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PRESENTACION

El 9 de marzo se cumple un afo de la entrada en vigor
de la LCSP2017, de la inmensa mayoria de sus
disposiciones, dado que unas pocas han entrado en vigor
posteriormente y aun encontramos alguna aislada que
todavia estad pendiente para su entrada en vigor de
desarrollo reglamentario.

Pero con tranquilidad se puede afirmar que la LCSP
cumple un afio, su primer aniversario, en el que ya ha
tenido modificaciones y sobre la que se ciernen otras, ya
en tramitacion.

No trata esta presentacion de hacer un balance de este
primer afio, algo que ya se ha realizado?, sino de mirar
al futuro y contribuir con este niumero extraordinario de
la Revista Gabilex a la profesionalizacion de la
contratacion publica. Ese es el objetivo, contribuir en
abierto a través de una herramienta como puede ser este
manual que ahora publicamos para el uso y provecho de
la comunidad de contratacion publica.

1 Vvéase por ejemplo MORENO MOLINA, J.A. y PINTOS
SANTIAGO, J., “Aciertos, desaciertos y vision de futuro de la
LCSP a un afio vista”, Revista Contratacion Administrativa
Practica, Editorial Wolters Kluwer-LA LEY, nim. 159, ene-feb
2019, pags. 6-11. Numero especial “La LCSP, un afio después”
coordinado por José Antonio Moreno Molina y Jaime Pintos
Santiago.
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Un gran numero, por sus dimensiones, objetivos y
autores/as, un destacadisimo numero que hace del
mismo algo extraordinario, dando cuenta asi de lo que
también representa para la Revista.

Un ndmero que ideé, preparé y organicé desde cero, con
la inestimable y siempre entregada colaboracién en la
coordinacion de Belén Lopez Donaire. Un numero que
humildemente me permito decir, después de tanto
tiempo dedicado a la contratacion publica y a esta
Revista, me enorgullece dirigir.

Un numero distribuido en bloques tematicos, que ya
habla de compra publica y no de contratacion publica.
Blogues en los que encontramos asuntos concretos y
autores/as de reconocida trayectoria. Un namero que en
definitiva dard mucho que leer.

Para ello no hay mas que consultar el indice. 38 estudios,
sobre temas importantes, escritos desde una vision
plural y complementaria en la que se encuentra la vision
del sector publico estatal, autondmico, provincial, local,
universitario, instrumental,... y el sector privado,
también con representacion diversificada; la vision
juridica, tecnoldgica, técnica, empresarial, académica y
profesional, con varios puntos de vista (informatico,
jurista, auditor, abogado, gestor, ..); en conclusion la
visién multisectorial y multidisciplinar que he pretendido
enriquezca esta obra en abierto, en la Red de redes, para
uso y disfrute de todos/as. Como deciamos al inicio, un
gran numero extraordinario.

Para finalizar, GRACIAS: a la Revista Gabilex, por la
funcion juridica y social que cumple y la oportunidad que
supone para muchas personas (escritores y lectores); a
la ya meritada coordinadora de este especial; a la
totalidad de los/as autores/as participes del mismo, sin
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cuyo trabajo no hubiera sido tampoco posible y, por
supuesto, a los lectores que se acerquen a él, verdaderos
protagonistas de este numero extraordinario.

Jaime Pintos Santiago
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BLOQUE VIII:

TIPOS DE CONTRATOS DE COMPRA
PUBLICA
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EL CONTRATO DE SUMINISTRO EN LA
LEY 97201772

Patricia VValcarcel Fernandez

Profesora Titular de Derecho Administrativo (acr. como
Catedratica)
Universidad de Vigo

RESUMEN: Este trabajo estudia la delimitacion objetiva
del contrato de suministro en la Ley 9/2017.
ABSTRACT: This paper studies the objective
characterization of the supply contract in Law 9/2017.

2 El presente trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto
de Investigacion titulado: “El tiempo de las reformas
administrativas: hacia la excelencia en la contratacién publica
(Smart Procurement) a través de compras eficaces,
estratégicas y transnacionales”, (Ref: DER2015-67102-C2-2-
P). Tiene su origen en uno de los aspectos tratados en el
trabajo mas amplio VALCARCEL FERNANDEZ, PATRICIA
(2018); “La delimitacion de los tipos contractuales”; Estudio
Sistematico de la Ley de Contratos del Sector Publico (Dir:
José Maria Gimeno Felit), Aranzadi, Cizur Menor, pp. 411-475.
Sobre la regulacién del contrato de suministro en la Ley
9/2017, cfr. asimismo, los completos estudios de LOPEZ
BENITEZ, MARIANO; “El contrato de suministro en la nueva
ley de contratos del sector publico”, Estudio sistematico de la
ley de contratos del sector publico, (Dir: José Maria Gimeno
Felil), Aranzadi Thomson Reuters, Navarra, 2018, pp.
1485-1536 y MELON PARDO, CARLOS; “Capitulo LI. El
contrato de suministro”, Tratado de contratos del sector
publico, (Coord.: Isabel Gallego Cdrcoles, Eduardo Gamero
Casado), Vol. 3, (Tomo IIl), Tirant Lo Blanch, 2018, pp. 2665-
2708.
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PALABRAS CLAVE: suministro, bienes muebles,
contrato de suministro, contrato publico.

KEY WORDS: Supply, movable assets, public contract,
supply contract

SUMARIO: 1.- Evolucion del contrato de suministro y
configuracion de sus caracteres basicos en la Ley
9/2017. 2.- Delimitacibn “negativa” del contrato de
suministro. 3.- Delimitacién “positiva” del contrato de
suministro. 4.- Conclusiones.

1.- EVOLUCION DEL CONTRATO DE SUMINISTRO Y
CONFIGURACION DE SUS CARACTERES BASICOS EN LA
LEY 9/2017

En la concepcidon clasica, el hoy contrato publico de
suministro se presenta como aquel celebrado entre un
ente del sector publico y un empresario cuyo objeto,
esencialmente, consiste en aprovisionar a la parte
contratante de bienes de naturaleza mueble, tenga o no
que realizar el contratista la provision de tales bienes de
forma periddica.

A diferencia de lo que ocurre con su homdénimo en el
Derecho privado, donde el contrato de suministro se
considera un contrato atipico en tanto que figura prevista
solo de manera implicita en el articulo 1452 del Cddigo
Civil®3, en el seno del Derecho administrativo espafiol
desde el mismo momento en que la categoria de los
contratos administrativos empezé a tomar cuerpo, al

3 Cfr. COSCULLUELA MONTANER, LUIS; “El contrato de
suministro”; en Comentario a la Ley de contratos de las
Administraciones publicas (Dir: Rafael Gbmez Ferrer Morant)
Civitas, 2004, p. 981.
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contrato de suministro se le reservd una tipificacion
autbnoma, considerdndose un contrato tipico o
nominado.

Si nos remontamos incluso a antes de que tal concepcién
hiciese fortuna, explica COSCULLUELA MONTANER, que
en nuestro Derecho administrativo moderno el origen de
este tipo contractual se remonta al siglo XIX y esta
relacionado, por lo que a la Administracion militar se
refiere, con la celebracibn de contratos para el
aprovisionamiento del ejército, y, en cuanto a la
Administracién civil, con la adquisicion de bienes,
especialmente de alimentos, con los que cubrir las
necesidades de colectivos humanos atendidos en
establecimientos publicos?.

Sin embargo, como en breve tendremos ocasion de
comprobar al analizar la conceptuacion que de este
contrato que ofrece el articulo 16 de la LCSP/2017, su
objeto se define actualmente por referencia a una
categoria amplia y heterogénea de potenciales
prestaciones al ente del sector publico que lo celebra, -
en origen integradas por acumulacion de varias que se
fueron segregando del contrato de servicios publicos-,
cuya nota comun descansa en la naturaleza de bienes
muebles que juridicamente se atribuye a dichas
prestaciones.

4 Cfr. COSCULLUELA MONTANER, LUIS; “El contrato de
suministro (....) opus cit, p. 984. Estudios completos acerca de
este tipo contractual se encuentran también en los trabajos ya
clasicos de RIVERO YSERN, JOSE LUIS; “El contrato
administrativo de suministro”, Instituto Garcia Oviedo, Sevilla,
1976 y LOPEZ BENITEZ, MARIANO; Contrato administrativo de
suministro y centralizacién de las compras publicas, Atelier,
Barcelona, 2000; SOSA WAGNER, FRANCISCO; El contrato
publico de suministro, Civitas, Navarra, 2003.
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En efecto, pese a la nota comun indicada referida al
caracter “mobiliario” predicado de la prestacion principal
de este negocio, el contrato de suministro ha
evolucionado hasta convertirse en una figura compleja
que puede adoptar modalidades muy dispares entre si.
Esto resulta hoy evidente atendiendo a la amplia
presentacion que del mismo hace la LCSP/2017 en su
articulo 16. Este precepto, tras una definicion global del
contrato en el apartado 1, enuncia, en sus apartados 2 y
3, una serie de supuestos concretos para declarar si
pueden o no incluirse como prestaciones propias de este
tipo contractual. El precepto en cuestién dispone que:

“1. Son contratos de suministro los que tienen por objeto
la adquisicion, el arrendamiento financiero, o el
arrendamiento, con o sin opcibn de compra, de
productos o bienes muebles.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en la letra b) del apartado
3 de este articulo respecto de los contratos que tengan
por objeto programas de ordenador, no tendran la
consideracion de contrato de suministro los contratos
relativos a  propiedades incorporales o valores
negociables.

3. En todo caso, se consideraran contratos de suministro
los siguientes:

a) Aquellos en los que el empresario se obligue a
entregar una pluralidad de bienes de forma sucesiva y
por precio unitario sin que la cuantia total se defina con
exactitud al tiempo de celebrar el contrato, por estar
subordinadas las entregas a las necesidades del
adquirente.

b) Los que tengan por objeto la adquisicion y el
arrendamiento de equipos Yy sistemas de
telecomunicaciones o0 para el tratamiento de la
informacién, sus dispositivos y programas, y la cesion
del derecho de uso de estos ultimos, en cualquiera de
sus modalidades de puesta a disposicidon, a excepcion de
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los contratos de adquisicion de programas de ordenador
desarrollados a medida, que se consideraran contratos
de servicios.

c) Los de fabricaciéon, por los que la cosa o cosas que
hayan de ser entregadas por el empresario deban ser
elaboradas con arreglo a caracteristicas peculiares
fijadas previamente por la entidad contratante, aun
cuando ésta se obligue a aportar, total o parcialmente,
los materiales precisos.

d) Los que tengan por objeto la adquisicion de energia
primaria o energia transformada”.

La definicion bésica que el legislador espafiol ofrece de
este contrato en el apartado 1 del precepto transcrito se
acomoda con bastante acierto a la que de este tipo
contractual realiza el vigente articulo 2.1.8) de la
Directiva 2014/24/UE, que se refiere a los contratos
publicos de suministros como aquellos “cuyo objeto sea
la compra, el arrendamiento financiero, el
arrendamiento o la venta a plazos, con o sin opcion de
compra, de productos. Un contrato publico de suministro
podra incluir, de forma accesoria, operaciones de
colocacion e instalacion”.

Con todo, abordando un repaso de la normativa europea
y espafola sobre el contrato de suministro apreciaremos
la evolucibn o depuracién que progresivamente ha
sufrido la tipificacion de esta figura.

Por lo que se refiere al Derecho europeo, merece la pena
destacar la mucho mas escueta y “limitada” presentacion
que de esta figura hacia la Directiva 77/62/CEE, de
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de
contratos publicos de suministro, que en su articulo 1.a),
delimitaba los contratos de suministro como aquellos “a
titulo oneroso celebrados por escrito entre un proveedor
(persona fisica o juridica) por una parte y por otra
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adjudicadores de los poderes definidos en la letra b) y
que se refiere a la entrega de productos. Dicha entrega
podra comprender, con caracter accesorio, trabajos de
colocacion e instalacion”.

La referencia a la “entrega de productos” era vaga y
juridicamente poco refinada por lo que ya en las
Directivas de segunda generacion se opt6 por recoger un
concepto mas acabado y concreto del tipo. Ello con la
finalidad de evitar que los Organos de contratacion
pudiesen eludir el cumplimiento de las obligaciones
derivadas de las mismas, por ejemplo, redactando
contratos que les confiriesen el derecho solo de uso de
determinados bienes y productos y, con ello, impedir la
calificacion de tales negocios como contratos publicos de
suministro en el sentido tradicional del término®. Es asi
que se dejo claro en ellas® que dicha “entrega” podia
consistir en una compra, pero no necesariamente; esto
es, a diferencia de lo que de la literalidad de la normativa
espafiola entonces en vigor parecia desprenderse, se
aludia en ellas ya expresamente a que la “entrega” no
necesariamente tenia que comportar la trasferencia de
propiedad del bien en cuestidon a la entidad contratante,
pudiendo abarcar otras posibilidades, tales como el

5 Recuerdan MORENO MOLINA y PLEITE GUADAMILLAS, que
esta razon udltima fue reconocida y resaltada por el Abogado
General Sr. GULMANN en sus Conclusiones al asunto C-
272/1991, Comision contra ltalia, presentadas el 14 de julio
de 1993 (Rec. 1994, p. 1-1411, apartado 40). Cfr. MORENO
MOLINA, JOSE ANTONIO; PLEITE GUADAMILLAS, FRANCISCO;
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.
Estudio Sistematico, La Ley, Madrid, 2012, p. 271.

6 Cfr. articulo 1.a) de la Directiva 93/36/CEE y articulo
1.2.c) de la Directiva 2004/18/CE.

26



se80

Gabilex
N© Extraordinario
Marzo 2019
http://gabilex.castillalamancha.es Castilla-La Mancha

arrendamiento financiero, el arrendamiento o la venta a
plazos de productos’.

Por lo que respecta al Derecho espariol, en él el contrato
de suministro aparecia inicialmente acotado por
referencia a la compraventa de bienes muebles. Baste
solo recordar que el articulo 83 del Decreto 923/1965,
de 8 de abril, por el que se aprueba el texto articulado
de la Ley de Contratos del Estado, lo presentaba
precisamente indicando que “a los efectos de esta ley se
considerara contrato de suministro la compra de bienes
muebles por la Administracidén en la que concurra alguna
de las siguientes caracteristicas (....)”, desglosando acto
seguido las modalidades que de esta tipologia
contractual entonces se reconocian.

7 En relacion con la definicion del contrato publico de
suministro que han ido haciendo las Directivas de
contratacion, el propio Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas claramente ha asumido el concepto amplio que
sanciona de acuerdo con el que resulta indiferente «que
la Administracion no adquiera la propiedad del sistema de que
se trata hasta el término de las relaciones contractuales con el
adjudicatario y que el “precio” de dicho suministro constituya
una retribuciéon anual proporcional al volumen de los ingresos.
La ampliacion (...) de la definicién del ambito de aplicacién de
la directiva (...) demuestra la voluntad del legislador
comunitario de incluir en el &mbito de aplicacion de la directiva
también el suministro de productos cuya propiedad la
Administracion  no adquiere  necesariamente 'y cuya
contrapartida esté fijada de manera abstracta». Cfr. STICE de
26 de abril de 1994, Asunto C-272/1991, Comision contra
Italia, Rec. 1994, p. 1-1409. Hoy en dia, debe tenerse presente
que la Directiva 2014/24/UE en su considerando 4 aclara que:
“El concepto de adquisicibn debe entenderse de manera
amplia, en el sentido de obtener los beneficios de las obras,
suministros o servicios de que se trate, sin que ello implique
necesariamente una transferencia de propiedad a los poderes
adjudicadores”.
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Como apuntamos, al menos de la configuracion literal de
este contrato que plasmaba la normativa interna parecia
desprenderse que el mismo solo abarcaba la
compraventa de bienes muebles -y, ademas, no de
todos®-, dejando fuera otras opciones, como el
arrendamiento, con o sin opciéon de compra, que no
llevaban aparejada una transmisién de la titularidad.

La sola referencia a la “compra” de bienes muebles en la
definicion de este tipo contractual y la falta de mencion
expresa al arrendamiento no estuvo exenta de
equivocos. Y si bien en la practica era posible encontrar
ejemplos que evidencian que en Espafa bajo la
normativa citada determinados arrendamientos se
canalizaron a través de la celebracion de contratos de
suministro®, -lo que demuestra que el arrendamiento
constituia un supuesto tipico de contrato de suministro
pese a no contar con una mencion expresa en la
normal®-, parecia lo mas conveniente acercar la
redaccién de la disposicion espafiola a la definicion de
este contrato ofrecida por el Derecho europeo. Esto

8 La compra de algunos otros bienes muebles excluian de este
contrato. En particular era clara la Ley de Patrimonio del
Estado de 19648 cuando en su articulo 92 indicaba que: “La
adquisicion de los bienes muebles necesarios para el
desenvolvimiento de los servicios publicos o para el ornato y
decoracion de las dependencias oficiales, tendra lugar
mediante concurso, que se regira por esta Ley salvo cuando
tenga la calificacion legal de suministro”.

9 Cfr. el pliego de clausulas administrativas generales para la
contrataciéon de equipos y sistemas para el tratamiento de la
informacién y de mantenimiento, arrendamiento y programas
aprobado por Decreto 2527/1973, de 21 de diciembre.

10 Cfr. MORENO MOLINA, JOSE ANTONIO; PLEITE
GUADAMILLAS; Texto Refundido (...) opus cit. p. 270.
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ocurrié con la aprobacion de la Ley 13/1995, de 18 de
mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas, en
cuyo articulo 172 al tipificar el contrato de suministro se
incluyen ya dentro del mismo los arrendamientos de
bienes muebles, en los que el empresario arrendador
asume durante el plazo de vigencia del contrato la
obligacion de mantenimiento del objeto arrendado,
debiendo fijarse separadamente en el contrato
las cantidades derivadas del arriendo de las que, en su
caso, debiese satisfacer el ente contratante en concepto
de canon de mantenimiento. En esta linea de depuracion
conceptual, un paso mas se dio a través de la Ley
53/1999, de 28 de diciembre, por la que se modifica la
Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas, que cambia la redaccion de
dicho precepto para incluir en el marco del contrato de
suministro al arrendamiento financiero y al
arrendamiento con o sin opcién de compra.

Hoy en dia, una comparativa entre el articulo 16.1 de la
LCSP/2017 y el articulo 2.1.8) de la Directiva
2014/24/UE permite apreciar una sintonia entre ambos
en la definicibn basica del tipo contractual. Ello no
obstante, se pueden apuntar dos diferencias. La primera
se localiza en la alusibn mas amplia que hace la norma
espafola refiriéndose a “productos o bienes muebles” y
no solo a “productos”, lo que de partida no genera
problema alguno. La segunda tiene que ver con que el
legislador espafiol nuevamente deja fuera de la
definicibn de este contrato la referencia del segundo
parrafo del articulo 2.1.8) de la Directiva 2014/24/UE;
esto es, la relativa a que “un contrato publico de
suministro podra incluir, de forma accesoria, operaciones
de colocacion e instalacion”. La no inclusién de esta
referencia en la definicion del contrato de suministros
que hace el legislador espafol, no suscitara
normalmente mayores problemas y no significa que el
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contrato de suministros no pueda comprender dichas
actuaciones. Para empezar a esta posibilidad alude
expresamente el articulo 76.1 de la LCSP/2017 al regular
la concrecion de las condiciones de solvencia en los
contratos de suministro que incluyan servicios o trabajos
de colocacion e instalacion de los bienes suministrados.
Ademas, en aquellos casos en que en un mismo negocio
juridico se den cita prestaciones que se corresponderian
con las propias de distintos tipos contractuales, -en el
caso que plantea el segundo parrafo del articulo 2.1.8)
de la Directiva 2014/24/UE prestaciones propias del
contrato de suministros y del contrato de obras o
servicios, segun corresponda) la determinaciéon del
régimen juridico al que ha de quedar sometido el negocio
en cuestidén se concretara aplicando las reglas previstas
para los contratos mixtos, ahora fijadas en el articulo 18
de la LCSP/2017 que luego comentaremos. De forma tal
que si las otras prestaciones que hayan de realizarse
pueden decirse realmente accesorias a los bienes o
productos suministrados, el contrato se regira por las
disposiciones que regulan este tipo contractual, -que es
en lo que estd pensando la Directiva: “podra incluir, de
forma accesoria”-, no en otro caso.

En suma, a la vista de lo expuesto, puede apreciarse que
el contrato de 2 sigue conservando su esencia originaria,
en tanto que recae sobre bienes a los que juridicamente
se reconoce naturaleza mueble, si bien se ha
incrementado y matizado la heterogeneidad de lo que
pudiera ser su hipotético contenido. Por lo que, a
mayores de lo ya explicado, procede analizar con mas
detalle la delimitacién negativa y positiva que se hace de
su objeto en la LCSP/2017.

2.- DELIMITACION “NEGATIVA” DEL CONTRATO
DE SUMINISTRO
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Igualmente, por diversas razones, el apartado 2 de este
precepto niega de forma particular que haya de
reconducirse al contrato de suministro la contratacion de
ciertos bienes. Indica que ademas del caso de la
adquisicion de los programas de ordenador desarrollados
a medida al que nos referiremos al glosar el apartado 3,
tampoco se calificardn como contratos de suministro los
relativos a la adquisicion de propiedades incorporales o
valores negociables. Ello en consonancia con las
exclusiones que establece la Ley en su articulo 9.2 sobre
“Relaciones juridicas, negocios y contratos excluidos en
el ambito del dominio publico y en el ambito
patrimonial”.

3.- DELIMITACION “POSITIVA” DEL CONTRATO DE
SUMINISTRO

La LCSP/2017 ofrece en el apartado 3 del articulo 16 un
abanico amplio de variedades cuya contratacion, en todo
caso, debe reconducirse a la celebraciéon del tipo
contractual que nos ocupa. Esto es, se identifican una
serie de prestaciones especificas que deben estar
sometidas al régimen juridico del contrato de suministro.
Se mencionan las mismas variedades que en la
regulacién anterior, con una pequefia matizacion en la
letra b) y la adicion de una nueva letra, la d).

En primer término la letra a) refiere que seran contratos
de suministro “Aquellos en los que el empresario se
obligue a entregar una pluralidad de bienes de forma
sucesiva y por precio unitario sin que la cuantia total se
defina con exactitud al tiempo de celebrar el contrato,
por estar subordinadas las entregas a las necesidades
del adquirente”.
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La modalidad a la que se refiere esta primera letra se
viene conociendo como “contrato de suministro de tracto
sucesivo por precio unitario”. En ella tienen cabida
aquellos supuestos en los que atendiendo a la naturaleza
especifica de lo que en cada caso sea el objeto del
suministro y a la imposibilidad de cuantificar de
antemano y de forma absolutamente cerrada las
unidades precisas para satisfacer las necesidades del
poder adjudicador, la adjudicaciéon del contrato debe
efectuarse a través de precios unitarios. En otras
palabras, las entregas concretas que se vayan a realizar
quedan subordinadas a las que resulten necesidades
efectivas del 6rgano de contratacion, cuya dimension
total y real no se conocen al preparar el procedimiento
licitatorio. Por esta razon el presupuesto global de la
licitacién se sefiala de forma global, o, en su caso, para
cada lote, -si existiese division en lotes-, y se configura
como un limite maximo del gasto, eso si, calculado sobre
la base de una estimacidn previa aproximada de las
necesidades de suministro.

Esta modalidad del contrato de suministro de tracto
sucesivo por precio unitario ya fue regulada en
normativas anteriores!'. Sin embargo, a través la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico, el legislador adicion6 a su enunciado que su
adjudicacion deberia efectuarse de acuerdo con las

11 Asi, en el articulo 83.1 del Texto Articulado de la Ley de
Contratos del Estado aprobado por Decreto 923/1965, de 8 de
abril; en el articulo 237.1 del Reglamento General de
Contratacion del Estado aprobado por el Decreto 3410/1975,
de 25 de noviembre; en el articulo 173.1 a) de la Ley 13/1995,
de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas
y en el articulo 172.1 a) del Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas aprobado por el
Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio.
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normas previstas para los acuerdos marco celebrados
con un Udnico empresario, sin realizar mayores
precisiones. Esta referencia se mantuvo hasta la
aprobacion de la LCSP/2017 en el articulo 9.3.a) del
TRLCSP y ahora desaparece. Hemos de felicitarnos por
dicha supresion, en tanto que la indicacién no habia sido
especialmente afortunada, y ello por cuanto no parece
apropiada la referencia a un instrumento concebido para
la racionalizacion de la contratacion, como los acuerdos
marco, en la definicibn misma del tipo de un contrato
tipico, en este caso el contrato de suministro, no es
precisa'?. Ello no es 6bice, no obstante, para que, en
efecto, la instrumentalizacion concreta de los
suministros que se realicen a través de esta modalidad
se articulen siguiendo el esquema propio de los acuerdos
marco.

De forma ilustrativa, como contratos de suministros que
encajarian en esta primera posibilidad puede citarse la
adquisicion de material médico-quirdrgico del estilo de
jeringuillas, apésitos, guantes, etc.; de material basico
de oficina; de alimentos para centros publicos -
hospitales, colegios o residencias de la tercera edad-;
etc.

La letra b) incluye a los contratos “que tengan por objeto
la adquisicion y el arrendamiento de equipos y sistemas
de telecomunicaciones o para el tratamiento de la
informacidén, sus dispositivos y programas, y la cesion
del derecho de uso de estos ultimos, en cualquiera de
sus modalidades de puesta a disposicidon, a excepcion de

12 Al respecto, cfr. el Informe 2/2015, de 15 de julio, sobre el
contrato de suministro de tracto sucesivo por precio unitario
regulado en el articulo 9.3 a) del Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico aprobado por el Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, de la Comision
Consultiva de Contratacion Publica de Andalucia.
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los contratos de adquisicion de programas de ordenador
desarrollados a medida, que se consideraran contratos
de servicios”.

La contratacion del tipo de bienes a los que se refiere
esta letra ha evolucionado considerablemente desde que
en los afos setenta viese la luz el Decreto 2572/1973,
de 5 de octubre, por el que se aprobdé el pliego de
clausulas administrativas generales para la contratacion
de equipos y sistemas de tratamiento de la informacion,
y de mantenimiento, arrendamiento y programas, luego
complementado por el Decreto 533/1992, de 22 de
mayo?!3.

Qué duda cabe que la adquisicion de soluciones y bienes
a los que se refiere la letra transcrita, en general,
permite la integracion y la actualizacion o mejora de
soluciones tecnolégicas en la gestion publica que
incrementan la eficiencia de la actuacion del sector
publico. El impulso, cada vez mas decidido por la
implementacion de una auténtica “administracion
electrénica”, tanto en el marco de la gestidon ordinaria y
mucho més especialmente en el caso de la actuacion
automatizada, no vienen mas que a elevar la importancia
de los contratos a través de los que se suministra este
tipo de bienes.

La amplitud de posibilidades en que pueden consistir
estas compras, y que se desprende del tenor de la letra
que comentamos, hace que la concrecion, en la medida
de lo posible, si no de los bienes si de las prestaciones
basicas que satisfacen los bienes que pueden

13 Cfr. ESCRIHUELA MORALES, FRANCISCO JAVIER; La
Contratacién del sector publico: especial referencia a
los contratos de suministro y de servicios, La Ley, El
Consultor de los Ayuntamientos, Madrid, 2012.
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comprenderse en cada una de las categorias que se
mencionan, resulte especialmente atil y oportuna. A este
respecto, eran clarificadoras las definiciones que
contenian los articulos 174 de la Ley 13/1995 y 173, del
TRLCAP, que pormenorizaban qué debia de entenderse
por algunas de las realidades a que se refiere el articulo
16.3.b) de la LCSP/2017 que nos ocupa, y que el
operador juridico podria seguir tomando como
referencia. Asi, se sefialaba que se entenderia: a) Por
equipos para el tratamiento de la informacién, las
maquinas o conjuntos de maquinas y dispositivos,
interconectados o no, capaces de realizar las operaciones
necesarias para preparar la utilizacion de la informacién
a fines determinados; b) Por programa de ordenador,
toda secuencia de instrucciones o0 indicaciones
destinadas a ser utilizadas, directa o indirectamente, en
un sistema informatico para realizar una funcién o una
tarea o para obtener un resultado determinado
cualquiera que fuese su forma de expresién y fijacién; c)
Por programacion, el conjunto de tareas de concepcion,
analisis, escritura y prueba de programas, asi como las
labores de preparacidon precisas para la puesta en
marcha de un servicio y la realizacion de cuantos
trabajos se detallen en el correspondiente pliego de
cldusulas particulares; d) Por sistemas para el
tratamiento de la informacién, los sistemas compuestos
de equipos y programas capaces de realizar las funciones
de entrada, proceso, almacenamiento, salida y control
de la informacién, con el fin de llevar a cabo una
secuencia de operaciones con datos.

Antes avanzabamos que dos son las novedades, mas
bien precisiones, que introduce la LCSP/2017 en
comparacion con la legislacion anterior equivalente. Pues
bien, la primera se localiza en esta letra cuando tras la
enumeracion de las categorias tecnoldgicas a la que nos
hemos referido puntualiza que su adquisicién quedara
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incluida en el &mbito de este contrato “en cualquiera de
sus modalidades de puesta a disposicion”.

La inclusién de dicha matizacion se produjo en sede de
tramitaciéon parlamentaria a instancias del Grupo
Parlamentario Socialista, que explicaba su propuesta
aludiendo a que el avance de los procesos tecnoldgicos
hace que actualmente el acceso a los programas de
ordenador pueda llevarse a cabo en las formas
tradicionales, pero también, y cada vez de forma mas
habitual y extendida, de forma remota, en la nube
(Cloud). Esto, se razonaba en la enmienda, ha hecho que
en la practica, algunos 6rganos de contratacion hayan
mostrado sus dudas sobre si, conforme a la redaccion
que tenia en el TRLCSP este precepto, la calificacion
como contrato de suministro pudiera extenderse
también a la cesion del derecho de uso de programas de
ordenador cuyo acceso es remoto; esto es, cuando el
programa esta instalado y se ejecuta en la nube (Cloud).
A este respecto, explicaban con acierto, que Ila
calificacion como contrato de suministro o no de los
contratos de cesién del derecho de uso de los programas
de ordenador no viene determinada por la modalidad de
acceso 0 puesta a disposicion del producto que se
contrata, sino que deriva conceptualmente de la “cesién
del derecho de uso”, en definitiva, de la autorizacion a
un tercero distinto del titular de los derechos de
propiedad intelectual para el uso de dichos productos. De
ahi que, para evitar dudas e interpretaciones erréneas,
se sugiriera la inclusion en el articulo 16.3.b) del inciso
del que damos cuenta. Este inciso deja claro que
estaremos ante un contrato de suministro con
independencia de la modalidad de puesta a disposicién
que se utilice.

Por udltimo debemos prestar atencién a la exclusion -
delimitacion negativa- que realiza esta misma letra del
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tipo contractual dejando fuera del mismo la adquisicion
de programas de ordenador desarrollados a medida, e
indicando que su adquisicion ha de reconducirse al
contrato de servicios.

La justificacion de esta diferente calificaciéon del negocio
la ha recordado recientemente la JCCA del Estado en su
Informe 4/16, de 30 de junio de 2016, sobre “Calificacion
juridica de un contrato de actualizacion de software”.
Explica que este diferente tratamiento obedece a la
diferencia fundamental que existe entre un “programa a
medida” y un “programa estandarizado”. De forma tal
que mientras que en el primero el érgano de contratacion
adquiere la propiedad del mismo, lo que implica poder
enajenar, ceder y utilizar liboremente ese programa asi
como, en la medida en que se adquiere también su
codigo fuente, poder modificar ese programa con
cualquier finalidad, en el segundo no. En efecto, con la
adquisicion de un programa estandarizado, el érgano de
contratacion no adquiere la propiedad, sino Unicamente
la licencia de uso del mismo. Por tal razon tampoco tiene
derecho a modificarlo, incluso en el caso de que pudiera
hacerlo sin el codigo fuente, ni a enajenarlo.

Al margen de lo anterior, el informe aludido presta
asimismo atencién a otro aspecto muy interesante. Se le
plantea y busca aclarar la naturaleza juridica de un
contrato cuyo objeto es la actualizacion (nhuevas
versiones de productos ya adquiridos) y soporte técnico
de software estandarizado. Para contextualizar el
alcance del tema al que se refiere, debemos recordar que
en relacibn con programas estandarizados, el ahora
articulo 16.3.b) de la LCSP/2017 se refiere a la
adquisicion, el arrendamiento y la cesién del derecho de
los mismos, pero no se refiere expresamente a su
“actualizacion”. Pues bien, para resolver la cuestion la
JCCA realiza un ejercicio interpretativo en orden a
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determinar si la actualizacibn de programas ya
adquiridos, programas de caracter estandarizado, puede
equipararse con la adquisicion, el arrendamiento y la
cesion del derecho de uso de los mismos y calificarse,
por tanto, el contrato a través del que se lleva a cabo
como contrato de suministros, o, por el contrario, no
puede equipararse y, debe calificarse el negocio como
contrato de servicios. Y la respuesta que da la JCCA parte
de analizar la complejidad que conlleva conseguir la
actualizacion del programa estandarizado. De tal suerte
que si la misma no conllevase ningun tipo de actuacion
compleja sino tan solo la mejora, el parcheado o la
correccion de fallos (bugs fixing) en el programa, cabe
entender que dicha actualizacion forma parte del
desarrollo normal de cualquier programa estandarizado
del que se venden licencias de uso, tales como sistemas
operativos, paquetes de procesamiento de textos, tablas
de calculo, etc. En este supuesto, resultaria dificil
sostener la calificacion como contrato de servicios del
negocio, puesto que el contratista Unicamente
suministra una nueva version del programa ya adquirido.
Por el contrario, cuando la actualizacién del programa
implicase tareas complejas como la incorporacion de
nuevas funcionalidades al mismo, la instalacion o
adaptacion de los equipos o sistemas que emplean los
programas o incluso la formacién del personal destinado
a su utilizacién, si podria argumentarse la calificacion de
la actualizacion como contrato de servicios. Y ello en la
medida en que no solamente se entrega el programa sino
que también se desarrollan actividades complejas
destinadas a su utilizacidon. En este supuesto podriamos
considerar que este contrato tiene elementos propios del
contrato de servicios ya que no implica Unicamente la
actualizacion del software sino también otra serie de
actuaciones adicionales a la anterior.

c) Los de fabricaciéon, por los que la cosa o cosas que
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hayan de ser entregadas por el empresario deban ser
elaboradas con arreglo a caracteristicas peculiares
fijadas previamente por la entidad contratante, aun
cuando ésta se obligue a aportar, total o parcialmente,
los materiales precisos.

El recurso a esta variante del contrato de suministro
procederd cuando el suministro preciso lo sea de
productos que se no encuentran como tal en el mercado,
0 cuando sobre los existentes en el mercado deban
realizarse adaptaciones con las que el resultado satisfaga
las necesidades del 6rgano de contratacion. Las
adaptaciones precisas se concretaran habitualmente a
través de las prescripciones técnicas que se incluyan en
los pliegos que rijan el contrato.

Esta variante del contrato de suministros se viene
calificando como un contrato de obra sobre un bien
mueble vy, por ello, no es extrafio que le sean aplicables
algunas normas propias tal contrato. El actual articulo
299 de la LCSP/2017 marca los limites de esta aplicacion
al indicar, al igual que hacia la normativa anterior, que a
estos contratos se les aplicaran directamente las normas
generales y especiales del contrato de obras que el
6rgano de contratacion determine en el correspondiente
pliego de clausulas administrativas particulares, sin que
esa aplicacion pueda abarcar las normas relativas ni a la
publicidad ni al procedimiento de adjudicacién, que han
de acomodarse, en todo caso, al contrato de suministro.

Dentro de esta modalidad del contrato de suministro
queda comprendido también el supuesto en el que, por
ejemplo, el 6rgano de contratacion se obligue a entregar
y poner a disposicion del contratista determinados
materiales, equipos, programas © componentes
industriales, con los que haya de realizarse la fabricacion
del producto o productos requeridos. En tal caso, el
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contratista no respondera de los defectos pudieran
detectarse en dicho material.

Como contratos de suministros que pueden encajar en
este tipo pueden proponerse, por ejemplo, el suministro
de fabricacibn de armamento y equipamiento a una
Administracion publica, el suministro de fabricacion de
mobiliario escolar o el suministro de fabricacion de
embarcaciones con ciertas caracteristicas, etc.

d) Los que tengan por objeto la adquisicion de energia
primaria o energia transformada”

La letra d) de este apartado, es la otra de las
“novedades” que incluye este precepto, aun cuando se
trata de una novedad relativa, por cuanto la adquisicion
de energia primaria (gas, petréleo, biomasa, etc.) o
transformada (calor y/o frio), por Ilos poderes
adjudicadores ya se venia realizando a través de este
tipo de contractual, encajandose en la variante
sancionada en la letra a).

Que ello era asi lo demuestran numerosos pliegos
contractuales y algunos Informes y Recomendaciones de
JCCA. En este ultimo caso resulta de particular interés*
el Informe 59/05, de 24 de marzo de 2006 de la JCCA
del Estado que se refiere en particular a los contratos de
suministro de energia eléctrica. En él se explica que, en

14 Cfr. también la Recomendacion 43/2009 de la JCCA del
Estado de 23 de julio de 2009, sobre “modelo de pliego de
clausulas administrativas particulares para la prestacion
de suministro de energia y gestion energética en edificios
publicos”; o el Informe 31/96, de 30 de mayo de 1996 sobre
“Determinacion del tipo de contrato aplicable a los contratos
de servicios bancarios, de servicios de seguros, suministro de
energia eléctrica, servicio de teléfono, actividades culturales y
recreativas”.
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su dia, el articulo 2.3 de la LCE dejaba fuera del ambito
de su ambito, entre otros supuestos, “las operaciones
que celebre la Administracion con los particulares sobre
bienes o derechos cuyo trafico resulte mediatizado en
virtud de disposiciones legales sobre productos
intervenidos estancados o prohibidos”. Indicacién en la
que tenian perfecto encaje los suministros de energia
eléctrica. Sucedi6é que la STICE de 17 de noviembre de
1993, recaida en el asunto C-71/92, declar6 que el Reino
de Espafia habia incumplido las obligaciones que le
incumbian en virtud de las Directivas de contratacion
entonces vigentes, al mantener en vigor ciertas
disposiciones que constituian una exclusion del campo
de aplicacion de la legislacion nacional sobre
contratacion publica, citando expresamente el nimero 3
del articulo 2 de la LCE, anteriormente referido.
Consecuencia de ello es que desde la aprobacion de la
Ley 13/1995 la legislacion de contratos, ahora del sector
publico, omite toda exclusién de contenido similar. En la
préactica, como se ha indicado, la contratacién de energia
ya se realizaba habitualmente a través del contrato de
suministro y ahora la referencia expresa refuerza esta
solucién.

En cualquier caso, nuevamente la razén de ser que llevd
a la singularizacion de este tipo de adquisicidn en una
letra autébnoma la encontramos en una de las enmiendas
formuladas en sede parlamentaria. En particular en la
impulsada por el Grupo Parlamentario Socialista, que
adujo para explicar su propuesta que pese a que es algo
asumido que la compra de este tipo de “productos” se
canaliza a través de este contrato era conveniente
precisarlo de forma clara, en tanto que se trata de una
adquisicion cada vez mas habitual para atender el
alumbrado publico municipal o la gestién energética de
edificios.
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4.- CONCLUSIONES

El contrato de suministro resulta esencial para el
funcionamiento ordinario de las entidades del sector
publico. Este trabajo estudia las novedades que en su
tipificacion ha realizado la Ley 9/2017. Se ha dicho que
el contrato de suministro es como el lubricante que
permite el funcionamiento cotidiano de la Administracion
publica, engrasando los engranajes de la pesada y
compleja maquinaria administrativa. No son excesivas
las novedades que el articulo 16 de la Ley 9/2017
establece en lo que a la tipificacion de este contrato se
refiere, y las consecuencias practicas que las novedades
introducen no son de gran calado. La definicién del
contrato de suministro que recoge el citado precepto
bascula sobre un elemento formal, que hace referencia
al negocio juridico traslativo que puede estar en la base
del suministro; y otro objetivo en tanto que objeto de
este contrato deben ser siempre “productos o bienes
muebles”. A partir de ahi la Ley sigue distinguiendo una
serie  posibilidades que permiten afirmar Ia
heterogeneidad de lo que pueda constituirse en objeto
de este contrato. A modo de breve recapitulacion
conclusiva sigue siendo posible realizar las siguientes
clasificaciones de esta figura®:

1. Atendiendo a la naturaleza de la adquisicion, se puede
distinguir entre suministros de compraventa de bienes
muebles -los originarios y mas caracteristicos-, contratos
de venta a plazos, como variantes de la anterior,
contratos de leasing o arrendamiento con opcion de
compra y contratos de arrendamiento puro.

15 Seguimos en este punto la clasificaciéon propuesta por
COSCULLUELA MONTANER, LUIS; “El contrato de suministro”
(....) opus cit., pp. 997-998.
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2. Si prestamos atencioén al caracter de la ejecucion del
contrato, podemos hablar de contratos de tracto
sucesivo y cuantia inicialmente indeterminada; contratos
de tracto unico.

3. Por la naturaleza de las prestaciones a las que se
obliga el contratista, se puede distinguir a aquellos
contratistas que solo se obliguen a la entrega de los
bienes, 0 a su entrega e instalacion o colocacion de los
aparatos suministrados; contrato que supone revision
periédica de lo entregado, sustitucion de piezas,
suplencia de equipos en caso de averia, 0 contrato de
suministros con fabricacion.

4. Finalmente, a la luz de su especificidad, la legislacion
ha singularizado dos contratos de suministros por su
objeto particular, el relativo a la adquisicibn o
arrendamiento de equipos y sistemas para el tratamiento
de la informacion, sus dispositivos y programas, etc.; y
ahora también el que tenga por objeto la adquisicion de
energia primaria o energia transformada.

En fin, aunque histéricamente, la adquisicion de bienes
muebles  que el contratista  debia  entregar
periédicamente a la Administracion en fases sucesivas
fue la modalidad béasica que caracterizé al contrato de
suministro, esa visibn ha quedado ampliamente
superada, por haberse integrado en el mismo otras
manifestaciones muy variadas que hacen que el objeto
de este contrato pueda estar constituido por una
categoria amplia y dispar de prestaciones. Todas ellas,
en la forma que hemos visto, configuran hoy en dia las
sefas de identidad de este tipo contractual.
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