienbre de 2002 y 4 de Dicienbre de 2003.

¥ nteresa advertir que, el Consejo de Estado sugirié su replanteanmiento y mayor precisioén de sus
condi ciones en cuanto criterios de adjudicaci 6n establecidos en el art. 134 del anteproyecto de
LCSP -posterior art. 134.1 LCSP-.

Vid. STJUE de 26 de Septienbre de 2000, |la cual ratifica |a adecuaci 6n a derecho de |a actuaci6n
de Francia en cuanto a la introducci6n como uno de los criterios de adjudicacién en el Pliego la
lucha contra el desenpleo, previa su advertencia en el correspondi ente anuncio de licitacién.

Nos permitinmps sugerir que quizas hubiera resultado mas operativo fijar dichos requisistos conp
criterios de seleccion, que pernmitieran por ejenplo |la exclusioén de candidatos condenados por
delito o sancionados falta grave por incunplimento de normativa |aboral, puesto que su
segui mi ento durante | a ejecuci é6n del contrato cono criterios de adjudi caci 6n resulta conplicado -
vg. conp conprom so de evitar |a discrimnacién, de realizar buenas préacticas sociales, etc.”
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En la proposicidon debera indicarse conp partida independiente el
i nporte del |VA que deberd repercutirse —art. 129.5 LCSP-.

Los plazos de la LCSP para presentaci 6n de ofertas en el procedimento
se consideran nininmos, pudiendo la Sociedad fijar en el Pliego vy
anunci o pl azos superi ores.

Se evaluaran en primer lugar los criterios discrecionales —-art. 134.2
LCSP- . En linea <con su predecesora, la LCSP no resuelve Ila
determ naci 6n de supuestos en que deberdn hacerse publicas |as
punt uaci ones técni cas obtenidas, cuestidn que pospone a su desarrollo
regl anmentari o.

Se clasificaran | as ofertas por orden decreciente —art.135.1 LCSP-.

Se mantiene el secreto y la confidencialidad de las ofertas
pr esent adas, debi éndose adoptar por la Sociedad 1|os oportunos
mecani smbs que la garanticen hasta l|a apertura de ofertas. Dicha
confidencialidad es asinisnp exigida ex lege a los |icitadores.

Entre |las novedosas “técnicas” racionalizadoras —que no propianmente
“procedi mi entos” de contrataci 6n- incardinadas en el Titulo II, de
posi ble aplicacién -arts. 178 y ss. LCSP- el acuerdo marco -pernite
adjudicar a uno o varios enpresarios, siendo su plazo cuatro afios,
arts. 180 a 182 LCSP-y el sistema dinamico de contratacién -vg
iniciado nediante procedinmento abierto, pernmite la incorporacion
sucesi va de posibles interesados, articulos 183 a 186 LCSP-.

Fi nal rente, seflalar asimsnmo conb novedad l|la incorporacion de Ila
subasta el ectrénica, no considerada propianente procedi nento sino una
formula para finalizar éste, sea abierto o restringido, evaluandose
las ofertas con anterioridad. Su utilizaci6on debe advertirse en e
anuncio de licitacion -articulo 132 LCSP-.

| V- REQUI SI TOS RELATIVOS A PROCEDI M ENTOS Y FORVAS DE ADJUDI CACI ON DEL
CONTRATO.

Sin perjuicio de remtirnos a su detallado analisis en la Instruccioén
n°® 1/2008 y ala definitiva redacci 6n y aprobaci 6n de |os nobdel os de
Pliegos y contratos que actual nente, por indicacidn del -en su dia-
Mnisterio de Medio Anmbiente, estd elaborando Acuaned, S.A para el
conjunto de sociedades estatales del agua, hasta que se apruebe la
instrucci6on interna los procedimentos y contratos sujetos 0 no a
regul aci 6n arnoni zada que celebre esta Sociedad estatal deberén
atender, entre otros, |os siguientes aspectos:

IV.1.- Requisitos relativos al O6rgano de contrataci én.

I'V.1.1°. - Capacidad para contratar de | as Soci edades.

La capacidad para contratar de |los representantes |egales se regira
por | o 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 o no a regul aci 6n arnoni zada.

IV.1.2°. - Perfil del contratante -articulo 42 de |a LCSP-.
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Sin perjuicio de la utilizacién de otros nedios de publicidad en |os

casos legalnente previstos o voluntarianmente, |a Sociedad estatal
habrd de difundir a través de Internet su “perfil de contratante”, en
el que deberd incluir i) los anuncios de licitaciones, ii) Pliegos- vy,

afladi mos, a efectos de aplicar |la posible reducci 6n de plazos en DOUE

la totalidad de docunentaci én conplenentaria o su forma de obtenci6n
via electrénica —-conp vg. el proyecto de ejecucion de obra-, iii) la
adj udi caci 6n provisional y definitiva en los térnmnos y plazos fijados
por la Ley y de forma que permta acreditar fechacientenente el
nmonmento de inicio de la difusidén o publicidad de su informacidn, iv)
la forna de contactar, iv) las citadas instrucciones a que se refiere
el art. 175.b y DT Sexta LCSP, vi) asi conmp cual esquiera datos e
i nformaciones relativos a l|a actividad contractual del d6rgano de
contrataci on.

Entre otros extrenmps, en los ficheros y pagina del perfil del
contratante deberéa advertirse que, confornme a | o establecido en |a Ley
Organica 15/1999 de 13 de dicienbre, de Proteccién de Datos de
Caracter Personal, y en su Reglamento de desarroll o, RD 1720/ 2007,
de 21 de dicienbre, los datos de enpresas y particulares quedaran
i ncorporados al fichero de datos de caracter personal y titularidad de
Aguas de la Cuenca del Ebro, S.A -0 de quien corresponda-, que ésta
utiliza en la tranitaci én de |os procedimentos adninistrativos de su
conmpetencia y cuya finalidad es exclusivamente |la actividad objeto de
di chos procedi n ent os, siendo esta enpresa -0 quien corresponda-
responsable de su tratamiento y seguridad, y que sienpre que el
particular o enpresario |lo estime oportuno, por escrito, podr a
ejercitar su derecho de acceso, de rectificacion, de cancelacién y de
oposicién al registro de sus datos, conforne a |o establecido en
el citado Regl amento, debiendo facilitarse la direccion postal de la
Soci edad estatal .

La seriedad, exactitud e innutabilidad del contenido de |a informacion
publ i cada en de dicha pagi na web devi ene esencial por sus inportantes
efectos —-vg. en cuanto a notificaciones-, debiéndose evitar frases o
advertencias relativa a que la nism sea susceptible de nodificacién

La forma de acceso al referido perfil deberd especificarse en |as
paginas Wb institucionales que nmantengan los entes del sector
publico, en los pliegos y anuncios de licitacion, y en la -futura-

Pl at af or ma de Cont r at aci 6n del Est ado -articulo 309 LCSP- .

IV.2.-Aptitud del contratista -art. 43 de |l a LCSP-.

I ndistintanente de si se trata de contratos sujetos o0 no a regulacion
arnmoni zada, éstos en tanto se aprueben las instrucciones internas,
resultan aplicables a l|a totalidad de procedimentos |as normas
establ ecidas al efecto en la LCSP, condiciones de aptitud -capacidad
de obrar, pr ohi bi ci 6n de contratar, y acreditacion
de la solvencia econ6mica, financiera y técnica o profesional
exi gi bl es a personas, naturales o juridicas, espafiolas o extranjeras —
epigrafes “A’, subapartados 2.1 a 2.4, y “B", subapartado 1.2 de la
I nstrucci 6n n° 1/ 2008, a los cuales nos remtinos-, con |as
pecul i ari dades apuntadas a conti nuaci 6n:
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-Respecto de la forna de apreciacion y declaraci én de concurrencia de
| as nenci onadas prohibiciones de contratar, resulta de aplicacion lo
di spuesto en el art. 50 LCSP, indistintamente de si se trata de
contratos sujetos o no a regul aci 6n arnoni zada.

-En relacién con los requisitos acreditativos de la solvencia vy
clasificacién, seran de aplicacién indistinta a |los contratos sujetos
0 no a regul aci 6n arnoni zada los articulos 51 a 53 LCSP.

La “admi si 6n” de nedios de prueba de la solvencia distintos de |os
previstos en los articulos 64 a 68 LCSP se circunscribe a |los
contratos no sujetos a regulacion arnoni zada, siendo preceptivos |os
apuntados criterios respecto de los contratos sujetos -articulo 63.3
de la Ley-.

No son aplicables a los contratos no sujetos a regulaci 6n arnoni zada
| as di sposiciones de acreditacion del cunplimento de las normas de
garantia de la calidad y de gestion anbiental -arts. 69 y 70 LCSP y
epigrafe “A”, apartado 2.5 de la Instrucci én n°® 1/2008-.

Los requisitos mninos de solvencia, necesarianmente vinculados al
objeto del contrato, y |la docunentaci 6n requerida para su acreditacién
deber& indicarse en el anuncio y en el Pliego —art. 51.2-.

Como novedad, sefilalar que se pernmte acreditar |la solvencia exigida
nedi ant e nedi os externos, basandose en la solvencia y nedios de otras
enti dades, independientenente de I|a naturaleza juridica de Ios
vinculos que tenga con ellas, sienpre que denuestre que, para la
ej ecuci 6n del contrato, dispone efectivanente de esos nedios” -
articulo 52 de la LCSP, conforne a la Directiva 2004/18/CE-

Nos permtinos advertir que, si bien conforme deternina a |la LCSP la
exigencia de clasificacidn por esta Sociedad-poder adjudicador sera

potestativa -art. 54.5 LCSP-, en |la préactica parece dificil vy
desaconsejable aplicar dicha flexibilizacion en la Ilicitacion de
ej ecuci 6n de obras en particular, si los proyectos constructivos

aprobados por |a Adm nistraci 6n General del Estado —indistintanente de
Si se prevé o no la gestidén de su construcci 6n nedi ando una soci edad
publ i ca- poder adjudi cador- incluyen |a exigencia de clasificacién, sin
ostentar el 6rgano de contratacion facultad para variar dicha
prescripci on.

En caso de, conforme se recom enda, se exija clasificacion -que ahora
ostenta vigencia indefinida- sustituirda a l|la acreditacion de la
sol vencia econd6nica, financiera y profesional o técnica -articulos
51.1 y 59 LCSP-.

La clasificacién sera sienpre nedio de prueba de la solvencia -
articulos 54.5, 59 y 63.2 LCSP-.

En los contratos de obras, servicios, y sumnistros que incluyan
servicios o instal aciones, podré exigirse a |las personas juridicas que
especi fiquen en la oferta o solicitud de participaci6n, |os nonbres y
cualificacion profesional del personal responsable de ejecutar la
prestaci 6n -articulo 53.1 LCSP-. Asimisno, podra exigirse a |os
licitadores en los Pliegos que, adenmds de acreditar |la solvencia o
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clasificaci én se conpronetan a adscribir a la ejecucién del contratos
los nedios personales o nateriales suficientes, y atribuirse a
cumplimento de dicho conproniso caracter de obligacién esencial o
asoci arse |la posible aplicaci én de penalidades —art. 53.2 LCSP-.

Hasta que se desarrollen reglanentarianente |os preceptos regul adores
al efecto, permanecen vigentes los articul os del Reglanento General de
la Ley de Contratos de |as Adm nistraciones Pablicas en cuanto no
resulten contrarios a la LCSP, asi conp, al efecto de |a determ nacion
de los casos en que es exigible a la Adnministracién |a apuntada
clasificacién, el art. 25.1 del Texto Refundido de |la Ley de Contratos
de | as Adnministraci ones Publicas —-DT Quinta LCSP-.'*

-Respecto de l|a eficacia de las certificaciones emtidas por e

Registro Oicial de Licitadores y Enmpresas Casificadas del Estado,
advertir que las certificaciones conmunitarias de clasificacién o
simlares -articulo 73 LCSP- sientan |la presunci én de aptitud de |os
enpresari os autorizados para contratar en |los Estados menbro de la
UE, en los térnmnos del citado articulo —-por su interés, puede
resultar conveniente reproducir en los Pliegos el tenor del precepto
apunt ado- .

IV.3.- Elenentos reales: objeto, precio y plazo de duraci6n del
contrato.

IV.3.1°- Precio.

Resultan asim sno de aplicacion general las normas sobre cal cul o del
val or estinmado de | os contratos -articulo 76 LCSP-.

No seran aplicables a los contratos, sujetos o no a regulacion
arnmoni zada, |los «criterios para apreciar el caracter anormal o
desproporci onado de |as ofertas que establecen |os apartados 1 y 2 del
articulo 136 y 174.1.a) de la LCSP

IV.3.3.- Plazo y prorrogas de contratos sujetos o no regulacion
ar moni zada.

Resulta aplicable lo dispuesto en el articulo 23 de |a LCSP, en
particular la limtacion a un afio, sin posibilidad de proérroga, del
contrato nmenor.

IV.4.- Elenentos formal es.

IV.4.1°, - Justificacion de |a necesidad e idoneidad del contrato en |la
docunent aci 6n preparatori a.

™ Para | a Administraci 6n se exige respecto de | os contratos de obras y servicios cuyo inporte sea
igual o superior a 350.000€ y 120.000€, respectivamente, excepcionandose |o0s servicios
financieros de investigacion y desarrollo, juridicos, de esparcimento, culturales y deportivos,
y “otros servicios” indeterminados —art. 54.1 LCSP y DT Quinta-. Se exencionan de di cha exigencia
a | as enpresas no espafiol as de Estados mienbro de la UE -art. 55 LCSP-

Asi misnmp, en caso de que parte de la prestacion del contrato haya de realizarse por enpresas
especi al i zadas que cuentan con “habilitaci on o autorizaci én profesional”, la clasificacidén en e

grupo correspondi ente a di cha especializaci 6n, caso de exigirse, podra suplirse por el conprom so
del enpresario de subcontratar dicha ejecuci6n en los térnmnos del articulo 54.1 LCSP
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En la docunentacién preparatoria del contrato, sujeto 0 no a
regul aci 6n arnoni zada, ha de justificarse la natural eza y extensi 6n de
| as necesi dades que pretenden cubrirse nediante el contrato
proyectado, |a idoneidad de su objeto y contenido para satisfacerlas -
articulo 22 de |la LCSP-.

IV.4.2°, - Expediente de contrataci én.

IV.4.2°. a) Pliegos.

Conforne se razona en el epigrafe “A’, apartado 4.4, subapartado “a
de la Instruccidén n°® 1/2008, y en la Circular n° 1/2008, a pesar de
gue la LCSP pernite deducir que el Pliego —de cl ausul as particul ares,
no procedi endo su denoni naci én cono pliego de cl ausul as
“adnini strativas” particul ares- sera potestativo en aquél | os
procedi m entos de inporte inferior a 50.000€ -art. 121.2 LCSP-, parece
prudente determinar |a obligacién de disponer del referido Pliego de
Clausulas para la totalidad de procedinientos, a excepcion de |os
contratos nmenores -no procedinm entos propianente dichos-, previanente
i nformados por el Servicio Juridico respectivo —articulo 99.6 LCSP-.

IV.4.2°. b) Mesa de Contratacidn.

Asimisnp, si bien la constitucion de la Mesa de Contrataci 6n, es
potestativa, devi ene conveniente en todos | os procedi m ent os
propi anente dichos, incluidos |os negociados, dando asi continuidad a
la que viene siendo férmula de actuacién habitual de la Sociedad
acorde a anteriores instrucciones de l|la Direccidn General de
Patrinonio del Estado -a esta fecha no nodificadas o adaptadas a la
nueva LCSP-.

IV.4.3°. -Perfecci 6n.

Salvo nejor criterio, el mecani smo  que diferencia adjudicacién
provisional y definitiva articulo 135 LCSP, recuperada de la normativa
predecesora del Texto Refundido de la Ley de Contratos de |as
Admi ni straci ones Publ i cas, puede consi derarse apli cabl e,
transitorianmente hasta que se apruebe la instruccién, a |os contratos
sujetos o no a regulacién arnonizada, por hallarse regulada en el
articulo 135, Capitulo | LCSP, al cual se refiere el articulo 174 LCSP
-DT Sexta-.

La adjudi caci 6n provisional, que necesarianente ha de ser notivada

gquedara sonetida al recurso especial en materia de contrataci 6n -art.
135.4 LCSP, el cual se renite a la regulacién del citado recurso en e

articulo 37-. Por ende, y a pesar de que el referido recurso especial

se regula en el articulo 37 uUnicanmente respecto de |os contratos
sujetos a regulacién arnonizada, la interpretacién nas acorde a
derecho, permte salvo nejor criterio considerar asimsnp sonetida a
di cho recurso | a adjudicaci 6n provisional de |os contratos no sujetos,
por la apuntada explicita remsién al nisnb en el articulo 135.4,
i ncardi nado en el Capitulo | y, por tanto, de aplicacién conforme a la
DT Sexta LCSP.

IV.4.3%° a)La adjudicacion provisional, que se producira en |os
qui nce dias siguientes a contar desde |la apertura de ofertas si solo
se valora el precio, o en los dos neses siguientes si se valoran
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otros criterios —si se incunplen dichos plazos, el licitador podré
retirar su proposiciodn-, se comunicard nmedi ante resoluci én notivada
y se publicara sinultéaneanente en “un diario oficial o en el perfil
del contratante” -art. 145 y 135.3 LCSP-. A efecto de soslayar esta
i ndetermi naci 6n de |la LCSP respecto de |l os nedios en |os que ha de
publicarse, nos rentinos a | os razonam entos ef ectuados respecto de
| a publicidad en anterior apartado de nuestro inforne.

En caso de que el licitador solicite informe justificativo, habra de
remtirse el citado inforne razonando | os notivos de rechazo y demas
exigencias contenidas en el articulo 137.1 LCSP- en cinco dias
habiles —art. 135 LCSP-.

El preadjudicatario habra de presentar obligaciones positivas vy
garantia durante los quince dias habiles desde la ultim de estas
fechas: |la de publicacion de |a adjudicaci6n provisional o la de su
conunicacién a los Ilicitadores. Durante dicho plazo, tanto en
contratos sujetos conmb no a regulacién arnonizada, quedard en
suspenso | a adj udi caci 6n

IV.4.3°. b)Transcurrido dicho plazo -y sienpre que el adjudicatario
haya presentado |a docunentaci6n y constituido |a garantia exigida,
en su caso, Yy sin perjuicio de su eventual revisidon via recurso
especial conforne a |lo dispuesto en el articulo 37 LCSP-, dentro de
| os diez dias habil es siguientes se dictara adjudi caci 6n definitiva,
gue perfeccionard el contrato, |a cual habr&a de conuni carse asim sno
a los candidatos y licitadores nediante resoluci é6n notivada -si se
solicita, desarrollando sus nmotivos-, y se publicara, conforne ya
avanzanps en anterior apartado de nuestro infornme, en |os siguientes
medi dos -sin perjuicio de en cualquier otro adicional que se estine
opor tuno-:

*Perfil del contratante -art.138-:
- Gbr as>50. 000%€.
-Servicios, sumnistros, y “otros”>18. 000€.

*DOUE, dentro de los cuarenta y ocho dias ss. a la fecha de
adj udi caci 6n definitiva —-art. 138.2 matizado por art. 174 LCSP-:

z

cual quier contrato = 6 >100. 000%€.

*BCOE, en el plazo citado —art. 138.2, segundo parrafo, LCSP-:
-Cbras = 0 >5.150. 000€.

-Servicios, sumnistros y “otros = 6 >206. 000€.

CONTENI DO DEL CONTRATO.

V.1l.- Contenido mnino del contrato y |libertad de pactos.

El contenido ninim de los contratos del sector publico resulta
aplicable a |os contratos sujetos o no a regul aci 6n arnoni zada que
celebren las sociedades nercantiles del Estado -articulo 26 de l|la
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Ley-, asi conp el principio de libertad de pactos —articulo 25 de |la
LCSP-, reniti éndonos a |lo dispuesto en |os epigrafes “A’, apartados
5.1 a 5.8, y “B", apartado 3, de la Instruccién n° 1/2008, sin
perjuicio de |o que resulte de los npdelos de contratos que
final mente se aprueben.

V. 2-Modi ficaci 6n del contrato de obras.

Respecto de los contratos adm nistrativos, se reconoce con rango
legal la posibilidad, antafio linmtada a categoria reglanentaria, de
introducir alteracion en el nunero de wunidades ejecutadas sin
necesidad de su previa aprobaciodn, sienpre que no representen
i ncrenento superior al 10% del precio primtivo del contrato -art.
217.3 LCSP-. Con apoyo en |os fundanmentos de la citada |Instruccioén
n°® 1/2008, nos pernitinos plantear su posible expresa remsiadn,
reproducci 6n o extrapolacion de tal posibilidad en el contrato
privado a aprobar

Asim sno, |la LCSP mantiene | a posibilidad de acordar |a continuaci 6n
provisional de la obra si la tranmitacion del nodificado exige su
suspensi 6n tenporal y ello ocasiona graves perjuicio para el interés
publico, en los térmnos del articulo 217.4, suprimendo el precepto
la prohibicion de delegacidn de |a autorizacién de dicha nedida
excepcional por parte de la Mnistra -derogado articulo 146.4
TRLCAP- .

V. 3.- Revision de precios.

Si bien las normas del Capitulo Il del Titulo Ill del Libro 1 de la
LCSP -articulos 77 a 82- resultan s6lo aplicables a |os contratos de
| as Admi ni straci ones Publicas, ajustandose |la revision de precios, en
los restantes casos, a “la forma pactada en el contrato” -articulo
75.3- en aplicacién del principio de libertad de pactos -articulos 25
de la LCSP y 1255 del Codigo Civil-, no resultando en consecuencia
de inperativa aplicacién |os preceptos relativos a revisién de precios
—art. 75.3 LCSP-, nada inpide optar por su aplicacién, a nayor
abundam ento teniendo en cuenta la inclusion de la correspondiente
fornmula en cada proyecto de construcci 6n que —sin distincidn respecto
de si la gestidn de su ejecucidn va o no a enconendarse a una Soci edad
estatal - viene aprobando l|la Adm nistraci6on General del Estado, sin
ostentar |a Sociedad estatal facultad para su variacidn. A tal efecto,
en el Pliego y/o contrato puede reflejarse la fornmula deternminada o
ef ectuar expresa remi si6n a sus concretos preceptos regul adores -arts.
77 a 82 LCSP-.

Ha de advertirse que la nueva LCSP pernmite considerar aplicable |a
revisién de precios ex lege, es decir, salvo que en el Pliego vy
contrato se diga que no procede y se notive en el expediente -art.
77.1 LCSP-.

En caso de, conp decinpbs, optar por dicha renisidn o reproducci 6n de
preceptos, en tanto no se aprueben reglanentariamente nuevas fornul as
-conforme apunta el articulo 79.4 y 5 LCSP-, rigen las fdérnulas de
1970*°, las cuales reflejan |a ponderaci én en el precio del contrato de
los materiales basicos y la energia incorporados al proceso de

 En Informe de 1997, la Junta Consultiva de Contrataci6n consideré derogado el resto de 0, 25.
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generaci 6n de las prestaciones objeto del msnpo, sin incluir en la
formula propianente el coste de mano de obra, financiero, gastos
generales o de estructura ni beneficio industrial —-articulo 79 LCSP-

VI .

En

No obstante, transcurrido un afios desde |la entrada en vigor |a LCSP
sin que se hayan aprobado l|las nueva férnulas, se aplicaran |as
vigentes si bien con exclusio6n del efecto de variaci é6n de precio de
la mano de obra -DT Segunda-. No aclara el precepto si ello se
aplicara sobre las licitaciones en curso, contratos adjudi cados o en
fase de revision.

Advertir que, si se opta por utilizar la forrmula del IPC, s6lo se
abonar4a al 85%-articulo 78. 3-.

V. 4. - Responsabl e del contrato.

Se crea la figura del responsable del contrato, a designar, con
caracter potestativo, y facultar por el érgano de contrataci 6n para
supervi sar su ejecucioé6n y dictar las instrucciones a fin de asegurar
su correcta ejecuci 6n, pudiendo ser una persona fisica o juridica,
vincul ada o ajena a |a Sociedad —art. 41 LCSP-.

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

V.5.- Cesién del contrato y subcontrataci 6n

El nodelo de contrato tipo podra establecer el misnp régi nen que e
di spuesto por la LCSP en cuanto a los requisitos a que se supedita
| a procedencia de la cesion del contrato y de |la subcontrataci 6n o
un réginmen juridico distinto.

En relacion con el subcontrato, adlvertir algunas exigencias de |la
LCSP:

-Si se prevé en el Pliego y anuncio, los licitadores deberan indicar
en su oferta la parte del contrato que prevean subcontratar
i nporte, nonbre y perfil enpresarial de | os subcontrati stas.

-Uni camente podran formalizarse |os subcontratos transcurridos
veinte dias desde la notificacién 'y aportacion docunental
ent endi éndose que concurre silencio positivo —art. 210.2.c LCSP-.

-Si el Pliego no lo limta, podrd subcontratarse hasta el 60% del
contrato.

-Podra obligarse al contratista, segun se haya determ nado en el
Pliego y anuncio, a subcontratar hasta el 30% del inporte de
contrato, pudi endo considerarse circunstancia esenci al cuyo
i ncunplimento puede notivar la inposicién de penalidades e incluso
ser causa de resol ucion contractual —art. 210.7 LCSP-.

- | MPUGNACI ON DE LA ACTI VI DAD CONTRACTUAL DE LA SOClI EDAD ESTATAL.

|la fecha de el aboraci 6n de esta nota, se tiene conocimento de |la

condena a Espafia por el TJCE, S. de 3 de Abril de 2008, por
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i ncunplimento de obligaciones en materia de recursos en el anbito de
la contrataci 6n, al no prever su normativa plazo obligatorio para que
la Entidad adjudicadora notifique |a decisién de adjudicacién del
contrato a todos los licitadores ni plazo de espera obligatorio entre
| a adjudicaci6n y formalizaci 6n del contrato. Aunque dicha condena se
vincula al TRLCAP, y la nueva LCSP parece atender, a grandes rasgos,
a la normativa de la Uniodén Europea dictada en materia de recursos

al gunos aspectos de la LCSP previsiblemente sean objeto de revision y
nodi fi caci 6n; por ejenplo, la LCSP no contenpla |la inpugnacion de |la
adj udi caci 6n definitiva; sin perjuicio del apunt ado r égi men
transitorio aplicable hasta que se apruebe |la instruccién interna, su
articulo 37 limta el recurso especial a |los actos preparatorios y de
adj udi caci 6n provi si onal de | os contrat os ar noni zados -y,
confusanmente, determ nados contratos de servicios no arnonizados-,
cuya controversia residencia en el orden contenci oso —-nos remtinpos a
lo ya expuesto al respecto, art. 37.10 LCSP-; vy determina la
conpetencia del orden civil para conocer de |as cuestiones relativas a
preparaci 6n y adjudicacién de los contratos no sujetos a regulacion
arnoni zada -art. 21 LCSP-.?

En consecuencia, hasta que se apruebe la instruccién interna de la
Soci edad reguladora de |os contratos no arnoni zados, en aplicaci 6n de
|l o dispuesto en la DT Sexta y articulos 21.1 y 2, 37, 135, 137, 174
LCSP, en cuanto a inpugnacion de los actos de preparacion y de
adj udi caci 6n salvo nejor criterio resultaria aplicable el siguiente
r égi men:

-La configuraci on del recurso obligatorio previsto en el articulo 37
de la LCSP -si bien regulado respecto de los sujetos a dicha
regul aci 6n, extensible transitorianmente a |los contratos no sujetos a
regul aci 6n arnoni zada por remsion al articulo 37 del articulo 135.4

LCSP- y el resto de razonam entos ya apuntados, |levan a considerar el
orden jurisdiccional «civil conmo conpetente para conocer de |as
recl amaci ones que puedan suscitar los actos de preparacion vy

adj udi caci 6n de los contratos no sujetos a regul aci 6n arnmoni zada —-nos
reminms a | o expuesto en relacion con los articulos 21.2 y 37.4 de la
LCSP-.

-La LCSP introduce un réginmen especial de recurso o revision de
deci siones en materia de contrataci 6n -articulos 37 y 38-%".

En el &nmbito de esta Sociedad estatal, hasta que se aprueben |as
i nstrucciones reguladoras de I|os contratos no arnonizados, | a
di ferenciaci 6n entre adjudicacién provisional y definitiva, prevista
respecto de contratos sujetos a regulacidn arnonizada, se aplica
asimsnbo a los no sujetos a ésta, y, en particular, el réginen
previsto para el recurso especial —expresa remsion del articulo 135.4
al art. 37 LCSP-.

1% su objetivo de lograr que todos los licitadores tengan |a oportunidad de que sus reclamaciones,
fundadas en vicios de procedimento, se conozcan antes de producirse |a adjudicaci6n definitiva
del contrato, conforme a la Directiva 2007/ 66/ CEE del Parlanmento Europeo y del consejo de 11 de
dicienmbre, por la que se nodifican las Directivas 89/66/CEE y 92/13/CEE del Consejo en |o que
respecta a la nejora de la eficacia de |os procedimentos de recurso en nmateria de adjudicacion
de contratos publicos.

S un contrato subvencionado se adjudica por un poder adjudicador, se aplicaran las normas de
contrataci 6n previstas para éste, salvo la relativa a la determ naci6n de la conpetencia para
resolver el recurso especial en nmateria de contrataci6n y para adoptar nedi das cautelares en el
procedi mento de adjudicacién, que se regirda, en todo caso, por la regla establecida en el
segundo parrafo del articulo 37.4.
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Al resultar dicho recurso especial obligatorio y preclusivo para
acceder al contr ol jurisdiccional cont enci oso-adni ni strativo
excluyendo el sistema de recursos ordinarios previsto en la Ley
30/ 1992, de 26 de novi enbr e, de Régi men Juridico de | as
Adm ni straci ones Publicas y del Procedimento Adm nistrativo Comin, es
i mportante que en el Pliego y, en su caso, en l|la conunicacion de la
adj udi caci 6n provisional del contrato se incluya referencia detall ada
al msnp, asi conp a la jurisdiccidn conpetente.

—Es objeto del msnmp toda actuacidén preparatoria contractual -
apartados 2 y 9 del articulo 37-: anuncios, pliegos —adnministrativo o
técnico- o cual quier docunento que establezca las caracteristicas de
la prestaci én, acuerdos de adjudicacio6n provisional— y actos de
trdmte que decidan directa o indirectanente sobre |a adjudicaci 6n,
determinen |la inposibilidad de continuar el procedinmento o produzcan
i ndefensi6n o perjuicio irreparable a derechos o intereses |egitinps.

Es posible solicitar |a adopci 6n de nedi das provisionales al tienpo de
present arse el referido recurso, 0 i ndependi ent enent e, con
anterioridad a su interposicién -art. 38 LCSP-. La decisidn ha de
dictarse en el plazo de dos dias habiles siguientes a |la presentacién
del recurso o escrito.

La interposicion del recurso contra el acto de adjudicacién
provisional ha de formalizarse dentro de los diez dias habiles
contados a partir del siguiente a la notificacién o publicacién de

acto inmpugnado -si es la adjudicacion provisional, a partir de la
ultina de las fechas de su publicaciéon en el diario oficial
correspondiente o en el perfil del contratante-.

Al poder presentarse el escrito del recurso en el registro de la
Sociedad o en el del Mnisterio conpetente para su resoluci 6n, puede
plantearse la situacion de que, formulado recurso contra una
adj udi caci 6n provisional ante el Mnisterio correspondiente, éste no
conmuni que i nnedi atanente dicha interposicidon a la Sociedad estatal, vy
ésta eleve a definitiva |la adjudicacion transcurridos |os quince dias
| egal rente establ ecidos. Sin perjuicio de cual quier otra nedida que se
tenga a bien plantear al efecto de soslayar tal situacio6n, se
considera necesario insertar en el Pliego una obligaci6n “adicional”
para el licitador, la de comunicar paralelanente a dicha Sociedad |a
i nt erposi ci 6n del recurso.

Tr asl adado el recurso a |os interesados, en todo <caso, a |los
licitadores, disponen de un plazo de cinco dias habiles para fornular
al egaci ones. Transcurrido dicho plazo o recibidas |as al egaciones, en
el plazo de cinco dias héabiles ha de resol verse el recurso.

La forrmulacion del recurso conlleva |la suspension de la tranitaci6n
del expediente hasta que se resuelva “expresanente” el recurso, sin
que pueda procederse a |la adjudicacion definitiva y formalizaci 6n de

contrato —la Unica excepcion a dicha suspension es |la determ nada en
el inciso segundo del propio articulo 37.7 y 38-.

Dur ant e el pl azo de gui nce di as -articulo 135. 4 de | a
LCSP- no puede producirse la elevacién a definitiva de |a adjudicaci én
provi sional .
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—+a conpetencia para |la resolucidn del recurso se atribuye, de
forma confusa, al “titular del departanento, 6rgano, ente u organisno
al que esté adscrita la entidad contratante o al que corresponda su
tutela”, si aquella esta vinculada a mAs de una Adm nistracién, al
6rgano correspondiente de la que ostente el control o participacioén
mayoritaria -articulo 37, apartado 4 LCSP-.

—+a resolucidén del recurso especial por el Mnisterio de
adscripcién o tutela -estinmando total o parcialnmente o desestimndo
| as pretensiones fornuladas, declarando su inadm sioén, anulando |as
decisiones ilegales adoptadas en el procediniento de licitacion,
suprimendo caracteristicas técnicas, econémcas o financieras que
fueran discrimnatorias, declarando |la retroaccio6n de actuaciones,
concedi endo una indemi zaci én a |os perjudicados o incluso decidiendo
la adjudicacion a otro Ilicitador- es inpugnable ante el orden
jurisdiccional contencioso- adm nistrativo -articulo 37, apartado 10,
de | a LCSP-.

En cual quier caso, transcurridos veinte dias habiles desde el
siguiente a la interposicién del recurso sin que se haya notificado su
resol uci 6n, el interesado puede considerarlo desestinmado e interponer
recurso contenci oso-adm nistrativo, en los térmnos del art. 37.9
LCSP. ElI procedinento de adjudicacién queda en suspenso hasta su
resol uci 6n expresa.

Dpto. Juridico
“Aguas de |la Cuenca del Ebro, S. A~
15 de Mayo de 2008
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