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2.1. EL ORGANO DE CONTRATACION.

Consideraciones

generales sobre la 1. La potestad de contratar entrafia un poder formidable del sector publico
determinacion del

g;gglngnﬁgirt‘gzt;me del que dependen en buena medida una serie de empresas. Si la contratacion

t Ublico d R p . . . .
s Ammeasis pUblica representa mas del 15% del PIB comunitario se comprende la importancia

que tiene la realizaciobn de la contratacibon de acuerdo con normas de
transparencia, igualdad, no discriminacion, etc.

Pues bien, un elemento clave a ese respecto es la determinacion del
organo u oOrganos en los que se residencia esa potestad que tanta incidencia
tiene en la vida econdmica. Puede parecer que la determinacion del érgano de
contratacion es una cuestion tipica de organizacion y que, por tanto, debe ser
dejada a la autonomia de cada una de las Administraciones publicas sin que el
Estado tenga que meterse demasiado en esas cuestiones.

No puede perderse de vista, en todo caso, que el titulo estatal para
abordar la regulacion de los contratos es el articulo 149.1.18 CE que sOlo le

permite al Estado dictar las bases de la materia. Ello explica que en los articulos
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40 a 42 L. CSP establezca los criterios generales que se han de aplicar en todas

las entidades del sector publico en cuanto a la determinacién del érgano de
contratacion. Criterios generales que en realidad lo que hacen es dejar a la norma
legal —0 por remision de ésta a la norma reglamentaria— la determinacion de los
organos de contratacion. En definitiva, la garantia es la exigencia de Ley o en su
caso reglamento, en la determinacion del 6rgano de contratacion.

Sin embargo, la propia LCSP actua de otra forma cuando trata del propio
Estado pues en ese caso no tiene por qué limitarse a lo basico, sino que lo regula
sin limitaciones. Lo mismo ocurre con las Corporaciones locales respecto de las
que, ademas del titulo de bases de la contratacion, tiene el titulo de bases del
régimen juridico de las Administraciones publicas dentro del articulo 149.1.182
CE.

Eso explica que la LCSP en los articulos 291 a 293 y 295 a 299 establezca

normas especificas a aplicar solo en la Administraciéon del Estado. Lo mismo
ocurre con las Corporaciones locales a las que se dedica la disposicion adicional
segunda LCSP™.

2. La LCSP pretende regular en positivo el ejercicio de la potestad de
contratacion pretendiendo que la contratacion sirva para sus fines normales y
estableciendo las previsiones que hagan que la potestad para contratar sirva a su
fin de forma que una regulacion en positivo de tal potestad conjure el uso torcido
de la misma.

La LCSP dedica tres articulos al érgano de contratacion dentro del Titulo 11
(las partes en el contrato) del Libro | —articulos 40 a 42—. Se trata de determinar
no ya quién es el ente del sector publico que contrata, sino quién es el concreto
organo que dentro de cada Ente tiene la competencia para contratar.

La regla del articulo 40 consiste aqui en ratificar el principio de legalidad en
cuanto que el érgano competente para contratar sera el que tenga atribuida la
competencia por norma de “rango legal o reglamentaria o disposicion estatutaria”.

Es l6gica la remision a norma reglamentaria o estatutaria (estatutos de entidades

L En las Corporaciones Locales la disposicién adicional sequnda de la LCSP establece
algunas previsiones que tratan de reservar el poder al Alcalde y Presidentes de las Corporaciones
en materia de contratacion en determinados supuestos, y de garantizar al Pleno de la Corporacién
los contratos de mayor importancia.
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publicas empresariales, etc.) pero no hubiera estado de mas una mencion a que
esas previsiones se hagan de acuerdo con la Ley.

En todo caso se prevé que la competencia puede ser objeto de delegacion
o desconcentracion.

Sobre el 6rgano de contratacion en la LCSP, al margen de lo que luego se
vera para el propio Estado —en que la Ley es mas concreta —, no se dice mucho
mas. No obstante contiene dos previsiones novedosas que tienen que ver con el
drgano contratante.

La primera consiste en la prevision de un responsable del contrato al que
corresponde supervisar la ejecucion y dictar las instrucciones necesarias para su
correcta realizacion (art. 41 LCSP).

La segunda consiste en la obligacion para los 6rganos contratantes de
difundir por Internet lo que la LCSP denomina el “perfil del contratante”. En tal
perfil ademés de informaciones relativas a la actividad contractual del érgano
contratante se dispone que, en todo caso, debera publicarse la adjudicacion
provisional de los contratos.

Ademas de los contenidos obligatorios que han de incluirse en el perfil del
contratante, la inclusién de determinadas informaciones puede permitir flexibilizar

trAmites o plazos (art. 175 LCSP) como més adelante se vera.

3. La LCSP establece en el caso de la Administracion del Estado y de su

sector publico, reglas mas precisas en el Titulo | del Libro V, que pueden ser

alteradas también mediante las técnicas de delegacion o desconcentracion, pero
si no lo son (o si no hay una norma especial que disponga otra cosa) los 6rganos
de contratacion originarios en los Ministerios son los Ministros y los Secretarios
de Estado (art. 291 LCSP).

Es decir, que la LCSP en lo que se refiere a la Administracion del Estado

si establece los dérganos de contratacion, pues aqui no esta limitada por el
caracter basico de su competencia que solo opera respecto de las Comunidades
Auténomas. También se contienen previsiones especificas en relacion con los
Organismos Autonomos, Agencias, Entidades publicas empresariales y, en
general, todo tipo de entidades publicas estatales.

Una prevision de importancia es la referente a la posibilidad de constituir

Juntas de contratacion (art. 291.4) para actuar como Organos de contratacion
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para obras determinadas que no se consideran importantes; asi, por ejemplo, en

la LCSP se remite a las obras del articulo 106.1 b) y ¢) (Obras de reparacion

simple, restauracion o rehabilitacion y Obras de conservacion y mantenimiento)
para establecer la posible competencia de las Juntas de contratacion; juntas
gue no son de constitucion obligatoria pero cuya creacion esta prevista en la
LCSP excepcionando la competencia normal de contratacion de Ministros y
Secretarios de Estado.

Si las previsiones hasta ahora vistas permiten rebajar el nivel del 6rgano
de contratacion, hay otras previsiones que, sin cambiar la competencia para
contratar, afiaden requisitos e intervenciones adicionales. Asi se necesita una
autorizacion del Consejo de Ministros para los contratos de cuantia igual o
superior a doce millones de euros, entre otros supuestos.

Como mecanismo de asistencia se prevé que los organos de
contratacion estén auxiliados por mesas de contratacion que seran las que
hagan la valoracion de las ofertas.

Finalmente debe sefalarse la prevision de una Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Estado con competencia para evacuar

consultas, proponer reformas o formular recomendaciones pertinentes.

2.2. EL EMPRESARIO: CAPACIDAD Y SOLVENCIA.

4. La regulacion en la LCSP de las condiciones que debe reunir la parte
que contrata con el sector publico constituye una de las caracteristicas
diferenciales mas notables respecto a la regulacion civil de los contratos. Como
es ldgico el sector publico no debe contratar con quién no ofrezca garantias de
gue esta en condiciones legales y técnicas de cumplir con sus obligaciones. De

ahi la formula que establece el articulo 43 de la LCSP exigiendo condiciones de
aptitud que se mueven en multiples direcciones y tienen diversas consecuencias:
«S6lo podran contratar con el sector publico las personas naturales o juridicas,
espafolas o extranjeras, que tengan plena capacidad de obrar, no estén
incursas en una prohibicion de contratar, y acrediten su solvencia econoémica,
financiera y técnica o profesional o, en los casos en que asi lo exija esta Ley,

se encuentren debidamente clasificadas».
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En dicho articulo se contienen de forma sintética todas las exigencias que
se desarrollan después a lo largo del capitulo; de entre las cuales las mas
singulares tienen que ver con las prohibiciones de contratar y la clasificacion del
contratista.

Una condicion mas debe afadirse: la prohibicion de contratar respecto de
quienes hubieran participado en la elaboracion de las especificaciones técnicas
o de los documentos preparatorios del contrato, siempre que dicha
participacion pueda provocar restricciones a la libre concurrencia o suponer un
trato privilegiado con respecto al resto de las empresas licitadoras (art. 45
LCSP).

5. En cuanto a la capacidad de obrar es una regla general y comun a
todo contrato, pero que tiene alguna especialidad en el sector publico.

Para empezar en relacién con las personas juridicas se recuerda que no
pueden ser adjudicatarias de contratos cuyas prestaciones no estén
comprendidos dentro de los fines, objetos o ambito de actividad que, a tenor de
sus estatutos, les sean propios.

En segundo lugar la capacidad ha de ser considerada, en el caso de
empresas comunitarias en relaciéon con su legislaciéon propia del pais en que
estén establecidas.

Finalmente frente a la exigencia de capacidad de las personas juridicas,
y en aras de favorecer la concurrencia, se da una solucion a las uniones de
empresas que pueden estar interesadas en concurrir conjuntamente a una
licitacion creando una unién temporal de empresas, que no es necesario

constituir formalmente hasta que hayan resultado adjudicatarias (art. 48 LCSP).

6. La regulacion mas relevante es, sin duda, la relativa a las
prohibiciones de contratar que se establecen desde la misma LCSP y cuya
inobservancia determina la nulidad del contrato a tenor del articulo 32. b) de la
LCSP.

El extenso articulo 49 recoge en sus tres numeros los supuestos
concretos que impiden contratar con la Administracion que desarrolla a lo largo
de sus doce letras, cada una de las cuales contiene varios supuestos por lo

gue son muchas las prohibiciones de contratar a que se refiere la Ley.
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No se trata aqui de reproducir todos los supuestos que figuran en la

LCSP, pero si de sefialar como tales prohibiciones tienen que ver:

a) con la falta de honorabilidad de los eventuales empresas contratistas:

«Haber sido condenadas mediante sentencia firme por delitos de
asociacion ilicita, corrupcion en transacciones econdmicas
internacionales, trafico de influencias, cohecho, fraudes y exacciones
ilegales, delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social,
delitos contra los derechos de los trabajadores, malversacion y
receptacion y conductas afines, delitos relativos a la proteccion del

medio ambiente (...)»(letra a) del articulo 49),

«Haber sido sancionadas con caracter firme por infracciéon grave en
materia de disciplina de mercado, en materia profesional o en
materia de integraciéon laboral y de igualdad de oportunidades y no
discriminacion de las personas con discapacidad o por infraccion
muy grave en materia social, incluidas las infracciones en materia de

prevencion de riesgos laborales» (letra c) del articulo 49),

«Haber incurrido en falsedad al efectuar la declaracién responsable a
que se refiere el articulo 130.1.c o al facilitar cualesquiera otros datos

relativos a su capacidad y solvencia (...)» (letra e) del articulo 49).

b) o con la falta de solvencia:

«Haber solicitado la declaracion de concurso, haber sido declaradas
insolventes en cualquier procedimiento, hallarse declaradas en
concurso, estar sujetas a intervencion judicial o haber sido
inhabilitadas» (letra b) del articulo 49).

c) o con el incumplimiento de obligaciones de tributarias o de pago a la

d)

seguridad social no por ser indicativo de falta de solvencia sino por si

mismo («No hallarse al corriente en el cumplimiento de las obligaciones

tributarias o de Seguridad Social impuestas por las disposiciones vigentes,

en los términos que reglamentariamente se determinen») (letra d) del

articulo 49).

o con conflictos de intereses en relacion con la legislaciéon de

incompatibilidades de los miembros del Gobierno y altos cargos (letras f) y
g) del art. 49.1).
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e) o con el incumplimiento de sus obligaciones contractuales con ocasion de
un contrato anterior dando lugar a la resolucion del contrato o haber
retirado su proposicion o candidatura en un procedimiento de adjudicacion,
etc (letras a)-e) del art.49.2).

7. Con independencia de la capacidad y de las prohibiciones existe la
obligacion de acreditar y exigir la verificacion de la solvencia del licitador.
Solvencia que se refiere a varias vertientes: solvencia econdémica y financiera y
profesional o técnica. El requisito de solvencia se sustituye por el de la
clasificacion del contratista cuando se exija de acuerdo con lo dispuesto en la
LCSP (art. 51.1).

En el caso de que no se exija clasificacion, la solvencia en sus distintas

vertientes se acredita de acuerdo con las previsiones del los articulos 64 a 68 de

la LCSP. Los requisitos minimos de solvencia que deba reunir el empresario y
la documentacion requerida para acreditar los mismos se indicaran en el
anuncio de licitacion y se especificaran en el pliego del contrato, debiendo estar
vinculados a su objeto y ser proporcionales al mismo?.

Basicamente se trata de aportar, en funcién del tipo de solvencia de que
se trate, los documentos y relaciones que acrediten las obras o contratos
realizados , los técnicos con los que cuenta , las declaraciones de las entidades
financieras, las cuentas anuales presentadas en el Registro Mercantil, etc.

La LCSP distingue segun el tipo de contrato (obras, suministro, servicios y

otros contratos) la forma de acreditar la solvencia técnica para cada uno de ellos.

8. La clasificacion del contratista es obligatoria en algunos supuestos como
dispone el articulo 54 de la LCSP para las Administraciones Publicas respecto de

los contratos de obras de importe igual o superior a 350.000 euros, o de

contratos de servicios por presupuesto igual o superior a 120.000 euros®.

% para acreditar la solvencia necesaria para celebrar un contrato determinado, el
empresario podra basarse en la solvencia y medios de otras entidades, independientemente de
la naturaleza juridica de los vinculos que tenga con ellas, siempre que demuestre que, para la
ejecuci(’)sn del contrato, dispone efectivamente de esos medios.

Sin embargo, no sera necesaria clasificacion para celebrar contratos de servicios
comprendidos en las categorias 6, 8, 21, 26 y 27 del Anexo Il.
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Sin embargo para las entidades del sector publico que no tengan el
caracter de Administracion Publica la exigencia de clasificacion de los
contratistas es facultativa pues el articulo 54.5 prevé que «podran exigir una
determinada clasificacion a los licitadores para definir las condiciones de
solvencia requeridas para celebrar el correspondiente contrato».

En el caso de que se exija la clasificacién previa de los contratistas los
6rganos competentes para hacerla® la adoptan a la vista de la documentacion
presentada que acredite su solvencia, en los mismos términos que se exige
cuando hay que acreditarla caso a caso, salvo que en la clasificacion tiene
efectos generales que permiten a las empresas concurrir a sucesivas licitaciones
para las que el acuerdo de clasificacion les haya habilitado por razén del objeto y
de la cuantia. A los efectos de clasificar a los contratistas segun su aptitud en
funcion de la naturaleza y complejidad de los contratos se dividen éstos en

grupos generales y subgrupos (art. 56.1 LCSP).

La clasificacion tiene una vigencia indefinida en tanto se mantengan por el
empresario las condiciones y circunstancias en que se baso la concesion, lo que
no quita que deba justificarse anualmente la solvencia econdmica y financiera y
cada tres afnos la solvencia técnica y profesional (art. 59.1y 2).

De acuerdo con el articulo 55.1 no sera exigible la clasificacion a los
empresarios no espafnoles de Estados miembros de la Unidon Europea, ya
concurran al contrato aisladamente o integrados en una union, sin perjuicio de
la obligacién de acreditar su solvencia®.

La inscripcion en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas

Clasificadas del Estado acreditara frente a todos los érganos de contratacion

* En el Estado son las Comisiones Clasificadoras de la Junta Consultiva de

Contratacion Administrativa y sus acuerdos tienen eficacia frente a todos los érganos de
contratacion. En las Comunidades Auténomas los érganos que éstas determinen cuyos
acuerdos de clasificacion surten efectos Unicamente frente a la Comunidad Auténoma que los
haya adoptado y las Entidades locales incluidas en su ambito territorial.

® No obstante el articulo 73.1 LCSP dispone que «los certificados de clasificacion o
documentos similares que acrediten la inscripcion en listas oficiales de empresarios
autorizados para contratar establecidas por los Estados miembros de la Union Europea sientan
una presuncion de aptitud de los empresarios incluidos en ellas frente a los diferentes érganos
de contratacion en relacion con la no concurrencia de las prohibiciones de contratar a que se
refieren las letras a a ¢ y e del apartado 1 del articulo 49 y la posesiéon de las condiciones de
capacidad de obrar y habilitacion profesional exigidas por el articulo 43 y las de solvencia a que
se refieren las letras b y ¢ del articulo 64, las letras a, b, e g y h del articulo 65, el articulo 66, y
las letras a 'y ¢ a i del articulo 67. Igual valor presuntivo surtirdn las certificaciones emitidas por
organismos que respondan a las normas europeas de certificacién expedidas de conformidad
con la legislacion del Estado miembro en que esté establecido el empresario».
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del sector publico, las condiciones de aptitud del empresario en cuanto a su
personalidad y capacidad de obrar, representaciéon, habilitacion profesional o
empresarial, solvencia econémica y financiera, y clasificacion, asi como la
concurrencia o no de las prohibiciones de contratar que deban constar en el
mismo (art. 72.1).

La inscripcion en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas
Clasificadas de una Comunidad Autbnoma acreditara idénticas circunstancias a
efectos de la contratacion con la misma y con las entidades locales incluidas en
su ambito territorial, y con los restantes entes, organismos o entidades del

sector publico dependientes de una y otras.

2.3. GARANTIAS DEL CONTRATO.

9. La capacidad de obrar y la acreditacion de la solvencia o la
clasificacion previa de licitador es un requisito para concurrir a la licitacion
misma, pero no es el unico. En efecto para las Administraciones publicas es
obligatoria (y para el resto de entidades del sector publico que no son
Administraciones publicas potestativo) la exigencia de unas garantias en el
seno de cada proceso de licitacion o en el seno de cada contrato si finalmente
resulta adjudicado.

Hay que distinguir, pues, entre la fianza provisional que se presenta al
concurrir a la licitacion (y que pretende asegurar la seriedad de la oferta de
forma que si algun licitador que resulta adjudicatario no formaliza el contrato
pierde la fianza®) y la fianza definitiva que se presenta al formalizar el contrato
y que trata de garantizar las indemnizaciones por dafios y perjuicios que
puedan derivarse de un incumplimiento de contrato o una mala ejecucion del
mismo.

El Titulo IV del Libro | de la LCSP se dedica a las garantia exigibles en la

contratacion del sector publico y como se ha dicho mas arriba distingue entre

® Se trata de evitar la presentacion al concurso sin animo alguno de firmar el contrato si
se le adjudica y con ello causando perjuicios a la Administracién o a otros contratistas que
podrian haberse llevado el contrato.
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las garantia en los contratos de las Administraciones publicas (capitulo 1) y las

garantias a prestar en otros contratos del sector publico (capitulo II).

10. En los contratos de las Administraciones publicas la garantia
provisional consiste en el 3% del presupuesto del contrato y responde del
mantenimiento de la oferta hasta la adjudicacién provisional, si bien para el
licitador que ha resultado adjudicatario provisional responde del mantenimiento
hasta la adjudicacion definitiva. En definitiva la garantia se pierde si el
adjudicatario provisional desiste o no formaliza el contrato. O si los licitadores
desisten antes de la adjudicacion provisional. Tendria, pues, un caracter
penitencial o de arras penitenciales segun subraya generalmente la doctrina.

11. La garantia definitiva es la que tiene que prestar el licitador que ha
resultado adjudicatario del contrato. El importe de la garantia definitiva es del
5% del precio de la adjudicacién excluido el IVA, si bien puede acordarse en el
pliego de clausulas en casos especiales que se preste una garantia
complementaria que puede ser de hasta un 5% adicional maximo, sin que la
garantia total alcance el 10% del precio del contrato.

La garantia definitiva no tiene el caracter penitencial que se atribuye a la
provisional y asi el art. 88 dispone que la garantia definitiva responde de los
siguientes conceptos:

- De las penalidades impuestas al contratista conforme al articulo 196.
-De la correcta ejecucién de las prestaciones contempladas en el
contrato, de los gastos originados a la Administracion por la demora del

contratista en el cumplimiento de sus obligaciones, y de los dafos y

perjuicios ocasionados a la misma con motivo de la ejecucién del

contrato o por su incumplimiento, cuando no proceda su resolucion.

- De la incautacion que puede decretarse en los casos de resolucion del
contrato, de acuerdo con lo que en él 0 en esta Ley esté establecido.

- Ademas, en el contrato de suministro la garantia definitiva respondera
de la inexistencia de vicios o defectos de los bienes suministrados
durante el plazo de garantia que se haya previsto en el contrato.

10
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La garantia se puede prestar en efectivo o valores de la Deuda publica,
mediante aval en los términos que establezcan las normas de desarrollo de la
LCSP o mediante contrato de seguro de caucion. También, si lo prevén los
pliegos, mediante retencion del precio.

La garantia se presta para cada contrato, pero el articulo 86 deja abierta
la posibilidad de que el empresario pueda constituir una garantia global para
afianzar las responsabilidades que puedan derivarse de todos los contratos
que celebre con una Administracion publica o con uno o varios érganos de

contratacion.

12. Las previsiones anteriores lo son para los contratos que celebren las
Administraciones publicas. En el caso de los demas entes del sector publico
gue no son Administraciones publicas los 6rganos de contratacion “podran

exigir’ la prestacion de garantias. El articulo 92.2 deja al o6rgano de

contratacion, en estos casos, la determinacion de los distintos aspectos del

régimen de las mismas.

2.4. MODIFICACIONES SUBJETIVAS DEL CONTRATO: CESION DEL
CONTRATO Y SUBCONTRATACION.

13. Dentro del Libro IV de la LCSP, referido a los efectos, cumplimiento y
extincion de los contratos administrativos —por tanto, contratos en los que
necesariamente esta presente una Administracion publica—, se regula en su
Capitulo VI del Titulo I —sobre normas generales aplicables a todos los
contratos administrativos— la cesion del contrato y el subcontrato.

En los demas contratos que no tengan caracter administrativo (es decir,
tanto los privados de las Administraciones publicas como todos los de las
demas entidades, organismos etc. del sector publico que no sean
Administraciones publicas) la cesion del contrato o subcontrato puede ser
posible en los términos que fijen los pliegos de condiciones (que acaban siendo
parte del contrato mismo) o las normas civiles o mercantiles, pero la LCSP no

dedica ningun capitulo al respecto.

11
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14. Por lo que hace entonces al contrato administrativo (si bien las
categorias y conceptos generales sobre cesion y subcontratacién son las
mismas en todo tipo de contratos) hay que diferenciar entre la cesién del
contrato y el subcontrato.

La cesion implica colocar a un tercero en el lugar y posicion del
adjudicatario inicial. Por el contrario en el subcontrato el adjudicatario sigue
presente en la relacién contractual y responde de todas sus obligaciones,
aunque encargue a un tercero la realizacion de partes del contrato.

En la cesion del contrato el contratista inicial queda, por el contrario, al
margen del contrato y es sustituido por un tercero que continua el contrato. En
el subcontrato el contratista inicial, en cambio, sigue respondiendo de la obra
aunque partes de ella se ejecuten materialmente por terceros.

La cesion del contrato exige la autorizacion previa y expresa de la cesion
por parte de la Administraciébn contratante y que las cualidades técnicas y
personales del adjudicatario no hayan sido determinantes de la adjudicacion.

Por otra parte es requisito indispensable que el cedente tenga ejecutado
al menos un 20 % del importe del contrato o, cuando se trate de la gestion de
servicio publico, que haya efectuado su explotacion durante al menos una
quinta parte del plazo de duracién del contrato. Con ello se trata de evitar, sin
duda, la aparicion de “mediadores” que no pretendan ejecutar nada, pero
juegan, tal vez, con sus cualidades y nombre para llevarse contratos que desde
el principio no piensan ejecutar, sino ceder a terceros con todas las anomalias
a que ello puede dar lugar.

Igualmente se requiere que el cesionario tenga capacidad para contratar
con la Administracion y la solvencia que resulte exigible, debiendo estar
debidamente clasificado si tal requisito ha sido exigido al cedente, y no estar

incurso en una causa de prohibicién de contratar.

15. En la regulacion actual de la cesion del contrato y el subcontrato, la
primera no deja de ser, en cierto modo, una anomalia que la Ley permite, en
tanto que el subcontrato no sélo es frecuente y normal, sino que puede decirse,
incluso, que la subcontratacion puede ser buscada o impuesta por el pliego de

condiciones como se ve en el articulo 210.2 a).

No obstante no cabe la subcontratacion si del contrato se deduce que el

12
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contrato tiene que se ejecutado directamente por el adjudicatario.

La realizacion del subcontrato debe, antes de celebrarla, ser
comunicada por escrito a la Administracion justificando la aptitud del
subcontratista para realizar la parte objeto del subcontrato.

Los subcontratistas quedan obligados so6lo ante el contratista principal
gue asumira, por tanto, la total responsabilidad de la ejecucién del contrato
frente a la Administracién, con arreglo estricto a los pliegos de clausulas
administrativas particulares y a los términos del contrato. El subcontrato no

desliga al contratista de sus obligaciones que permanecen intactas.

25 ACTUACIONES PREPARATORIAS. EL EXPEDIENTE DE
CONTRATACION.

16. Una vez mas el Libro Il de la LCSP (que trata sobre la preparacién de
los contratos) distingue —en dos titulos diferentes— entre la preparacion de los
contratos de las Administraciones Publicas (Titulo | —articulos 93 a 120-) y la
preparacion de los contratos de poderes adjudicadores que no tengan el caracter
de Administraciones publicas, asi como de los contratos subvencionados (Titulo
Il, con un solo articulo —121-). De los contratos de las demas entidades del sector
publico que no sean poderes adjudicadores no prevé nada a este respecto.

Como se ve son los contratos de la Administracion los que, sobre todo,
preocupan en este aspecto al legislador; probablemente porque respecto de los
demas de lo que se trata fundamentalmente es de cumplir con las normas
europeas que se centran en los aspectos atinentes a la seleccion del contratista y

la adjudicacion a que se refiere el siguiente Libro |l de la LCSP.

Sin embargo, la preparacion del contrato trata, entre otras cosas y en
primer lugar, de garantizar la racionalidad y consistencia de la contratacion del
sector publico. En definitiva de garantizar de que el dinero publico se gasta en
cosas necesarias, en las mas necesarias y en la forma mas eficiente. Que eso es
asi se desprende del articulo 93.1 —el primer articulo del Libro Il- que sefiala,
respecto de los contratos de las Administraciones publicas, como objetivo del

expediente de contratacion la motivacion de la necesidad a que se refiere el
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articulo 22 de la Ley que es un precepto aplicable a toda la contratacion del
sector publico y no sélo a las Administraciones publicas.

Por tanto la necesidad y la mayor eficiencia en el gasto —obtener los
mejores resultados con los menores costes— es principio comuan a todo el sector
publico con independencia del sujeto (Administracion publica o no) que contrata.

De ahi que pueda parecer poco consistente que al regular las actuaciones
preparatorias apenas se regulen las relativas a los poderes adjudicadores que no
son Administraciones publicas (y menos aun los Entes del sector publico que no
son siquiera poderes adjudicadores) y soOlo se centre la Ley en las
Administraciones publicas. Ello se debe a que la eficiencia y el respeto a los
principios seflalados en el Libro | se busca, cuando no estamos antes
Administraciones publicas, ademas de por otras vias que sean compatibles con la
propia razon de ser de la creacion de organismos y entidades que no son
Administraciones publicas, con algunas remisiones al régimen previsto para éstas
dltimas.

No obstante debe recordarse que los articulos 25 y 26 de la LCSP, que
son comunes a todos los contratos del sector publico, ademas de establecer el
fundamental principio de libertad de pactos (art. 25), establece también cuales
son los elementos que configuran el contenido minimo del contrato (art. 26),
“salvo que ya se encuentren recogidos en los pliegos”. Y en el nimero 2 del
articulo 26 dispone (sin distinguir entre las distintas entidades del sector publico —
y por tanto comprendiendo a todas—) que el documento contractual no podra
incluir estipulaciones que establezcan derechos y obligaciones distintas de las
previstos en los pliegos o, de no existir aquellos o de los precisados en el acto de
adjudicacién de acuerdo con lo actuado en el procedimiento’.

En definitiva, que en todos los contratos del sector publico debera
realizarse actuaciones preparatorias si bien la LCSP solo desarrolla con detalle
las relativas a las Administraciones publicas y en el articulo 121 realiza algunas
remisiones a esa normativa de las Administraciones publicas para los poderes

adjudicadores que no son Administraciones publicas.

" Por su parte, los articulos 174 y 175 de la LCSP establecen disposiciones sobre
adjudicacion de contratos de poderes adjudicadores que no tengan el caracter de
Administraciones publicas que, aunque flexibilizacion de distinta forma los requisitos de seleccion
y adjudicacion no los suprimen por lo que las previsiones del procedimiento abierto del articulo 142
(que implican la existencia de informacion sobre pliegos etc.) deberan cumplirse de un modo u
otro.
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De lo que no se preveé nada es de las demas Entidades del sector publico
gue ni siquiera son poderes adjudicadores, sin que eso quiera decir que no
tengan régimen alguno de preparacion, pues el articulo 176 de la LCSP, relativo a

la seleccion y adjudicacion de los contratos de estas entidades que no son
poderes adjudicadores, les obliga en todo caso a respetar los principios de
publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no
discriminacion. También a aprobar unas instrucciones internas en materia de
contratacion que hacen necesario asegurar la efectividad de tales principios lo

gue comporta algun tipo de preparacion del contrato.

17. La pieza béasica en la preparacion del contrato la constituye el
expediente de contratacion que se inicia por el érgano de contratacion y que
culmina con su aprobacién por el mismo 6rgano.

En el expediente se tiene que motivar la necesidad del contrato, como se
ha sefialado, y al mismo se debe incorporar®.

- el pliego de clausulas administrativas particulares

- el pliego de prescripciones técnicas particulares

- certificado de existencia de crédito y la fiscalizacion de la intervencion

- lajustificacion del procedimiento y criterios para adjudicar el contrato

Cuando se ha completado el expediente de contratacion se aprueba el
mismo por resolucion motivada del érgano de contratacion que dispone, al mismo
tiempo, la apertura del procedimiento de adjudicacion y que aprueba el gasto.

La LCSP prevé la posibilidad de tramitar el expediente con caracter
urgente o para situaciones de emergencia que permiten, entre otras cosas la
reduccion de los plazos o incluso ordenar la ejecucion de las prestaciones en los
casos de emergencia.

Como se ha visto uno de los elementos del expediente son los pliegos
de clausulas administrativas® particulares en los que se incluyen los pactos y
condiciones definidores de los derechos y obligaciones de las partes del

contrato y las deméas menciones requeridas por la LCSP o sus normas de

® Los contratos menores tienen un régimen especial mas liviano de acuerdo con el
articulo 95 en relacion con el articulo 122.3.

° El adjetivo “administrativas” no alude para nada a la naturaleza administrativa o
privada del contrato, sino al hecho de que son clausulas exclusivamente juridicas que definen
los derechos y obligaciones, por contraposicion a las clausulas técnicas (calidades, materiales,
etc.) aunque éstas también obligan en cuanto definen los aspectos técnicos del contrato.
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desarrollo.

Esos pliegos, que son objeto de publicidad al anunciar la apertura del
procedimiento de seleccion, integran el contrato mismo junto con la oferta del
adjudicatario en los elementos de ésta que concreten las previsiones que han
sido objeto de la convocatoria (plazos, precios, variantes si las admiten los
pliegos, etc.).

Distintos de los pliegos de clausulas administrativas particulares son los
pliegos de clausulas administrativas generales que el Consejo de Ministros, a
iniciativa de los Ministerios interesados, y previo dictamen del Consejo de
Estado, podra aprobar para su utilizacién en los contratos que se celebren por
los érganos de contratacion de la Administracion General del Estado, sus
Organismos autonomos, Entidades gestoras y Servicios comunes de la
Seguridad Social y deméas entidades publicas estatales. Tales pliegos
generales no eximen de aprobar los pliegos particulares aunque sea
asumiendo el contenido de los generales por mas que necesariamente deberan
concretarse en aquellos las particularidades de cada contrato singular.

En cuanto a los pliegos de condiciones técnicas particulares se refieren
a los aspectos técnicos o de definicién de calidades, e integran el contrato en
cuanto de acuerdo con tales pliegos se exigen las prestaciones contractuales.
La LCSP concede especial importancia, de acuerdo con la Directiva, a los
pliegos de condiciones técnicas para evitar que con el pretexto de exigencias
técnicas supuestamente ineludibles para cada contrato, o que se busque sea
limitar el nimero de licitadores a aquellos que tienen productos o servicios que

responden a las especificaciones que se demandan. Por eso el articulo 101.2

de la LCSP dispone que las prescripciones técnicas deberan permitir el acceso
en condiciones de igualdad de los licitadores, sin que puedan tener por efecto
la creacién de obstaculos injustificados a la apertura de los contratos publicos a
la competencia.
Por eso mismo las prescripciones técnicas podran definirse (art. 101 de
la LCSP):
a) Bien haciendo referencia, a especificaciones técnicas contenidas en
normas nacionales que incorporen normas europeas, a documentos de
idoneidad técnica europeos, a especificaciones técnicas comunes, a

normas internacionales, a otros sistemas de referencias técnicas
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elaborados por los organismos europeos de normalizacion o, en su
defecto, a normas nacionales, a documentos de idoneidad técnica
nacionales o a especificaciones técnicas nacionales en materia de
proyecto, calculo y realizaciéon de obras y de puesta en funcionamiento
de productos, acompafando cada referencia de la mencion o
equivalente.

b) Bien en términos de rendimiento o de exigencias funcionales,
incorporando a éstas ultimas, cuando el objeto del contrato afecte o
pueda afectar al medio ambiente, la contemplacién de caracteristicas
medioambientales. Los parametros empleados deben ser
suficientemente precisos como para permitir la determinacion del objeto
del contrato por los licitadores y la adjudicacion del mismo a los 6rganos
de contratacion.

c) Bien en términos de rendimiento o de exigencias funcionales, conforme
a lo indicado en el guion anterior, haciendo referencia, como medio de
presuncion de conformidad con los mismos, a las especificaciones
citadas en la letra a.

d) Bien haciendo referencia a las especificaciones técnicas mencionadas
en la letra a, para ciertas caracteristicas, y al rendimiento o a las

exigencias funcionales mencionados en la letra b), para otras.

Para facilitar la elaboracion de los pliegos de prescripciones técnicas
particulares de cada contrato la LCSP prevé también que el Consejo de
Ministros pueda aprobar previo informe de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa pliegos de prescripciones técnicas generales a los que hayan de
ajustarse las Administraciones publicas, entidades gestoras y servicios
comunes de la Seguridad Social y demas entidades publicas.

Con independencia de las normas generales sobre preparacion de los

contratos el Capitulo 1l del Libro 1l contiene normas especificas para los

distintos tipos de contratos (obras, servicios, suministros, etc.).

Preparacion de los

contratos de los 18. En un solo articulo —el 121 de la LCSP, se trata de la preparacion de

poderes adjudicadt -

que no sean H H H

Adminisiraciones 10S contratos de los poderes adjudicadores o de los contratos subvencionados.
Ublicas o de los . , . . .,

Eomratos En dicho articulo se trata, en primer lugar, de los contratos sujetos a regulacion

subvencionados
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armonizada o de determinados contratos de servicios de cuantia superior a
193.000 €, asi como de los contratos subvencionados sujetos a regulacion
armonizada a los que se aplican —a todos ellos— las previsiones de los articulos
101 a 104 previstos para los contratos de las Administraciones publicas.

En segundo lugar en el art. 121.2 de la LCSP se trata de los contratos de

los poderes adjudicadores de cuantia superior a 50.000 € en los que deberan
elaborar un pliego, en el que se establezcan las caracteristicas bésicas del
contrato, el régimen de admision de variantes, las modalidades de recepcion
de las ofertas, los criterios de adjudicacion y las garantias que deberan
constituir, en su caso, los licitadores o el adjudicatario, siendo de aplicacion,

asimismo, lo dispuesto en el articulo 104.
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