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EDITORIAL

En el niumero 29 de la Revista Gabilex, se incluyen en la
seccién nacional cuatro articulos doctrinales que se
suman a un trabajo de la seccion internacional, y dos
resefias de jurisprudencia, todos ellos de maximo
interés.

En primer lugar, debe destacarse el trabajo de D2a. Josefa
Hernandez Martinez, finalista del II premio Gabilex con
el articulo que lleva por titulo “La implantacion de la
contratacién electrénica en la administracién local”. El
articulo esta enfocado al estudio y analisis de Ia
implantacién de la e-contratacién, o contratacion
electrénica, en el Sector Publico Local espafiol, con
especial referencia a las Entidades Locales de municipios
de menos de 20.000 habitantes (PYMEL).

A continuacioén, D. José Maria Moreno Mufioz, finalista del
IT premio Gabilex, analiza en un interesante y profuso
trabajo “Las declaraciones responsables y su incidencia
en las bajas desproporcionadas en la contratacion
publica”. Es un estudio sobre el caracter de “presuncién
de veracidad “de las declaraciones de los operadores
econdmicos en un procedimiento de licitacién,
especialmente de aquellas no contrastadas por no ser las
adjudicatarias, y su incidencia en la consideracion de las
bajas desproporcionadas.

11
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El siguiente articulo que podran disfrutar los lectores
corresponde a D. Daniel Valenzuela Ortego que aborda
con maestria, la responsabilidad patrimonial de la
administracion en la contratacion publica.

D. Antonio Garrido Garcia en su articulo “Los animales
como nuevos miembros de la familia”, se centra en
realizar un glosario de las diferentes reformas que ha
conllevado la nueva Ley 17/2021, del 15 de diciembre,
de modificacion del Coédigo Civil, la Ley Hipotecaria y la
Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre el régimen juridico de
los animales.

La seccién internacional cuenta con un trabajo de D. Luis
Eduardo Rey Vazquez que hace una reflexiéon sobre “Los
contratos administrativos en la  jurisprudencia
argentina”. Un interesante articulo que hara las delicias
de los lectores.

Por ultimo, este numero se cierra con la resefa de
jurisprudencia que brillantemente tratan D. Jaime Pintos
Santiago y D2 M@ Dolores Fernandez Uceda, al comentar
dos resoluciones de tribunales administrativos de
contrataciéon publica. En concreto, “La variacién del
modelo de oferta que no altere su sentido no es
sustancial y no comporta exclusidon de la oferta” y La
indefension en el acceso al expediente por la negativa a
la toma de fotografias. limites a la discrecionalidad
técnica”

El Consejo de Redaccion

12
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LA IMPLANTACION  DE LA
CONTRATACION ELECTRONICA EN LA
ADMINISTRACION LOCAL

Da. Josefa Hernandez Martinez

Técnico de Administracion General en el Servicio de
Contratacién del Ayuntamiento de Murcia

SUMARIO

I. INTRODUCCION. ,
IT. LA, IMPLANTACION DE, LA CONTRATACION
ELECTRONICA EN EL SECTOR PUBLICO ESPANOL.

A. Breve referencia a la administracion electrénica.

B. La contratacion electrénica en el sector publico
espanol y su implantacion a partir de la entrada en
vigor de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre.

C. Fases necesarias para su implantacion.

D. La Plataforma de Contratos del Sector Publico.
Otras Plataformas de Contratos.

ITI. LA, IMPLANTACION DE LA CONTRATACION
ELECTRONICA EN LAS ENTIDADES LOCALES.
A. Introduccion
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B. La contratacion electrdnica en la administracion
local en la actualidad. Especial referencia a los
pequefas y medianas Entidades Locales (PYMEL).

IV. MARCO EMPIRICO.

A. Aspectos metodoldgicos.
B. Objetivos.
C. Muestra.
D. Procedimiento.
E. Resultados.
V. CONCLUSIONES.
VI.ANEXOS

I. INTRODUCCION.

El presente Trabajo Fin de Master esta enfocado al
estudio y analisis de la implantacién de la e-contratacioén,
o contratacion electrénica, en el Sector Publico Local
espanol, con especial referencia a las Entidades Locales
de municipios de menos de 20.000 habitantes (PYMEL).

Antes de pasar al estudio de la situacion actual y la
problematica que los pequefios y medianos municipios
tienen con la e-contratacidén, se analiza el origen de ésta;
desde el nacimiento de la administracién electrénica,
entendida como una oportunidad para mejorar los
servicios publicos, reforzar los procesos democraticos vy
apoyar a las politicas publicas, pasando por la posibilidad
establecida en la Orden EHA1307/2005, de 29 de abril,
por la que se regula el empleo de medios electrénicos en
los procedimientos de contratacién, de utilizar medios

15
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electronicos en la contratacién publica, siempre con el
beneplacito del licitador que es quien tiene la Ultima
palabra, hasta la entrada en vigor de la Ley 9/2017, de
8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico y con
ella la obligacion de presentar las ofertas y solicitudes de
participacion utilizando medios electréonicos (Disposicidon
Adicional 152 LCSP).

La implantacion de la contratacién electréonica supone
una serie de costes, humanos y materiales, de los que
no todas las Administraciones Publicas disponen, lo que
ha provocado unos resultados muy desiguales en funcién
del tipo de administracion de que se trate. Estas
desigualdades en la implantacién y por ende, en la
utilizacidon de la contratacidn electrénica, se hacen mas
evidentes en el sector publico local porque, tal y como
analizamos en este trabajo, son estas pequefias y
medianas entidades locales las que disponen de menos
medios y ayudas frente a las corporaciones de las
grandes ciudades, Diputaciones y Comunidades
Auténomas.

En este trabajo se hace especial referencia a la situacién
actual de las PYMEL en la utilizacidon de la contratacion
publica electrénica, se analizan los problemas que les
impiden tramitar contratos electronicamente de extremo
a extremo y se proponen, con la ayuda de los verdaderos
protagonistas, los empleados y empleadas publicas que
prestan servicios en estas entidades locales, una serie de
medidas para conseguirlo.

16
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II. LA I!IMPLANTACIéN DE LA CONTRATAC;_IéN
ELECTRONICA EN EL SECTOR PUBLICO ESPANOL.

A. Breve referencia a Ila administracion
electronica.

La Unidn Europea defini6 en el afo 2003 la
administracion electrénica o «eGovernment» como “la
utilizacidn de las tecnologias de la informacion y la
comunicacién (TIC) en las administraciones publicas,
asociada a cambios en la organizacidbn y nuevas
aptitudes del personal, estableciendo como objetivo de
la misma mejorar los servicios publicos, reforzar los
procesos democraticos y apoyar a las politicas

15}

publicas”!.

Pero fue antes, en el afio 1992, cuando en Espafia se
aprobd la Ley 30/1992 de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (en adelante
LRIPAC), lo que supuso una apuesta por la incorporacion
de las técnicas electrénicas, informaticas y telematicas a

! Comunicaciéon de la Comision, de 26 septiembre 2003, al
Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones - El papel de la
administracion electrdnica en el futuro de Europa [COM (2003)
567 final - no publicada en el Diario Oficial], "La administracion
electrénica:«eGovernment»", Consultado en: https://eur-
lex.europa.eu/legal
gontent/ES/TXT/?uri=LEGISSUM%BAI24226b#KEYTERMS.
Ultima modificaciéon 20 de octubre de 2006. [Fecha ultima
consulta: 20 de mayo de 2020].

17



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/AUTO/?uri=celex:52003DC0567
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/AUTO/?uri=celex:52003DC0567
https://eur-lex.europa.eu/legal%20content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM%3Al24226b#KEYTERMS
https://eur-lex.europa.eu/legal%20content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM%3Al24226b#KEYTERMS
https://eur-lex.europa.eu/legal%20content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM%3Al24226b#KEYTERMS

XXX

Gabilex
No 29
Marzo 2022
Castilla-La Mancha http://gabilex.castillalamancha.es

la actividad administrativa y, en especial, a las relaciones
entre los ciudadanos y las Administraciones Publicas.

Asi, el articulo 45 de la LRIPAC establecia la obligacion
de que las Administraciones Publicas impulsaran el
empleo y aplicacion de las técnicas y medios
electronicos, informaticos y telematicos, para el
desarrollo de su actividad y el ejercicio de sus
competencias, con las limitaciones que a la utilizacién de
estos medios establecen la Constitucidn y las Leyes, y en
desarrollo de este articulo, se aprobd el Real Decreto
263/1996, de 16 de febrero que regulaba la utilizacién
de técnicas electrdnicas, informaticas y telematicas por
la AGE.

La Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de
los ciudadanos a los Servicios publicos fue un paso mas
alld al reconocer el derecho de los ciudadanos a
relacionarse con las Administraciones Publicas por
medios electrénicos, regulando aspectos basicos de la
utilizacion de las tecnologias de la informacion en la
actividad administrativa, en las relaciones entre las
Administraciones Publicas y en las relaciones de los
ciudadanos con las mismas con la finalidad de garantizar
sus derechos, un tratamiento comun ante ellas y la
validez y eficacia de la actividad administrativa en
condiciones de seguridad juridica, siendo éste el objeto
de la Ley.

Ademads, también establecid la obligacién de que las
Administraciones Publicas, al utilizar las tecnologias de
la informacion, se aseguraran de la disponibilidad, el
acceso, la integridad, la autenticidad, la confidencialidad
y la conservacién de los datos, informaciones y servicios
que gestionaran en el ejercicio de sus competencias.

18
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La disposicion final tercera de la Ley 11/2007, de 22 de
junio, establecio el 31 de diciembre de 2009, como limite
para que los ciudadanos pudieran ejercer con plenitud
sus derechos por medios electronicos en cualquier
procedimiento y actividad de competencia de dicha
administracién, motivo por el cual se aprob6 el Real
Decreto 1671/2009 de 6 de noviembre, por el que se
desarrolla parcialmente la Ley 11/2007, de 22 de junio
de acceso electrénico de los ciudadanos a los servicios
publicos en lo relativo a la transmisidon de datos, sedes
electrénicas y punto de acceso general, identificacion y
autenticacién, registros electréonicos, comunicaciones y
notificaciones y documentos electrénicos y copias.

En la actualidad, es la vigente Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas la que sistematiza, o pretende
hacerlo, toda la regulacién relativa al procedimiento
administrativo, siendo uno de sus objetivos clarificar las
ya citadas Ley 30/1992, de 26 de noviembre y Ley
11/2007, de 22 de junio, profundizando en la agilizacién
de los procedimientos con pleno funcionamiento
electronico. No obstante, aunque la entrada en vigor de
la Ley 39/2015 tuvo lugar el 2 de octubre de 2016, las
previsiones relativas al registro electrénico de
apoderamientos, registro electronico, registro de
empleados publicos habilitados, punto de acceso general
electronico de la administracion y archivo Unico
electrénico, que deberian haber entrado en vigor el 2 de
octubre de 2018, fueron modificadas con efectos de 4 de
septiembre de 2018, acordandose su entrada en vigor
para el 2 de octubre de 2020. Por lo tanto, aun no estan
en vigor.

19
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B. La contratacion electronica en el sector
publico espaiol y su implantacion a partir de
la entrada en vigor de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre.

“Los contratos publicos son un ambito donde puede
resultar especialmente ventajosa la utilizacién de las
TIC. Las operaciones tradicionales de contratacién
publica son largas y dilatadas, y consumen muchos
recursos. Por eso, la utilizacién de las TIC en la
contratacién publica puede mejorar la eficacia, calidad y
relacion coste / eficacia de estos contratos. La ausencia
de una normativa comunitaria clara ha constituido hasta
el momento un obstaculo para el desarrollo de la
contratacién publica electrénica en Europa. La adopcion
del nuevo paquete legislativo sobre contratacion publica,
que incluye normas especificas relativas a su tramitacion
electronica, deberia representar un hito para la difusion
de la contratacion publica electrénica en Europa”.

Con ese espiritu se aprobo la Orden EHA1307/2005, de
29 de abril, por la que se regula el empleo de medios
electrénicos en los procedimientos de contratacion; esta
regulacion se llevd a cabo al amparo de lo dispuesto en
la Disposicidon Adicional 102 del Reglamento General de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,

2 Comunicacion de la Comision, de 26 septiembre 2003, al
Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones - El papel de la
administracion electrdnica en el futuro de Europa [COM (2003)
567 final - no publicada en el Diario Oficial], "La administracion
electrénica: «eGovernment»", Consultado en: https://eur-
lex.europa.eu/legal
c,ontent/ES/TXT/?uri=LEGISSUM%3AI24226b#KEYTERMS.
Ultima modificaciéon 20 de octubre de 2006. [Fecha ultima
consulta: 20 de mayo de 2020].
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aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de
octubre, para los procedimientos de contratacion sujetos
a las prescripciones del texto refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio,
siempre que se tratara de “procedimientos tramitados
por la Administracion General del Estado, sus
Organismos auténomos, entidades gestoras y servicios
comunes de la Seguridad Social y demas entidades
publicas estatales, asi como por las sociedades de
derecho privado vinculadas a las anteriores”3.

El articulo 1° de dicha Orden establecid la posibilidad de
utilizar medios electrénicos en los procedimientos de
contratacion siempre que en los pliegos de clausulas
administrativas  particulares se estableciera tal
posibilidad. Ademas, incluso siendo asi, el empleo de
medios electronicos, informaticos o telematicos en los
procedimientos de contratacidn seguiria siendo
potestativo para los licitadores que tenian, en cualquier
caso, la ultima palabra al respecto.

Pero no fue hasta la entrada en vigor de la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por
la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol
las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UEy 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en
adelante LCSP) que la contratacion electrénica pasoé a ser
obligatoria para todos los agentes participantes en la

3 ORDEN EHA/1307/2005, de 29 de abril, por la que se regula
el empleo de medios electrénicos en los procedimientos de
contratacion. BOE n° 114, de 13 de mayo de 2005. Consultado
en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2005-
7774. [Fecha ultima consulta: 15 de mayo de 2020]

21
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misma, anticipandose, por tanto, a los plazos previstos
a nivel comunitario.

No obstante, antes de esa fecha y concretamente el 2 de
octubre de 2016, entraron en vigor la Ley 39/2015, de 1
de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas y la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico. Desde
ese dia:

= Las empresas (personas juridicas) que quieran
trabajan para la administracion publica estan
obligadas a relacionarse de forma
electronica®. Todas las  comunicaciones vy
notificaciones que se deben realizar a licitadores
durante la licitacion del contrato y al contratista,
durante la ejecucion del contrato, deben ser en
formato electrénico.

* Los auténomos (personas fisicas), pese a no estar
obligados a priori, si asi lo deciden
pueden también relacionarse electrénicamente.
No obstante, es posible que se les pueda obligar a
comunicarse electrénicamente en las relaciones
que deriven de expedientes de contratacion.

* La celebracién de las Mesas de Contratacion puede
realizarse electrénicamente®. Algo que hasta

4 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.
Articulo 14.1, BOE n° 236, de 02/10/2015, consultado en
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2015-10565,
Gltima modificaciéon 05/11/2019, [Fecha ultima consulta: 14
de mayo de 2020].

5 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Pdblico. Articulo 17.1°, BOE n° 236, de 02/10/2015,
consultado en https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-
2015-10566, ultima modificaciéon 07/05/2020, [Fecha ultima
consulta: 14 de mayo de 2020].
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ahora no era muy habitual se ha convertido, por
razones de salud publica con motivo del estado de
alerta que entr6 en vigor el pasado 14 de marzo
de 2020, en una tramitacién ordinaria de los
organos de contratacion.

= El expediente de contratacién debe estar en
formato electroénico y también se
debera archivar de forma electrénica®.

= Las relaciones de los poderes adjudicadores con el
resto de Administraciones (Registro Oficial de
Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado,
Agencia Tributaria, Tesoreria General de la
Seguridad Social, Tribunales de Recursos
Contractuales, etc.) deberan ser de forma
electronica, para lo cual es primordial la
interoperabilidad entre las distintas sedes
electrénicas’.

Por lo tanto, desde la entrada en vigor en Espana de la
e-contratacién, o contratacidon electrénica, el dia 8 de

6 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.
Articulo 70, BOE n° 236, de 02/10/2015, consultado en
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2015-10565,
Gltima modificacion 05/11/2019, [Fecha ultima consulta: 14
de mayo de 2020].
7 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico. Articulo 3.29, BOE n°© 236, de 02/10/2015, consultado
en https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-
10566, Ultima modificacion 07/05/2020, [Fecha Uultima
consulta: 14 de mayo de 2020].
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marzo de 20182 (las Directivas Europeas establecieron
como fecha limite el 18 de octubre de 2018 para que
todas las Administraciones Publicas licitaran
electronicamente los procedimientos de contratacion que
superaran los umbrales econdmicos de la regulacion
armonizada), las entidades que forman parte del sector
publico espafiol estan obligadas a tramitar de forma
electrénica los contratos cuyo ambito de aplicacién se
encuentre dentro de la LCSP.

Asi, la Disposicion Adicional 152 de la LCSP establece, en
su apartado 39, la obligacion de presentar las ofertas y
solicitudes de  participacion utilizando  medios
electronicos; no obstante, esta obligacion queda
exceptuada para los érganos de contratacion de forma
excepcional y siempre que se cumplan los requisitos
establecidos en dicha disposicidn adicional, a saber:

a) Cuando, debido al caracter especializado de la
contratacién, el uso de medios electrénicos requeriria
herramientas, dispositivos o formatos de archivo
especificos que no estan en general disponibles o no
aceptan los programas generalmente disponibles.

b) Cuando las aplicaciones que soportan formatos de
archivo adecuados para la descripcién de las ofertas
utilizan formatos de archivo que no pueden ser
procesados por otros programas abiertos o
generalmente disponibles o estan sujetas a un régimen

8 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.
Disposiciéon Final 162: “Entrada en vigor”, BOE n® 272, de
09/11/2017, consultado en
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2017-
12902&tn=1&p=20200506, ultima modificacion 06/05/2020,
[Fecha ultima consulta: 14 de mayo de 2020].
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de licencias de uso privativo y el 6rgano de contratacién
no pueda ofrecerlas para su descarga o utilizacién a
distancia.

c) Cuando la utilizacion de medios electrdnicos requiera
equipos ofimaticos especializados de los que no disponen
generalmente los érganos de contratacion.

d) Cuando los pliegos de la contratacion requieran la
presentacién de modelos fisicos o a escala que no
pueden ser transmitidos utilizando medios electrénicos.

Ademads, se regula la creacidn por el Ministerio de
Hacienda y Funciéon Publica, de la Plataforma de
Contratacién del Sector Publico, configurada como una
plataforma electréonica que permita la difusidon a través
de Internet de sus perfiles de contratante, asi como la
prestacién de servicios complementarios asociados al
tratamiento informatico de estos datos, y en la que
profundizaremos mas adelante.

Dicho lo anterior, podemos afirmar que una contratacién
electrénica exitosa implica e incluye necesariamente
tener implantada y en funcionamiento la administracion
electronica, ya que sin ésta es imposible realizar de
forma electrénica ninguno de los tramites que implica la
e-contratacion. Y para llegar a ello, se requiere de unos
medios personales y materiales sin los cuales no seria
posible garantizar una tramitacién del procedimiento de
contratacion con garantias. Y éste es uno de los
handicaps de las entidades locales, principalmente de las
peqguenas y medianas entidades locales.

Por un lado, carecen de los recursos humanos que si
disponen otras Administraciones Publicas de mayor
envergadura. Y por otro, les faltan medios materiales
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suficientes para la implantacion y funcionamiento de la
administracion electrénica, y por ende de la e-
contratacion.

En el caso de las Comunidades Auténomas formadas por
Diputaciones, son éstas las encargadas de auxiliar a los
pequefios y medianos municipios en la tramitacion de
procedimientos de contratacion electrénica. Pero en
otros muchos casos, estas entidades locales no disponen
de medios ni tampoco de ayuda suficiente, por lo que
tienen que valerse de sus escasos medios, tanto
personales como materiales. Porque en esto no hace
distincion la LCSP, estableciendo la obligatoriedad de la
contratacién electronica para todo el sector publico, con
independencia de sus caracteristicas, volumen, medios,
etc.

Asi, no es extrafio que hoy, dos afios después de la
entrada en vigor de la e-contratacion, aun sean
demasiadas las entidades locales (y no locales) que
argumentan “falta de medios” como justificacidon para no
tramitar electrénicamente el expediente de contratacion.

Recordemos que la Disposicion Adicional Decimoquinta
de la LCSP, a pesar de obligar a la utilizacién de medios
electronicos en la tramitacidon de los procedimientos de
contratacion, permite que ésta se lleve a cabo en papel
exclusivamente en los casos indicados en la misma®.

° Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espanol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.
Disposicién Adicional 152: “(...) los érganos de contratacion no
estaran obligados a exigir el empleo de medios electronicos en
el procedimiento de presentacion de ofertas en los siguientes
casos: a) Cuando, debido al caradcter especializado de la
contratacion, el uso de medios electronicos requeriria
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Esto ha provocado que los Tribunales de Recursos
Contractuales hayan tenido que resolver numerosos
recursos sobre la procedencia o no de tramitar las
licitaciones en papel; asi, la Resolucién n°® 869/2018 del
Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales indica que, si bien la disposicion adicional
decimoquinta establece una serie de supuestos en los
gue el érgano de contratacién no estara obligado al uso
de medios electronicos, no obstante, indica Ia
Resolucién, “los érganos de contratacion indicaran en un
informe especifico las razones por las que se haya
considerado necesario utilizar medios distintos a los
electrénicos”, entendiendo en este caso que dicho
informe no se encuentra en el expediente y procediendo

herramientas, dispositivos o formatos de archivo especificos
gue no estan en general disponibles o no aceptan los
programas generalmente disponibles. b) Cuando las
aplicaciones que soportan formatos de archivo adecuados para
la descripcion de las ofertas utilizan formatos de archivo que
no pueden ser procesados por otros programas abiertos o
generalmente disponibles o estan sujetas a un régimen de
licencias de uso privativo y el érgano de contratacion no pueda
ofrecerlas para su descarga o utilizacion a distancia. ¢) Cuando
la utilizacion de medios electronicos requiera equipos
ofimaticos especializados de los que no disponen
generalmente los o6rganos de contratacion. d) Cuando los
pliegos de la contratacion requieran la presentacion de
modelos fisicos o a escala que no pueden ser transmitidos
utilizando medios electrénicos”. BOE n° 272, de 09/11/2017.
Consultado en https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-
A-2017-12902&tn=1&p=20200506.

Ultima modificaciéon 06/05/2020, [Fecha Ultima consulta: 14
de mayo de 2020].
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a la anulacion de la licitacién con la retroaccion del
procedimiento al momento anterior a la aprobacién de
los pliegos?®.

En los mismos términos podemos citar la Resolucion n©
167/2019 del Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de Castilla y Ledn en cuanto a la
inexistencia de informe justificativo que motive la no
utilizacién de medios electronicos??.

Llamativa también es la Resolucién n® 931/2018 del
mismo Tribunal, que aunque en este caso si admite la
excepcionalidad de la tramitacién en papel, en su
Fundamento de Derecho décimo confirma la
imposibilidad de llevar a cabo el procedimiento a través
de medios electrénicos debido a que se trata de un
municipio de poblacidn inferior a 20.000 habitantes y es
la Comunidad Auténoma la responsable de implantar
dichos medios electrénicos, exonerando por tanto de
este incumplimiento a la entidad local al indicar que “la
imposibilidad material de utilizacién de este tipo de
medios ha quedado comprobada por el hecho de que el
Gobierno de Murcia, que es el competente para la

10 Resolucién n® 869/2018, de 1 de octubre de 2018, del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.
Consultado en
https://www.hacienda.gob.es/TACRC/Resoluciones/A%C3%B
10%202018/Recursos%200773%20y%200815-
2018%20VAL%20187-2018%20(Res%20869)%2001-10-
2018.pdf. [Fecha ultima consulta: 10 de mayo de 2020].

11 Resolucion n°® 167/2019, de 12 de noviembre de 2019, del
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla
y Ledn. Consultado en https://www.cccyl.es/es/tribunal-
administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones/resoluciones-ano-2019/resolucion-167-
2019. [Fecha ultima consulta: 10 de mayo de 2020].
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implantacién de sistemas electronicos en los municipios
de menos de 20.000 habitantes, como es el del érgano
de contrataciéon que no llega a los 7.000 habitantes,
todavia no ha conseguido implantar el sistema en el
municipio de Lorqui, asi como en otros de la Comunidad,
lo que supone una imposibilidad material de aplicacién
del procedimiento electronico encuadrable dentro del
Apartado c) de la Disposicién Adicional 152 de la LCSP,
pues se trata, a fin de cuentas, de un supuesto en el que
los equipos ofimaticos especializados para su
implantacién no estan “generalmente disponibles” entre
los 6rganos de contratacidon de la C.A. de la Region de
Murcia, por lo que no resulta exigible la tramitacion por
medios electrénicos”.!?

C. Fases necesarias para su implantacion.

Que la implantacion de la contratacién electrénica en
todo el sector publico se configura como una obligacion
legal ya no es, a la vista de la normativa indicada,
discutible para nadie, pasando de ser una posibilidad
totalmente voluntaria, a una necesidad que hasta ahora
no estaba cubierta y, puede que por la falta de
obligatoriedad, residualmente utilizada.

Pero, équé pasos deberia de seguir una entidad
perteneciente al sector publico para pasar de tramitar

12 Resoluciéon n® 931/2018, de 11 de octubre de 2018, del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.
Consultado en
https://www.hacienda.gob.es/TACRC/Resoluciones/A%C3%B
10%202018/Recurso%200808-2018%20MU%2074-
2018%20(Res%20931)%2011-10-2018.pdf. [Fecha Uultima
consulta: 10 de mayo de 2020].
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todas sus licitaciones en papel a hacerlo todo
electrénicamente?

No es una pregunta facil de responder. No olvidemos que
el sector publico, como ambito de aplicacion subjetivo de
la LCSP es muy amplio!3, pero hay fases que son
comunes a todas las entidades que forman parte del
mismo. Veamoslas:

12 Fase: Implantar la administracion electronica.

No es posible tramitar licitaciones electronicamente sin
la implantacién de la administracién electrénica en la
organizacion. Las tecnologias de la comunicacion y de la
informacién se convierten de esta manera en un eje
transversal sin el cual la utilizacibn de medios
electrénicos en la contratacidn publica quedaria en un
simple espejismo imposible de llevar a cabo. Por lo tanto,
es imprescindible, como paso previo a la modernizacion
de la contratacién publica, apostar por una gestion
electronica de los procedimientos administrativos, por
una gestion documental digitalizada y automatizada que
permita, ademas, la interoperabilidad entre las
plataformas electrdnicas de las distintas
Administraciones Publicas.

13 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espanol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, articulo
3 “Ambito subjetivo”, BOE n° 272, de 09/11/2017, consultado
en https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2017-
12902&tn=1&p=20200506, ultima modificacion 06/05/2020,
[Fecha ultima consulta:14 de mayo de 2020].
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p L Fase: Adaptar los procedimientos de
contratacion al empleo de las nuevas tecnologias
(TIC).

Implantada la administracién electrénica, llega el
momento de modificar los procedimientos de
contratacién publica para adaptarlos a la nueva
normativa. Ya no es posible presentar las proposiciones
en papel sino que hay que hacerlo electrénicamente,
tampoco las notificaciones se hacen mediante correo
ordinario o a través del funcionario/a que hasta ahora se
encargaba de notificar presencialmente, sino que tanto
la firma del documento es electrénica como su envio al
punto de acceso general de la entidad que notifica. Las
mesas de contratacion se pueden realizar de forma
telematica y la apertura del sobre o sobres que contienen
las proposiciones también son archivos electrénicos
cifrados. “Seria la consecucién del ciclo integral de la
contratacién, abarcando sus famosas cinco fases:
preparacidon, adjudicacion, formalizacion, efectos vy
extincion. Es decir, que todo sea electrénico y no sdlo la
fase de licitacién, en la cual solemos poner el acento, y
gue no por importante es la Unica. En definitiva, antes
de la licitacidn «pasan cosas», y después también. En
efecto, desde el punto de vista de la vida de un contrato,
la preparacion y adjudicacién constituyen el llamado pre-
awarding, que va desde el inicio del expediente hasta la
adjudicacion del mismo. Una vez adjudicado un contrato
a un licitador, este se convierte en adjudicatario y, como
consecuencia de la firma del contrato (awarding), en
contratista. Tras esta formalizacion, también electrénica,
del contrato, procede su ejecucion (post-awarding), que
comprende la prestacion del servicio o ejecucién de la
obra, pero también una serie de relaciones inherentes a

31



Gabilex
No 29
Marzo 2022
Castilla-La Mancha http://gabilex.castillalamancha.es

la relacion contractual en vigor, las cuales deben
articularse  asimismo por medios electrdnicos,
incluyendo in fine la facturacion electrénica”.* Y todos
estos cambios hay que plasmarlos en los pliegos y resto
de documentos contractuales que rigen la licitacién.

32 Fase: Formar_ _en _contratacion publica
electronica a los empleados publicos.

Si hasta ahora la gestion y tramitacion de los
procedimientos de contratacidon administrativa requerian
de personal formado en una rama del derecho
administrativo que no puede catalogarse de sencilla o
exenta de cambios en su regulacién, ahora esta
necesidad se convierte en acuciante por cuanto se trata
de un sector, el de la contratacion publica, que suponia,
ya en 2017, un afno antes de la entrada en vigor de la
obligatoriedad de la contratacién electrénica, “un gasto
anual de los organismos publicos de la Unién Europea del
14% del PIB, lo que equivale a 1,9 billones de euros, y
que representa alrededor del 20 % del PIB en Espaia”?>.

La contratacion publica, ahora electrénica, se ha
convertido en un pilar basico tanto por la prestacién de

4 ALMONACID LAMELAS, V., “[tems para la efectiva
implantacion de la contratacién electrénica en las
Entidades Locales”, El Consultor de los Ayuntamientos, N©
II, Seccién Crénica, Mayo 2020, pag. 102, Wolters Kluwer.
La Ley 3718/2020.

15 Comisién Europea, “Fichas tematicas del semestre europeo
CONTRATACION PUBLICA”, consultado en:
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/file import/europea
n-semester thematic-factsheet public-procurement es.pdf.
Pagina 1.Ultima modificacion 22 de noviembre de 2017.
[Fecha ultima consulta: 14 de mayo de 2020].
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servicios publicos a los ciudadanos, como por el avance
gue supone para el motor econdmico de cualquier pais
mediante la adjudicacion, entre otros, de obra publica.

Pero para gestionar toda esta logistica, es necesario
personal publico formado en contratacidn electroénica, ya
gue no podemos olvidar que si se publica una licitacion
electronica es porque alguien antes ha tramitado ese
expediente de contratacion, ha redactado los pliegos
administrativos y técnicos, ha calculado el presupuesto
base de licitacion conforme a los precios de mercado, ha
configurado los sobres electronicos, y asi hasta la
formalizacién, también electronica, del contrato, tras lo
cual pasamos a una fase, demasiadas veces olvidada y
de vital importancia, como es la ejecucion del contrato.

En definitiva, la profesionalizacién de la contratacion
publica es necesaria, basica e imprescindible si
gueremos una contratacién publica de calidad,
configurandose de esta forma como la piedra angular en
la que radica el éxito de la efectiva implantacion vy
utilizacidon de la contratacion publica electronica.

42 fase: La necesaria formacion _en contratacion
publica electronica de los licitadores.

Esta fase, si bien no es intrinseca a la implantacién de la
contratacion electrénica en el sector publico, se convierte
en una necesidad para el éxito de la e-contratacion si
entendemos ésta como, no solo licitar los contratos de
forma electrdénica, sino también como la posibilidad de
llegar a través de ella al mayor numero posible de
empresas, facilitando de esta manera el acceso a las
denominadas PYMES a un sector, el de la contratacion
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publica, que tenian practicamente vetado hasta ahora
por la dificultad de acceder a contratos a los que no
tenian acceso por falta de informacion (esto ahora no
sucede al refundirse practicamente todas las
publicaciones de licitaciones en una misma plataforma
electronica).

Por ello, no es suficiente con tramitar los contratos de
forma electrdnica, sino que es necesario asegurarse que
la informacién llega a todos los potenciales licitadores y
gque éstos estan en disposicidn de acceder a las mismas
y tramitar sus ofertas de forma electronica, lo que pasa,
indiscutiblemente, por la necesidad de formacion en la
materia, principalmente a los pequefios auténomos y
empresarios.

D. La Plataforma de Contratos del Sector
Publico. Otras Plataformas de Contratos.

El articulo 347 de la LCSP regula la creacién, por la
Direccidon General del Patrimonio del Estado del
Ministerio de Hacienda y Funcion Puablica, de la
Plataforma de Contratos del Sector Publico, la cual,
establece dicho articulo, estara a disposicion de todos los
organos de contratacién del sector publico para que
puedan alojar en ella sus perfiles de contratante y de
esta manera llevar a cabo todas sus licitaciones
electronicamente a través de dicha plataforma.

En cuanto a los drganos de contratacién de las
Administraciones locales, asi como los de sus entidades
vinculadas o dependientes, establece el ultimo parrafo
del punto 3 del articulo 347 que éstas podran optar, de
forma excluyente y exclusiva, bien por alojar la
publicacion de sus perfiles de contratante en el servicio
de informacién que a tal efecto estableciera Ia
Comunidad Auténoma de su dmbito territorial, o bien por
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alojarlos en la Plataforma de Contrataciéon del Sector
Publico.

El uso de esta plataforma es gratuito, tanto para el sector
publico y resto de poderes adjudicadores, como para las
empresas licitadoras. Y ademas es obligatoria para los
primeros, ya que necesariamente han de publicarse y
tramitarse todas las licitaciones en la misma.

Entre las ventajas que podemos encontrar en ella estan:

= Su gratuidad, tanto para los poderes
adjudicadores del sector publico como para las
empresas.

= El hecho de que en un solo lugar se encuentre la
informacién de todas las licitaciones que se
tramitan en todo el territorio espafiol, con
independencia de la administracién publica o
poder adjudicador de que se trate, aunque esta
ventaja, como veremos mas adelante, es relativa.

= El ahorro de costes que supone, por un lado no
licitar en papel, y por otro evitar desplazamientos
a los licitadores.

= La transparencia que, tal y como indica el
Considerando 126 de la Directiva 2014/24/UE DEL
PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 26 de
febrero de 2014 sobre contratacion publica y por
la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, en los
procedimientos de contratacion “constituye un
instrumento de lucha eficaz contra la corrupcion y
el fraude, al disponer que la trazabilidad vy
transparencia de la toma de decisiones en los
procedimientos de contratacion es fundamental
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para garantizar unos procedimientos
adecuados”?®,

Pero no todo son ventajas. Entre los inconvenientes
podemos citar:

* La necesidad de dotar de medios materiales y
personales a los poderes adjudicadores para su
implementacion y puesta en marcha, ya que si
bien la Plataforma es gratuita, su utilizacion
requiere de medios materiales tales como
ordenadores y buena conexién a internet, y de
personal formado en contratacion administrativa
electrénica y suficientemente cualificado para
trabajar con la Plataforma; esto, que a priori no
parece un gran problema teniendo en cuenta que
hablamos del sector publico, si lo es para aquellas
medianas y pequenas entidades locales que ven
como la falta de recursos le impiden poner en
marcha una contratacién 100% electrdnica.

Y, ademas, como indica Concepcién Campos, “aun
contando con todo ello, las nuevas dindmicas todavia
representan, en muchos casos, mayores cargas
administrativas (mayores tiempos en la apertura de las
ofertas, encriptadas a través de las plataformas de
contratacion electronica, frente a las multiaperturas en

16 Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 26 de febrero de 2014 sobre contratacién publica y por la
que se deroga la Directiva 2004/18/CE. Considerando 126,
consultado en https://eur-lex.europa.eu/eli/dir/2014/24/0j.
Sin modificaciones. [Fecha ultima consulta: 14 de mayo de
2020].
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papel), porque el sistema no siempre funciona todo lo
bien que debiera y los licitadores no siempre cuentan con
grandes destrezas en el manejo de la respectiva
plataforma”.t”

A esto se le suma que hay procedimientos de
contratacién que actualmente aln no es posible tramitar
a través de la Plataforma de Contratos del Sector Publico
por no tenerlos implementados, por lo que las
Administraciones Pubicas que quieran tramitar un
Sistema Dinamico de Adquisicidén, un dialogo competitivo
o un procedimiento de asociacion para la innovacién, no
tienen mas remedio que recurrir a plataformas privadas
que, dicho sea de paso, se encuentran mas actualizadas
que la plataforma publica y que van creciendo
numéricamente de forma exponencial. Esto implica, por
un lado un coste para la administracion que tiene que
contratar los servicios de estas plataformas ademas de
la necesaria formacion del personal publico en el uso de
las mismas, y por otro una dificultad afadida para las
empresas que se pierden con tanta variedad de
plataformas y de formas de trabajar diferentes, lo que
dificulta enormemente sus posibilidades de acceder a
licitaciones que puedan interesarles

17 CAMPOS ACUNA, C., “3 grandes ventajas (y un problema)
de la contratacion electronica”, consultado en
http://concepcioncampos.org/3-grandes-ventajas-y-un-
problema-de-la-contratacion-electronica/. Ultima modificacién
16 de abril de 2019. [Fecha ultima consulta: 12 de mayo de
2020].
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III. LA ’IMPLANTACI(')N DE LA CONTRATACION
ELECTRONICA EN LAS ENTIDADES LOCALES.

A. Introduccion.

En Espafa hay 8.132 municipios censados, segun los
datos del Registro de Datos de Entidades Locales del
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas. De
ellos, 7.719 municipios tienen una poblacién inferior a
20.000 habitantes, y 413 municipios tienen una
poblacion superior a dicha cifrat®, siendo 5.007 los
municipios de menos de 1.000 habitantes y 2.712 los
gue tienen entre 1.001 y 19.999 habitantes?'®.

Dicho de otro modo, el 94,92% de los municipios
espanoles tiene una poblacion inferior a 20.000
habitantes, y solo el 5,08% tiene un numero superior.

La Ley 9/2017 de Contratos del Sector Publico establece
ya en su exposicién de motivos su predisposicién “a favor
de la licitacion electréonica, estableciéndola como
obligatoria en los términos sefialados en él, desde su
entrada en vigor, anticipandose, por tanto, a los plazos
previstos a nivel comunitario”.

18 Secretaria de Estado de Administraciones Publicas, Registro
de Entidades Locales. Consultado en
https://ssweb.seap.minhap.es/REL/frontend/inicio/municipios
/all/all [Fecha ultima consulta: 10 de mayo de 2020]

19 Instituto Nacional de Estadistica, Infografia del Padron a
fecha abril de 2020. Consultado en
https://www.ine.es/infografias/infografia padron.pdf. [Fecha
Ultima consulta: 11 de mayo de 2020]
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Y también en su articulado, concretamente en el articulo
347 de la LCSP 2107, al indicar que los perfiles de
contratante de los drganos de contratacion de todas las
entidades del sector publico estatal deberan alojarse de
manera obligatoria en la Plataforma de Contratacion del
Sector Publico, gestiondndose y difundiéndose
exclusivamente a través de la misma; asimismo
establece que los drganos de contratacion de las
Administraciones locales, asi como los de sus entidades
vinculadas o dependientes podran optar, de forma
excluyente y exclusiva, bien por alojar la publicacion de
sus perfiles de contratante en el servicio de informacion
que a tal efecto estableciera la Comunidad Autonoma de
su ambito territorial, o bien por alojarlos en la Plataforma
de Contratacion del Sector Publico. Pero de una u otra
forma, todos los dérganos de contratacion del sector
publico estan obligados a tramitar sus contratos de
forma electroénica.

Teniendo en cuenta que la contratacion electrénica no
discrimina en cuanto a su aplicacién por entidades de
mayor o menor tamano o densidad de poblacién y, que
por tanto es obligatoria para todos y cada uno de los
municipios que quieran gestionar sus servicios,
suministros y obras a través de la contratacion publica,
no es de extrafiar que las dificultades que se pueden
encontrar para su implantacién y puesta en marcha
disten mucho en funcién de la densidad de su poblacion
ya que ello determina los medios materiales y personales
de que la respectiva Corporacién pueda disponer.

¢Tiene las mismas dificultades para implantar la
contratacion electronica una Comunidad Autonoma o
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una Diputacion o incluso una ciudad de 500.000
habitantes que una pequefia o mediana entidad local?

Si bien, ya sabemos que la licitacion electrénica es
gratuita por cuanto la utilizacion de la Plataforma de
Contratos del Sector Publico lo es, no es menos cierto
que llegar hasta ahi requiere una serie de requisitos y
medios de los que no todos los organismos disponen.

Ya en el afio 2006, la Unién Europea se propuso, a través
del Plan de accion sobre administracion electrénica
i2010, como uno de los objetivos a conseguir “que en
2010, el 100 % de la contratacidn publica fuera
electrénica, alcanzando el uso real el 50 %, (...),
estableciendo como uno de estos servicios de gran
impacto la contratacion publica electrénica”.

Establecia el Plan de accion que la contratacion y la
facturacién electrénica podrian generar un ahorro
aproximado del 5 % en los costes totales de la
contratacién y una reduccién de los costes de transaccion
del 10 % o mas, lo que se traduciria en un ahorro anual
de decenas de miles de millones de euros. También que
las PYME podrian beneficiarse de un acceso mas facil a
los mercados de la contratacidon publica e incrementar
sus capacidades en Ilas TIC vy, por ende, su
competitividad.

Con estos propdsitos, los Estados miembros se
comprometieron “a poner a todas las administraciones
publicas de Europa en condiciones de efectuar por via
electronica el 100 % de su contrataciéon (cuando la
legislacion asi lo permita) y garantizar que al menos el
50 % de la contratacién publica que supere el umbral
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comunitario se efectuara por via electrénica para
2010729,

B. La contratacion electronica en la
administracion local en Ila actualidad.
Especial referencia a Ilos pequefas y
medianas Entidades Locales (PYMEL).

“Las nuevas tecnologias digitales ofrecen grandes
oportunidades para simplificar el procedimiento de
contratacién mediante la implantacidén de la contratacion
publica electrénica. (...). No obstante, todos los
beneficios de la contratacion publica electrénica solo
podran lograrse cuando el proceso de contratacion
publica en su totalidad se someta a Ia
transformacion digital. Esto incluye numerosas
etapas, desde la planificacién, notificacion vy
presentacién hasta la facturacion, pago y archivado”?..

20 Comunicacioén de la Comision, de 25 de abril de 2006, «Plan
de accion sobre administracion electrénica i2010: acelerar la
administracion electrénica en Europa en beneficio de todos»
[COM (2006) 173 final - no publicada en el Diario Oficial].
Consultado en: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/HTML/?uri=LEGISSUM:124226j&from=EN.
Ultima modificacién 14 de agosto de 2006. [Fecha ultima
consulta: 12 de mayo de 2020].

21 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al

Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de

las Regiones de 03 de octubre de 2017, «Conseguir que la

contratacion publica funcione en Europa y para Europa.

Consultado en: https://eur-lex.europa.eu/legal-

content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52017DC0572&from=EN.
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Las directivas sobre contratacion, prosigue la
Comunicacién de la Comisién, ofrecen amplias
oportunidades para avanzar hacia procedimientos de
contratacién publica exentos de corrupcién y plenamente
transparentes, es decir, “mediante la introduccién de la
contratacion publica electrénica obligatoria <desde>
2018 y el fortalecimiento de las disposiciones sobre los
conflictos de intereses o la ampliacién de los motivos de
exclusion con respecto a los licitadores. El conocimiento
de estas posibilidades debe plantearse en todos los
niveles de gobierno”.

Asi, en palabras de la profesora Gallego Codrcoles, “la
innovacion tecnoldgica es la herramienta que puede
permitir dinamizar nuestro vetusto sistema de
contratacién publica. Que precisa urgentemente ser
modernizado, si se pretende cumplir el mandato de
eficacia contenido en el art. 103 CE. Desde esta
perspectiva la incorporacidn decidida de medios
electronicos a los procedimientos de licitacidn puede
posibilitar una mejora sustancial de los sistemas de
compra y una optimizacién del empleo de los
importantes recursos econdmicos que se destinan a ello.
No se trata sdlo de dar una respuesta mas rapida a las
necesidades de los ciudadanos, sino también una
satisfaccion mas completa, pues una renovacion
estructural de la contratacidn publica permitiria ampliar
las posibilidades de la compra publica y adquirir obras,
servicios y suministros de mayor calidad, pero, prosigue
la profesora, debe tenerse en cuenta que la contratacion
publica electrénica de extremo a extremo no consiste en
implementar un proyecto informatico que sea una simple

Sin modificaciones. [Fecha ultima consulta: 12 de mayo de
2020].
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réplica de los procesos burocraticos; es una oportunidad
para replantearse de manera fundamental el modo en
que se organiza la administracién publica”??.

Lo cierto es que hoy, 20 afios después de la finalizacién
del plazo para conseguirlo, y centrandonos en el tema de
este trabajo, la contratacion electrénica en las entidades
locales, la implantacion de la misma se ha desarrollado
de forma desigual por las entidades locales, de tal forma
que “encontramos Ayuntamientos cuya contratacion
electrénica funciona con absoluta normalidad, frente a
otras entidades que siguen realizando licitaciones en
soporte papel, pese a que los Tribunales Contractuales
vienen anulando las cldusulas de los Pliegos de Clausulas
Administrativas que incluyen la presentacion de ofertas
en papel (Resoluciones 1077/2018 y 632/2018 de
Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, entre otras). Por ello, sigue siendo una de
las principales problematicas a la hora de abordar el
cambio de paradigma en materia contractual de las
entidades locales”?3.

22 GALLEGO CORCOLES, 1., “La utilizacion de medios
electrénicos en los procedimientos de contratacién”,
Contratacion Administrativa Practica, N° 145, Seccién Informe
de Jurisprudencia, Septiembre 2016, Editorial LA LEY.
Consultado en
http://www.ivap.euskadi.eus/contenidos/evento/ley contrato
s/eu def/adjuntos/Publicaciones%20de%20Gallego%20Corc
oles.pdf. Ultima modificacién 02 de marzo de 2018. [Fecha
Ultima consulta: 18 de mayo de 2020].
23 DONCEL RODRIGUEZ, C., “El plan de mejora de contratacion
publica local. Una oportunidad para los pequefios y medianos
municipios”, El Consultor de los Ayuntamientos n°® 3/2020, 1
de marzo de 2020. Editorial Wolters Kluwer.
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Pero, como hemos comentado a lo largo de este trabajo,
la densidad de poblacidon entre las distintas entidades
locales supone también la atribucion de madas medios
tanto humanos como materiales para su gestion
municipal, lo que, evidentemente, también afecta a la
implantacién y funcionamiento de la e-contratacion en
aquellos municipios que apenas disponen de medios
suficientes.

Sabemos que de los 8.132 municipios censados en
Espaifia, el 94,92% tiene una poblacidn inferior a 20.000
habitantes (7.719 municipios), y solo el 5,08% (413)
tiene un numero superior.

Pues bien, del total de municipios de menos de 20.000
habitantes, el 64,75% tiene menos de 1.000 habitantes,
lo que equivale a un 61,46% del total de municipios
censados en Espafia.

Dicho de otra forma, mas de la mitad de los municipios
espafoles (61,46%) tiene menos de 1.000 habitantes.

Con estos datos, no es de extranar que sea en las
pequefias y medianas entidades locales donde se
concentren los mayores problemas para implantar y
tramitar la contratacion publica electronica de extremo a
extremo porque, aunque sabemos que la e-contratacién
es gratuita como también lo es el uso de la Plataforma
de Contratos del Sector Publico, no podemos olvidar que
llegar hasta ahi conlleva un esfuerzo material y humano
basico y fundamental y sin el cual la tramitacién
electrénica de los contratos publicos no es posible.

Estos municipios, los mas pequenos, dependen, no ya de

sus propios medios, de los que practicamente carecen,
sino de las ayudas de las Diputaciones Provinciales o
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Gobierno regional en aquellas Comunidades Autonomas
gue son uniprovinciales; recordemos que el articulo 36
de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
del Régimen Local, establece como competencias
propias de las Diputaciones Provinciales, entre otras:

= La coordinacion de los servicios municipales entre
si para la garantia de la prestacion integral y
adecuada a que se refiere el apartado a) del
namero 2 del articulo 3124,

= La asistencia y cooperacién juridica, econémica y
técnica a los Municipios, especialmente los de
menor capacidad econdmica y de gestion. En todo
caso garantizara en los municipios de menos de
1.000 habitantes la prestacién de los servicios de
secretaria e intervencion.

= La prestacién de los servicios de administraciéon
electrénica y la contratacién centralizada en los
municipios con poblacidon inferior a 20.000
habitantes.

Por lo tanto, los pequefios y medianos municipios
disponen, a priori, aparte de sus propios medios, por

24 Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Local, BOE n° 80, de 3 de abril de 1985, consultado
en https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1985-
5392, UUltima actualizacién: 01/04/2020. [Fecha ultima
consulta: 20 de mayo de 2020]. Articulo 31.2 a) “Son fines
propios y especificos de la Provincia garantizar los principios
de solidaridad y equilibrio intermunicipales, en el marco de la
politica econémica y social, y, en particular: a) Asegurar la
prestacion integral y adecuada en la totalidad del territorio
provincial de los servicios de competencia municipal”.
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escasos que éstos sean, de los medios que la Diputacion
Provincial ponga a su alcance. Pero, la suma de los
medios internos y externos de que disponen, ¢es
suficiente para lograr que estos municipios contraten sus
obras, suministros y servicios de forma totalmente
electronica?; después de mas de 2 anos de la entrada en
vigor de la Ley 9/2017, é{podemos afirmar que las
pequefas y entidades locales, coloquialmente
denominadas PYMEL, estd en disposicion de contratar de
forma electrénica al 100%, es decir, de extremo a
extremo?

Es dificil responder de forma absoluta a estas preguntas,
si bien solo tenemos que ojear las licitaciones que se
publican diariamente en la Plataforma de Contratos del
Sector Publico para darnos cuenta de que las
publicaciones de entidades locales de poblacién inferior
a 1.000 habitantes son practicamente nulas, hasta 5.000
habitantes son escasas, y solo a partir de esta cifra
podemos encontrar un mayor numero de publicaciones
de licitaciones electrénicas por parte de las entidades
locales.

Pero, épublicar los contratos que se pretenden llevar a
cabo en la Plataforma de Contratos equivale a que dicha
contrataciéon se lleve a cabo de forma electronica de
extremo a extremo? Recordemos que la presentacion de
proposiciones en formato electrénico es obligatoria,
salvo las escasas excepciones recogidas en la Ley, y aun
hoy son numerosas las licitaciones que permiten, sin la
justificacion adecuada, la presentacion de plicas en

papel.

Lo cierto es que responder estas y otras cuestiones con
los datos de que se disponen no es tarea facil, por cuanto
el abultado niumero de pequefos y medianos municipios
hace practicamente imposible conocer con exactitud la
situacion individualizada de cada una de ellos, o al
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menos por franjas de poblacidn; pero como el propdsito
que persigue el presente trabajo es aclarar, en la medida
de lo posible, a qué problemas se enfrentan las pequeras
y medianas entidades locales a la hora de implantar y
tramitar los contratos publicos de forma totalmente
electronica, y cudles serian las posibles soluciones a
adoptar para conseguir que la e-contratacion sea una
realidad en todos los organismos del sector publico, con
independencia de su tamafio, se ha lanzado una pequefia
encuesta que si bien no pretende ser representativa por
resultar imposible debido al elevado numero de
pequefias y medianas entidades locales existentes, si al
menos orientativa debido a que las respuestas a las
preguntas formuladas provienen de los funcionarios
publicos, en su gran mayoria Funcionarios de
Habilitacién Nacional, encargados de tramitar en primera
persona la contratacién publica en las llamadas PYMEL,
por motivos, como después veremos, como la falta de
personal cualificado en contratacion publica electrénica
en dichas entidades locales.

IV. MARCO EMPIiRICO.

El presente estudio empirico tiene por objeto conocer de
primera mano los problemas con los que los municipios
de menos de 20.000 habitantes (coloquialmente
denominados PYMEL: pequefias y medianas entidades
locales) se encuentran para implantar y trabajar con la
contratacién electrénica, y analizar, a través de los
empleados publicos que diariamente prestan servicios
directamente relacionados con la e-contratacion las
posibles soluciones y propuestas de mejora para
solucionarlos.
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A. Aspectos metodoldgicos.

Para el estudio se ha utilizado una pequefa encuesta de
elaboracion propia denominada “Problemas vy
soluciones para la efectiva implantacion de la
contratacion electronica en las pequeias y
medianas entidades locales (PYMELs)", destinada a
los empleados y empleadas publicas que prestan
servicios en municipios de menos de 20.000 habitantes
realizando funciones directamente relacionadas con la
contratacién publica.

B. Objetivos.

El objetivo principal de este estudio es conocer, en la
medida de lo posible, la situacién real y diaria a la que
se enfrentan las pequefias y medianas entidades locales
en la tramitacién de contratos publicos mediante
licitacidn electrdnica, y analizar los problemas existentes
asi como la propuesta de soluciones.

C. Muestra.

La poblacién de estudio son los empleados y empleadas
publicas que prestan servicios en municipios de menos
de 20.000 habitantes realizando tareas directamente
relacionadas con la e-contratacion.

D. Procedimiento.

El procedimiento se ha llevado a cabo a través de la
elaboracion de un cuestionario que consta de 12
preguntas directamente relacionadas con las funciones
necesarias para llevar a cabo la contratacién electrénica
en el sector publico.
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El cuestionario se publicé en diferentes Redes Sociales
de forma que tuviera la mayor difusién posible; también
se enviaron alrededor de 150 correos electrénicos a
diferentes Ayuntamientos de la geografia espafiola, de
poblacidn inferior a 1.000 habitantes, por entender que
serian los que mas dificultades tendrian para acceder a
la misma, y también se contacté con Funcionarios de
Habilitacién Nacional destinados en PYMELs, los cuales
aparte de participar también le dieron difusion entre sus
colegas profesionales.

Como handicap podemos indicar el corto espacio de
tiempo que esta encuesta ha estado activa por motivos
obvios de plazos para la elaboracion y presentacidon de
este trabajo; no obstante, los resultados obtenidos
merecen su estudio y analisis por cuanto plasman una
problematica real y diaria que estas entidades se
encuentran para llevar a cabo la e-contratacion, y
también la aportacion de soluciones y propuestas que,
bajo mi punto de vista, deberian tenerse en cuenta por
cuanto vienen del colectivo que, precisamente, tiene que
lidiar diariamente con los problemas que se intentan
solucionar.

E. Resultados.

A continuacién se exponen los datos obtenidos del
analisis de contenidos que nos ayudaran a aportar
respuestas a los objetivos planteados en la presente
investigacion.

El cuestionario se lanzd en Redes Sociales el dia 6 de
mayo de 2020; entre el 7 de mayo y el 12 de mayo se
enviaron alrededor de 150 correos electronicos a
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diferentes Corporaciones municipales de menos de
1.000 habitantes, accediendo a los datos de contacto a
través de la Plataforma de Contratos del Sector Publico.
La encuesta se cerrd el dia 20 de mayo de 2020,
momento a partir de cual ya no fue posible responderla.

En los 15 dias que el formulario estuvo disponible,
participaron un total de 70 personas; aunque, por
motivos de proteccién de datos, no es posible conocer
la identidad de las mismas, teniendo en cuenta que esta
dirigida a los municipios mas pequefios, podemos
prever que la participacion de 70 personas equivale
practicamente a la de 70 entidades locales.

De los 70 participantes, el 60% lleva prestando servicios
mas de 5 afos en una pequena o mediana entidad local
(en adelante PYMEL); un 31°4% entre 1 y 5 afios, y el
resto (8 '6%) menos de 1 afio.

Por lo tanto, el porcentaje de encuestados con bastante
o incluso mucha experiencia en contratacion publica es
muy alto, lo que asegura su conocimiento de la realidad
de la e-contratacion de la administracion local en los
ultimos afos; principalmente desde la entrada en vigor
de la Ley 9/2017, a partir de la cual la contratacion
electrdénica se convirtio en obligatoria.

El 51 4% de los participantes prestan servicios en el
departamento de Secretaria General, un 27 1% en el
departamento de Contratacion Administrativa y un
21°4% en otros departamentos.

Estos resultados son acordes a la organizacién de las
PYMELs, ya que debido a sus pequefias dimensiones no
suelen tener estructuras departamentales diferenciadas
y la Secretaria General suele incluir, de manera
normalmente implicita, los servicios de contratacion
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administrativa. Esto, y las respuestas a la ultima
pregunta que mas adelante examinaremos, nos hace
pensar que un porcentaje muy alto de entrevistados
presta servicios en estas entidades locales como
Habilitados o Habilitadas Nacionales.

Una vez analizado el numero y tipo de empleados
publicos que, previsiblemente, ha contestado a la
encuesta, pasamos a las preguntas directamente
relacionadas con el funcionamiento de Ila e-
contratacion.

A la pregunta: i{esta implantada, en todo o en
parte, la contratacion electrénica en su entidad?,
un 80% de los encuestados respondié en sentido
afirmativo, y un 20% en sentido negativo.

Del 80% de entidades que si tienen implantada la
contrataciéon electrénica, “solo” el 66" 7% tramitan los
procedimientos de contratacion de forma electrénica de
principio a fin; un 33 3% solo licitan electronicamente
alguna fase del expediente.

Teniendo en cuenta que han pasado 2 afios desde que
la contratacion electrénica es obligatoria para todas las
entidades que forman parte del sector publico, es
destacable que aun haya, a tenor del resultado de la
encuesta objeto de analisis, 3 de cada 10 PYMEL
siguen tramitando, al menos alguna parte de las
licitaciones, en papel.

Del 20% que aun no tiene implantada la contratacion
electronica, un 43°5% cree posible que ésta pueda
implantarse a corto o medio plazo; un 34 °8% no esta
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seguro de que eso sea posible, y el resto, el 21°7% no
cree posible que vaya a implantarse en su entidad la e-
contratacién en un futuro proximo.

A la pregunta, écual cree que es el principal
problema a la hora de implantar la contratacion
electronica en las pequeinas y medianas
entidades locales?, el 21 4% de los encuestados
piensa que el principal obstaculo es la “falta de
voluntad de los técnicos con competencias para
decidir”.

En cuanto a la “falta de voluntad politica” y “falta de
ayudas de Diputaciones Provinciales y Comunidades
Auténomas” hay un empate, ya que un 17 1% de los
encuestados cree que el principal problema es la
voluntad politica y el mismo porcentaje piensa que este
lugar lo ocupa la falta de ayudas por parte de
Diputaciones y Comunidades Auténomas.

El resto de obstaculos mencionados puede resumirse
en dificultad de utilizacion de la Plataforma de
Contratos, falta de estructura y de voluntad vy
formacién de trabajadores, una combinacién de las tres
principales, etc.

Destacar, no obstante, que solo el 2°9% de los
encuestados creen que es un problema econdmico, lo
gue permite afirmar que la no implantacion y/o
deficiente funcionamiento de la e-contratacion no tiene
un origen o motivo econémico.

A la pregunta sobre si la contratacion electronica
facilitaria o mejoraria el trabajo de los empleados
publicos que tramitan los expedientes de
contratacion administrativa, un rotundo 80%
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cree que asi seria, frente a un 5°7% que piensa lo
contrario. El 14 3% no esta seguro/a.

La siguiente pregunta, relativa a la necesidad de que la
entidad en la que prestan servicios apueste mas por
esta implantacién de la e-contratacién asi como en la
formacién de los empleados publicos en esta materia,
arrojo el siguiente resultado: el 50% piensa que es
necesario apostar por la contratacion electrénica
tanto desde el punto de vista econdmico como a
través de la formacion a empleados publicos en
esta materia; un 41 4% cree que es suficiente
con incrementar la formacion a empleados vy
empleadas publicas en materia de contratacion
administrativa electrénica. Apenas un 5% cree que no
es necesario implementar ninguna medida por
encontrarse implementada y en pleno funcionamiento
la licitacidn electrénica.

Llegados a este punto, preguntamos sobre dos
cuestiones fundamentales para poder tramitar
contratos de forma electrénica con seguridad vy
garantias y cumpliendo uno de los objetivos de la Ley
9/2017 vy las distintas Directivas Europeas: facilitar el
acceso a la contratacién publica de las PYMES.

Referente a la formacién en contratacion publica de los
empleados y empleadas municipales, el 37% ha
recibido formacidon en contratacion electrénica
pero ha tenido que buscarla POR SUS PROPIOS
MEDIOS, un 28 6% ha recibido esta formacién en su
condicion de empleado publico pero POR MEDIOS
AJENOS AL AYUNTAMIENTO. Practicamente nadie (2%)
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ha recibido formacién por PERSONAL PROPIO DEL
AYUNTAMIENTO.

Pero si hay un dato a destacar en esta cuestiéon es el
siguiente: el 31 4% de los empleados y empleadas
publicas que tramitan expedientes de
contratacion publica electronica en pequeiias y
medianas entidades locales NO HA RECIBIDO
NINGUNA FORMACION EN CONTRATACION
ELECTRONICA.

Respecto al acceso de las PYMES a los procesos de
licitacion electrénica, a la pregunta, élas empresas del
municipio participan en las licitaciones de forma
habitual presentando sus ofertas
electronicamente?, mas de 6 de cada 10 (62 9%)
afirma que las ofertas electronicas de empresas
del municipio son minoritarias y un 30% confirma
que las PYMES siguen teniendo dificultades para
presentar sus ofertas electrénicamente y necesitan
ayuda para ello. Un escaso 7% responde que las PYMES
presentan las ofertas electrénicas sin mayor problema.

Una vez examinadas las necesidades y problemas que
las PYMELs se encuentran diariamente en la tramitacion
de contratos de forma electréonica, no es de extrafar
que el 80%, es decir 8 de cada 10 encuestados,
estén convencidos de es necesario incrementar el
departamento que tramita Ila contratacion
administrativa con personal formado en Ila
materia.

Para finalizar el cuestionario, se ha planteado una
pregunta con respuesta abierta para la aportacion de
sugerencias y/o ideas para que la implantacion y
uso de la contratacion electronica en las pequeiias
y medianas entidades locales sea una realidad.
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Las respuestas (35), tienen varios denominadores
comunes, destacando los siguientes:

= Falta de personal. En ese sentido se reclaman
dos tipos, al menos, de profesionales:

o Por un lado, la necesidad de dotar de
empleados con perfil informatico que
pueda ayudar en los problemas de indole
técnica que surgen en las licitaciones
electréonicas (“para no estar dos horas
abriendo la oferta),

o y por otro, personal con solida
formacion en contratacion
administrativa electrénica, de forma
gue toda la carga de la tramitacién de
expedientes de e-contratacion no recaiga
siempre en la misma persona que suele ser
el Habilitado Nacional que presta servicios
en la entidad local y, en muchas ocasiones,
es compartido por varios municipios, lo
que incrementa de forma notable las
dificultades con las que estos profesionales
se encuentran en la tramitacion de
licitaciones electrdnicas.

= Ayuda por parte de las Diputaciones
Provinciales en materia de formaciéon a
empleados publicos, principalmente en el
uso de la Plataforma de Contratos del Sector
Pablico para poder tramitar los contratos
electronicamente, sobre todo a los
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Ayuntamientos mas pequefios que cuentan con
apenas medios.

V. CONCLUSIONES.

Una vez realizado el estudio de las necesidades
inherentes a la implantacién de la e-contratacion en el
sector publico local, y habiendo analizado Ilas
particularidades de las pequefas y medianas entidades
locales, es decir, aquellas con poblacion inferior a 20.000
habitantes (PYMEL), asi como el analisis de la situaciéon
actual de la contratacion electronica en dichas entidades
locales, a continuacidn, se exponen las conclusiones que
se han extraido de este estudio.

En primer lugar, la contratacidn electrénica, a pesar de
ser obligatoria desde la entrada en vigor de la LCSP
2017, aun hoy, 2 afios después, sigue siendo todo un
reto a conseguir. Asi se ha verificado entre otros, en el
ultimo Informe Anual de Supervisién de la Contratacién
Publica de Espafia elaborado por la OIRESCON, el cual
indica que, pese a que su implementacion ha crecido
de forma exponencial, la implantacion de Ia
contratacion electronica estd lejos de ser una
realidad?>.

En segundo lugar, la falta de formacién y, por ende, de
profesionalizacion de la contratacion publica es
palpable y escandalosa; mas aun si nos ceflimos a la

25 Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de la
Contratacion (OIRESCON). Informe Anual de Supervision de la
Contratacion Publica de Espafia. Diciembre de 2019.
Consultado en:
https://www.hacienda.gob.es/RSC/OIReSuC/INFORME%?20A
NUAL%20SUPERVISION/RESUMEN%?20EJECUTIVO9%720-

%20INFORME%20ANUAL%20-%20ESPA%C3%910L.pdf
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formacidén en e-contratacion, donde mas del 30% de
los encuestados reconoce no tener ninguna formacion.
Es impensable una contratacion publica exitosa si los
recursos humanos, pieza insustituible y fundamental en
este engranaje, no estan formados y suficientemente
cualificados para conseguirlo.

En cuanto a los problemas para implementar la
contratacion electronica en las PYMELs, nadie duda de
que no se trata, como se ha venido defendiendo
durante mucho tiempo, de una cuestidon econdmica,
sino mas bien de una cuestién de voluntad. Tanto
técnicos con poder de decisidén como politicos deben ser
los artifices del cambio; saltar de una contratacién en
papel a otra plenamente electrénica pasa por tomar
decisiones, pero sobre todo por liderar esas decisiones.

Merecen también una menciéon las PYMES, aquellas
pequefias y medianas empresas en las que la Ley
9/2017 pensd cuando establecio la division en lotes de
los contratos. Empresas que, no lo olvidemos, en un
porcentaje altisimo estdn formadas solo por un
auténomo o auténoma y que, por lo tanto, carecen de
recursos humanos y materiales para tramitar de forma
electroénica las licitaciones que durante toda su vida han
presentado en papel. Es necesario que los licitadores
también reciban formacion en contratacién electronica,
gue sepan presentar sus ofertas de forma auténoma y
tramitar el resto del procedimiento hasta Ia
formalizacién y ejecucién del contrato.

Para finalizar, es necesario destacar que, pese a los
obstaculos que aun existen para que podamos hablar
de una contratacion 100% electrdnica en las entidades
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locales, hay un aspecto que juega a nuestro favor y que
es fundamental para conseguir ese objetivo, y no es
otro gque la voluntad, el tesén, el esfuerzo y las ganas
de mejorar de todos esos empleados y empleadas
publicas que dia a dia se esfuerzan por aprender,
muchas veces con sus propios medios, y trabajan para
que los contratos puedan tramitarse y su pequefa
entidad local no se quede atras en prestacion de
servicios y realizacion de obras publicas.

En Espafa hay 7.719 municipios con poblacién inferior
a 20.000 habitantes. Eso equivale casi al 95% de los
municipios espafoles; entidades, muchas, con falta de
medios humanos y materiales, si, pero también, y
parafraseando a Eduardo Galeano, con “*mucha gente
pequefia, en lugares pequefios, haciendo cosas
pequefias, que pueden cambiar el mundo”. Al menos el
mundo de la contratacién publica.
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VI. ANEXOS

Graficos de las respuestas del formulario: "PROBLEMAS
Y SOLUCIONES PARA LA EFECTIVA IMPLANTACION DE
LA CONTRATACION ELECTRONICA EN MUNICIPIOS DE
MENOS DE 20.000 HABITANTES (PYMEL)".

1. ¢Cuanto tiempo lleva prestando 2. ;En qué departamento o negociado
servicios en una PYMEL? presta servicios?
70 respuestas 70 respuestas
@ Menos de 1 afio. @ Contratacion
@ Entre 1y 5 afios. administrativa,

Mas de 5 afios,

‘ y ’

@ Secretaria General
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3. ;Esta implantada, en todo o en parte,
la contratacion electrénica en su
entidad?

70 respuestas

@ si.
@ No

5. No conteste a esta pregunta si su lg
entidad tiene implantada, en todo o en

parte, la contratacion electronica. De lo
contrario, ;cree posible que pueda
implantarse la contratacion electronica

en su entidad a corto o medio plazo?.

23 respuestas

®si
® No
® Talvez

64

4. Si has respondido "si" a la pregunta
anterior, ;los procedimientos de
contratacion se tramitan
electronicamente de principio a fin?. Si
ha contestado "no", pase a la siguiente
pregunta.

57 respuestas

@ si
® No
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6. ;Cual cree que es el principal
problema a la hora de implantar la
contratacion electronica en las pequenas
y medianas entidades locales?

70 respuestas

@ Es un problema ec...
@ Falta de voluntad p...
@ Falta de voluntad d

&\//% Suma

Falta de estructura
@ ademas de falta de...
@ Falta de formacion...
@ Falta de informatic...
@ Dificil operatividad...

Za 4

e

7. ;Cree que la contratacion electronica
facilita o mejoraria el trabajo de los
empleados publicos que tramitan los
expedientes de contratacion
administrativa?

70 respuestas

® si
@ No.
e @ No estoy seguro/a.
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8. ;Cree que su entidad deberia apostar
mas por la implantacion de la
contratacion electronica tanto desde el
punto de vista econdmico como en
formacion a los empleados publicos?

70 respuestas

@ Si, por supuesto.
Tanto inversion
econémica como
formacién al perso...

@ No es necesario
porque la
implantacién ya es...

@ solo es necesario
mas formacién de
los empleados pub...

@ Solo es necesaria
inversion econémica
para implantar la a...

9. ¢Ha recibido formacion en |;
contratacion electronica? En ese caso,

¢la formacién ha sido impartida por

personal del Ayuntamiento o personal
externo?

70 respuestas

@ No he recibido
formacién en
contratacién
electrénica.

@ Si, he recibido
formacioén en
contratacién electr...

@ si, he recibido
formacién en
contratacion electr...

@ Si, he recibido
formacion en
contratacién electr..




Gabilex
N° 29
Marzo 2022
http://gabilex.castillalamancha.es

Castilla-La Mancha

10. ¢ Las empresas del municipio
participan en las licitaciones de forma
habitual presentando sus ofertas
electronicamente?

70 respuestas

@ Si, presentan sus
ofertas
electrénicamente
sin mayor problema.

@ Si, pero siguen
teniendo
dificultades con la
tramitacion
electrénica y neces...

@ No, las ofertas
electrénicas de
empresas del
municipio son min...

11. ¢Considera que su entidad local tiene
el personal suficiente para llevar a cabo
con garantias y agilidad las licitaciones
de forma electronica?

70 respuestas

@ si, hay personal
suficiente y con la
formacion
adecuada.

@ No. Es necesario
incrementar el
departamento con
personal formado en
contratacién
administrativa.
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LAS DECLARACIONES RESPONSABLES
Y SU INCIDENCIA EN LAS BAJAS
DESPROPORCIONADAS EN LA
CONTRATACION PUBLICA

D.José Maria Moreno Muioz

Técnico Juridico de Infraestructuras del Agua de
Castilla-La Mancha

Resumen: Este trabajo es un estudio sobre el caracter
de “presuncidén de veracidad “de las declaraciones de los
operadores econdmicos en un procedimiento de
licitacion, especialmente de aquellas no contrastadas por
no ser las adjudicatarias, y su incidencia en la
consideracion de las bajas desproporcionadas.

Palabras clave: Declaracién responsable, DEUC, bajas
desproporcionadas.

Abstract: This work is a study on the "presumption of
veracity" of the declarations made by economic
operators in a tendering procedure, especially those that
are not verified because they are not the successful
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bidders, and its impact on the consideration of
disproportionately low bids.

key words: Key words: Responsible declaration, ESPD ,
disproportionately low bids.
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I. LA SITUACION ANTERIOR: LAS DECLARACIONES
RESPONSABLES EN EL TRLCSP Y EN LA
DIRECTIVA 2014/24/UE.

1. LA ACREDITACION DE LOS REQUISITOS
PREVIOS EN EL TRLCSP
2. LA DIRECTIVA 2014/24/UE Y EL DEUC

II. REGULACION ACTUAL EN LA LEY 9/2017, DE
CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO.
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CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO.
2. EL REGISTRO OFICIAL DE LICITADORES Y
EMPRESAS  CLASIFICADAS DEL SECTOR
PUBLICO

ITI. CONCLUSIONES

INTRODUCCION

La Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacidn, introdujo en el
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ordenamiento espafol la posibilidad de que los
operadores econdmicos sustituyeran en determinadas
licitaciones la presentacion inicial de la documentacién
acreditativa del cumplimiento de los requisitos
necesarios por una declaracion responsable. Esta
posibilidad se recogié posteriormente en la 2014/24/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero
de 2014, sobre contratacidon publica y por la que se
deroga la Directiva 2004/18/CE, y en la Ley 9/2017, de
8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, que
transpone al ordenamiento juridico espafol la anterior y
la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE.

El objeto del estudio es analizar los efectos de las
declaraciones que puedan incurrir en falsedad, no
contrastadas con posterioridad durante el
procedimiento, en la adjudicacion del contrato, v,
especialmente, en la determinacion de las ofertas
anormalmente bajas.

I. LA SITUACION ANTERIOR A LA LEY 9/2017: EL
TRLCSP Y LA DIRECTIVA 24/ 2014/24/UE.

1. LA ACREDITACION DE LOS REQUISITOS PREVIOS
EN EL TRLCSP

El texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre (TRLCSP, en adelante),
preveia, como todas las leyes de contratacién anteriores,
la obligatoriedad de que todos los licitadores presentaran
la documentacién acreditativa de su personalidad
juridica y representacion, asi como aquellas que
acreditaran la clasificacién de la empresa, en su caso, o
justificaran los requisitos de su solvencia econdmica,
financiera y técnica o profesional (en el procedimientos
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abiertos, restringido y negociado y en el didlogo
competitivo). Su articulo 146 remataba el contenido del
sobre A o 1 con una declaracién que comprendiera no
estar incurso en prohibicion de contratar, ademas de "/a
manifestacion de hallarse al corriente del cumplimiento
de las obligaciones tributarias y con la Seguridad Social
impuestas por las disposiciones vigentes, sin perjuicio de
que la justificacion acreditativa de tal requisito deba
presentarse, antes de la adjudicacion, por el empresario
a cuyo favor se vaya a efectuar ésta.” Permitia el citado
precepto, por ultimo, la acreditacion de la personalidad
y las solvencias mediante el certificado del Registro
Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas,
acompafado de una declaracién responsable de la no
variacién de las circunstancias expuestas en el mismo
Asi, cualquier licitador que no acreditara las condiciones
de personalidad y solvencia requeridas en el pliego de
clausulas administrativas rector de la licitacién, y, tras el
tramite de subsanacién del art. 81.2 del Reglamento
general de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, quedaria excluido de la misma.

La Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacion, introdujo dos
nuevos apartados, 4 y 5, en el articulo 146 TRLCSP,
mediante los que los 6rganos de contratacion podian
establecer en el pliego de clausulas administrativas
particulares la posibilidad de que el licitador no acredite
inicialmente las condiciones de capacidad y solvencia
que requiera dicho pliego, siendo suficiente una
declaracién responsable. Asi, Unicamente el licitador
cuya oferta fuera considerada la mas ventajosa (el
propuesto como adjudicatario) seria el que deberia
aportar la documentacion acreditativa. Esa potestad del
organo de contratacion de admitir una declaracion
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responsable se convertia en obligacion en los contratos
de obras con valor estimado inferior a 1.000.000 euros
y de suministros y servicios con valor estimado inferior
a 90.000 euros.

La modificacidn supuso un cambio radical en la
tramitacion administrativa, significando, a juicio de parte
de la doctrina, "“..la medida procedimental de mas
impacto que se haya adoptado desde la ley de Contratos
del Estado de 1965."' Ademas, y sin que sirviera de
precedente, adelantaba el espiritu y contenido de la
Directiva 2014/24/UE, como luego veremos. Suponia
dejar de comprobar (al menos, inicialmente) que cada
uno de los licitadores poseyera los requisitos previos
para participar en la licitacién, y confiar ciegamente (al
menos inicialmente, otra vez) en una declaracién
responsable de cada uno de ellos, en su buena fe. Asi lo
exponia la Ley 14/2013 en su preambulo:

... para reducir las cargas administrativas que tienen
qgue soportar las empresas en los procedimientos de
contratacion administrativa, se prevé que los licitadores
puedan aportar una declaracién responsable indicando
que cumple las condiciones legalmente establecidas para
contratar con la Administracion. Asi, solo el licitador a
cuyo favor recaiga la propuesta de adjudicacion debera
presentar toda la documentacion que acredite que
cumple las mencionadas condiciones.”

! Blanco Lopez, F. El sobre A pasa a la Z. Observatorio de
Contratacién Publica, 11 de noviembre de 2013,
http://www.obcp.es/ (consulta 10 de febrero de 2020).

2 Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacion. BOE de 28 de
septiembre de 2013, pag. 78797
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Ademas de una reduccion de las cargas administrativas
para las empresas, ello supuso una evidente reduccién
del trabajo de los poderes adjudicadores, que pasaban
de revisar una cantidad importante de documentacion
(escrituras de  constitucion, de modificacion,
apoderamientos, certificados de buena ejecucién,
balances...) a una declaracion firmada por cada uno de
los licitadores. Si el érgano de contratacion tenia dudas
acerca de la veracidad de lo declarado, para asegurarse
del cumplimiento de los requisitos, podia acudir al art.
82 TRLCSP, y “"recabar del empresario aclaraciones sobre
los certificados y documentos presentados en aplicacion
de los articulos anteriores o requerirle para la
presentacion de otros complementarios” o a la prevision
del entonces recientemente introducido apartado 4 del
146, segundo parrafo:

"En todo caso el érgano de contratacion, en orden a
garantizar el buen fin del procedimiento, podra recabar,
en cualquier momento anterior a la adopcion de la
propuesta de adjudicacion, que los licitadores aporten
documentacion acreditativa del cumplimiento de las
condiciones establecidas para ser adjudicatario del
contrato”.

El fundamento del art. 82, tanto por su contenido como
por su situacion en la Ley, era, a nuestro juicio, poder
aclarar o complementar cualquier tipo de documentacion
ya presentada por el empresario para acreditar
cualquiera de las condiciones de aptitud y solvencia de
las indicadas en los arts. 54 a 81 (que conforman junto
con el citado 82 la Seccién 1.2 Aptitud para contratar con
el sector publico, del Capitulo II. Capacidad y solvencia
del empresario), asi que era el 146.4 el adecuado para
“investigar” que los licitadores no habian falseado sus
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declaraciones y cumplian con los requisitos previos.
Segun la redacciéon del citado apartado, se configuraba
como una potestad casi incondicional del dérgano de
contrataciéon (“en todo caso”, “podra”, en cualquier
momento anterior a la propuesta de adjudicacién, a “los
licitadores” en general) limitada tan sélo por “garantizar
el buen fin del procedimiento”, concepto juridico tan
indeterminado como amplio. Asi pudiera parecer de una
interpretacién literal de la norma, pero este no es el
criterio de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado (JCCAE), quien en su
Recomendacion sobre la interpretacién de algunos
preceptos del texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico tras la modificacién de la misma realizada
por la ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacién, realiza una
serie de puntualizaciones de interpretacion del art. 146.4
TRLCSP ... “(p)ara que la Ley de emprendedores pueda
cumplir con su finalidad de reduccion de las cargas
administrativas que el procedimiento de licitacion
impone a las empresas”. Asi:

e Recalca que la regla general impuesta por la Ley
(cuando el pliego exija la presentacion de la
declaracién responsable a que se refiere el articulo
146.4) es que la acreditacion de la posesién vy
validez de los documentos que exige el apartado
1 del articulo 146 del TRLCSP debera exigirsele
unicamente al licitador en cuyo favor hubiera
recaido propuesta de adjudicacion y, en todo caso,
previamente a la adjudicacion del contrato.

e Califica de excepcional la potestad del érgano de
contratacién para requerir previamente a los
licitadores que aporten documentacion
acreditativa del cumplimiento de las condiciones
establecidas para ser adjudicatario del contrato, y
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o basa esa excepcionalidad en que el Unico
supuesto habilitante para que el 6rgano de
contratacién pueda hacer uso de esta
facultad es que asi lo exija el "buen fin del
procedimiento”, por lo que su ejercicio
deberad motivarse y justificarse.

o indica que el requerimiento debe hacerse
a todos los licitadores, "“porque un
requerimiento selectivo, esto es, dirigido
solo a alguno o algunos de los candidatos
o licitadores, seria contrario al principio de
igualdad de trato.”

o entiende que la referencia temporal de la
norma “en cualquier momento anterior a
la adopcion de la propuesta de
adjudicacion, "a falta de mayor
precision..” y en base a "“los principios de
igualdad, no discriminacion y
transparencia que, como es sabido, en
todo caso deben informar la aplicacion de
las normas en materia de contratacion
publica, aconsejan que el drgano de
contratacion haga uso de la citada facultad
en todo caso antes de la apertura del
sobre que contenga la oferta econdmica
[el subrayado es nuestro]. La Junta
Consultiva asimismo considera que esta
regla Unicamente debe alterarse cuando
se den circunstancias excepcionales que
justifiqguen que el requerimiento de
documentacion se haga con posterioridad
a la apertura de los sobres que contengan
la oferta econdmica. En ese caso
excepcionalisimo, y si como consecuencia
de la calificaciéon de la documentacion
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presentada por los licitadores el érgano de
contratacion decidiera excluir a alguno de
ellos, en ese caso y solo en ese caso
procedera el recalculo de las
puntuaciones.” [el subrayado es nuestro]

Esta ultima posibilidad, la del recélculo de puntuaciones
y sus efectos, indica de soslayo uno de los problemas
que pueden dar las declaraciones no contrastadas, y que
pretendemos analizar en este trabajo. Y veremos como
todas las valoraciones hechas hasta ahora sobre una
norma ya derogada son aplicables en gran parte a la
normativa vigente, incluso las de la citada
recomendacién, por lo que merece la pena hacer unos
breves comentarios sobre la misma.

Un pequefio resumen, muy grosso modo: pasamos de un
modelo de presentacién documental de todo lo requerido
para participar en una licitacion a una o unas
declaraciones responsables, para facilitar la tarea a los
licitadores, especialmente las PYMES, y sdlo el propuesto
como adjudicatario debera acreditar documentalmente
las condiciones exigidas. Ahora bien, si el érgano de
contratacion tiene sospechas de la fiabilidad de lo
declarado, siguiendo el criterio de la JCCA, excepcional,
motivada y justificadamente, y en todo caso antes de la
apertura de la oferta econdmica, podra requerir a todos
los licitadores para aporten documentacion acreditativa
del cumplimiento de las condiciones establecidas. La
regla del requerimiento anterior a la apertura de la oferta
econdmica “"Unicamente debe alterarse cuando se den
circunstancias excepcionales que justifiquen que el
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requerimiento de documentacion se haga con
posterioridad”.3

Bajo el paraguas de la sana critica, creemos que una
cosa es lo que dicen las leyes y otra lo que quisiéramos
que dijeran. En ningln momento la norma califica de
excepcional el procedimiento de requerimiento de
documentaciéon acreditativa, sino que es una potestad
concedida al d6rgano de contratacion que debera
justificar, eso si, en base a garantizar el buen fin del
procedimiento, y eso le concede un amplio margen de
actuacion. Si el fundamento de la modificacién legal era
aligerar de trabas burocraticas a los empresarios, épor
qué el d6rgano de contratacion le tiene que pedir
necesariamente a todos los licitadores esa
documentaciéon? éLa mencion genérica a “licitadores”
significa “a todos los licitadores”, o mas bien “a
cualquiera de los licitadores”? ¢Realmente es una
vulneracién del principio de igualdad de trato requerir
documentacién soélo a un empresario que, por ejemplo,
no tiene datos de solvencia econdmica en el registro de
licitadores, o del que la prensa econédmica dice que esta
al borde del concurso de acreedores? Y por ultimo, si la
norma dice “en cualquier momento anterior a la adopcién
de la propuesta de adjudicacién”, puede defenderse que
es aconsejable realizar el requerimiento antes de la
apertura econdmica (en realidad, cuanto antes mejor,
cuando surja la mas minima duda, y, ciertamente, mejor
antes de la apertura econdmica y la realizacion de los

3 Recomendacion de la JCCAE sobre la interpretacion de
algunos preceptos del texto refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico tras la modificacion de la misma realizada
por la ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacion.
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calculos para determinar las bajas desproporcionadas),
pero deja muy claro cuadl es el tramite que supone la linea
roja para pedir cualquier aclaracién, y éste es la
propuesta de adjudicacion. La propia JCCA modera el
limite temporal de la apertura econdmica, si bien lo
califica de excepcionalisimo, en otro exceso
interpretativo, a nuestro modesto parecer.

Recordamos que sélo el propuesto como adjudicatario
debia presentar toda la documentacién que acredite que
cumple las mencionadas condiciones. Pero el art. 151.2
TRLCSP, como paso previo a la adjudicacién, se olvida
de exigir al futuro adjudicatario aquella documentacion
que comprendia la declaraciéon del 146 (capacidad,
representacién, clasificacion o solvencias) para pedir
sOlo las de hallarse al corriente en el cumplimiento de
sus obligaciones tributarias y con la Seguridad Social, las
de disponer efectivamente de los medios que se hubiese
comprometido a dedicar o adscribir a la ejecucion del
contrato conforme al articulo 64.2, y de haber
constituido la garantia definitiva. Esto ha sido resuelto
por el art. 150.2 de la Ley 9/2017 4, con lo que no
procede un analisis mas exhaustivo.

4 Art. 150.2 LCSP. Una vez aceptada la propuesta de la mesa
por el 6rgano de contratacion, los servicios correspondientes
requeriran al licitador que haya presentado la mejor oferta, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 145 para que,
dentro del plazo de diez dias habiles, a contar desde el
siguiente a aquel en que hubiera recibido el requerimiento
presente la documentacion justificativa de las circunstancias a
las que se refieren las letras a) a c) del apartado 1 del articulo
140 si no se hubiera aportado con anterioridad, tanto del
licitador como de aquellas otras empresas a cuyas capacidades
se recurra, sin perjuicio de lo establecido en el segundo parrafo
del apartado 3 del citado articulo; de disponer efectivamente
de los medios que se hubiese comprometido a dedicar o
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2. LA DIRECTIVA 2014/24/UE Y EL DEUC.

El 28 de marzo de 2014 se publicé la Directiva
2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por
la que se derogaba la Directiva 2004/18/CE (D24, en
adelante). Su articulo 90 regula el 18 de abril de 2016
como plazo maximo de transposicion. Dada la falta de
transposicidon en el plazo indicado, el contenido de la
Directiva tiene efecto directo segun los requisitos
sentados por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europa (sentencia Van Gend en Loos, entre
otras), y que se resume en que las obligaciones deben
ser precisas, claras, incondicionales y no requerir
medidas complementarias, tanto de caracter nacional
COMO europeo.

El art. 59 D24 recoge una de esas obligaciones claras e
incondicionales al regular el nuevo Documento europeo
unico de contratacién (DEUC):

"En el momento de la presentacion de las
solicitudes de participacion o las ofertas, los
poderes adjudicadores aceptaran como prueba
preliminar el documento europeo unico de
contratacion, consistente en wuna declaracion
actualizada del interesado, en sustitucion de los
certificados expedidos por las autoridades publicas
0 por terceros que confirmen que el operador

adscribir a la ejecucion del contrato conforme al articulo 76.2;
y de haber constituido la garantia definitiva gue sea
procedente.
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econdmico en cuestion cumple las condiciones
siguientes:

a) no se encuentra en ninguna de las situaciones de
exclusion o posible exclusiéon de los operadores
econdmicos contempladas en el articulo 57;

b) cumple los criterios de seleccion pertinentes
establecidos de conformidad con el articulo 58;

c) cuando proceda, cumple las normas y los
criterios objetivos que se hayan establecido con
arreglo al articulo 65.”

El DEUC se configura, entonces, como indica la D24, en
"... una declaracion formal del operador econdmico que
indique que no es de aplicacion el motivo de exclusion
pertinente y/o que se cumple el criterio de seleccion
pertinente..".

A excepcion de la introduccion del DEUC, la D24 no
introduce grandes novedades en esta materia con
respecto a la regulacion de la Ley 14/2013, de 27 de
septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacion.

El considerando 84 de la Directiva, en sentido muy
similar al del predambulo de la Ley 14/2013, expone que
su objetivo es simplificar las cargas que, para muchos
operadores econdémicos, y sobre todo las PYME, supone
la obligacién de presentar un numero sustancial de
certificados u otros documentos relacionados con los
criterios de exclusion y de seleccién. "Limitar estos

5 Art. 59, tercer parrafo, DIRECTIVA 2014/24/UE DEL
PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEIJO, de 26 de febrero de
2014
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requisitos [se refiere a la documentacion previa y a los
certificados], por ejemplo, mediante el uso de un
documento europeo uUnico de contratacion consistente en
una declaracion actualizada del propio interesado, podria
aportar una simplificacion considerable que beneficiaria
tanto a los poderes adjudicadores como a los operadores
economicos”, dice el considerando.

También en el mismo sentido que la norma nacional,
continua el citado considerando sefialando que es el
propuesto como adjudicatario el que debe estar obligado
a presentar las pruebas pertinentes (“facilitara la
informacion pertinente segun lo requiera el poder
adjudicador”), indica el tercer parrafo del art. 59 D24.

La tercera gran similitud la conforman los limites a la
presuncion del DEUC. Los poderes adjudicadores no
deben celebrar contratos con aquellos licitadores que no
puedan presentar esas pruebas pertinentes del
cumplimiento de las condiciones para contratar, y “/os
poderes adjudicadores deben estar también facultados a
solicitar en cualquier momento la totalidad o parte de la
documentacion complementaria cuando lo consideren
necesario para la correcta ejecucion del procedimiento”
(nuevamente considerando 84); y “"un poder adjudicador
podra pedir a los candidatos y licitadores que presenten
la totalidad o una parte de los documentos justificativos
en cualquier momento del procedimiento cuando resulte
necesario para garantizar el buen desarrollo del mismo”
(art. 59.2 D24), todo ello en el mismo sentido que se
reflejaba en los apartados 4 y 5 que la Ley 14/2013
introdujo en el at. 146 TRLCSP.

Sefaldbamos anteriormente que wuna de esas
obligaciones claras e incondicionales con efecto directo
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de la D24 era la creacién del DEUC, pero es cierto que
necesitaba de wuna medida complementaria: Ia
aprobacion del modelo a utilizar. Y esto fue objeto del
Reglamento (UE) 2016/7 de la Comisién de 5 de enero
de 2016, por el que se establece el formulario
normalizado del documento europeo Unico de
contratacion, publicado en el DOUE el 6 de enero de
2016, es decir, mas de tres meses antes del fin del plazo
de trasposicién de la D24.

El Reglamento alude nuevamente en sus considerandos
al objetivo previsto tanto en la D24 como en la Directiva
2014/25/UE de reducir las cargas administrativas de los
poderes y entidades adjudicadores y de los operadores
econdmicos, en particular las pequefias y medianas
empresas. Y destaca al DEUC (asi lo llama por primera
vez) como elemento clave de este esfuerzo, por lo que
“"debe elaborarse, por tanto, de manera que no sea
necesario presentar un numero sustancial de certificados
u otros documentos relacionados con los criterios de
exclusion y de seleccion.”, si bien “debe también
contribuir a una mayor simplificacion, en beneficio tanto
de los operadores econdmicos como de los poderes y las
entidades adjudicadores, mediante la sustitucion de
diversas y divergentes declaraciones nacionales de los
interesados por un formulario normalizado establecido a
nivel europeo.” Por tanto, lo mas novedoso,
obviamente, no es instaurar una declaracién del
cumplimiento de los requisitos previos previsto en la
licitacion, sino unificar esas distintas declaraciones de las
legislaciones nacionales en un modelo Unico.

¢ Considerandos 1 y 4 del REGLAMENTO DE EJECUCION (UE)
2016/7 DE LA COMISION de 5 de enero de 2016 por el que se
establece el formulario normalizado del documento europeo
Unico de contratacion.
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Han sido varias las recomendaciones e instrucciones
emitidas sobre el uso del DEUC. Por su importancia,
traemos a colacién dos: la de la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa del Estado de 6 de abril de
2016 y la Recomendacién 2/2016, de 21 de junio, de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Comunidad Auténoma de Aragon, relativa a la utilizacion
del Documento Europeo Unico de Contratacién (DEUC).
Esta cita a su vez otra recomendaciéon de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Comunidad de Madrid y un informe de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Generalitat de Catalufa, que abordan el tema que nos
ocupa.

Corroborando Ilo hasta ahora expuesto, la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado
(JCCAE), en su Recomendacién sobre la_utilizacion del
Documento Europeo Unico de Contratacién previsto en
la nueva Directiva de contratacién publica, publicada por
Resoluciéon de 6 de abril de 2016, de la Direccién General
del Patrimonio del Estado, sefiala la aplicacion directa de
los apartados 1, 2, 4 y 5 del articulo 59 D24, y, por tanto,
de aplicacion obligatoria por los 6rganos de contratacion
a partir del 18 de abril de 2016, al igual que resultara de
aplicacion a partir de esa fecha el Reglamento (UE) n.°
2016/7 por ser directamente aplicable. Ademas de un
estudio pormenorizado del contenido comparado del
DEUC y los datos del ROLECE, indica que "...el DEUC es
conceptualmente la declaracion responsable del articulo
146.4 del TRLCSP, estableciéndose ahora un nuevo
contenido para la misma” y que “las empresas deben
tener la posibilidad, que no la obligacion, de presentar el
DEUC en esta primera fase que da acceso a la licitacion”,
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siempre referido a aquellos contratos en el ambito de
aplicacion de la D24.

Por su parte, la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragédn,
en su Recomendacion_2/2016, de 21 de junio de 2016,
relativa a la utilizaciéon del Documento Europeo Unico de

Contratacién, realiza unas valoraciones que pasamos a

destacar, algunas de ellas similares a las ya expuestas:

El DEUC sustituye a la declaracién responsable
prevista en el articulo 146.4 del TRLCSP sobre la
situacion financiera, las capacidades y Ila
idoneidad de las empresas para participar en un
procedimiento de contratacién publica.

El DEUC constituye una garantia no sélo para el
licitador sino para el 6rgano de contratacion, que,
en todo caso, debe asegurar que el contratista
esta cualificado para la ejecucién de la prestacion
contratada.

Su ambito es el de los contratos sujetos a
regulacion armonizada. La entrega de una
declaracién responsable diferente dara lugar a la
subsanacidon de documentacién en primer lugar y
a la exclusién en su caso. No obstante, la Junta
recomienda generalizar la utilizacién del DEUC en
todos los procedimientos de licitacidon, sujetos a
regulacidon armonizada o no, independientemente
de su importe o especialidad puesto que permite
hacer una mejor valoracion provisional de la
idoneidad del candidato.
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e EIl DEUC tiene el valor de una prueba preliminar
del cumplimiento de los requisitos previos, por lo
que el o6rgano de contratacidon requerira con
caracter preceptivo la documentacion acreditativa
de los requisitos previos que ha sido sustituida por
el DEUC en la fase de propuesta de adjudicacién,
en virtud del articulo 151.2 del TRLCSP, una vez
clasificadas las ofertas. No obstante, el articulo
146.4 parrafo 3° del TRLCSP y el Reglamento
2016/7 UE [y el art. 59 D24, habria que afadir]
permiten al érgano de contratacién requerir los
certificados y justificantes necesarios en cualquier
momento del procedimiento.

e Si surgen indicios claros de falsedad en el
contenido declarado o de incumplimiento de
requisitos previos, el o6rgano de contratacién
puede requerir la documentacién que estime
oportuna para asegurar el buen desarrollo de la
licitacion, por ejemplo, antes de la apertura y
valoracion de ofertas técnicas y econdmicas.
Ahora bien, no parece oportuno generalizar el
requerimiento de certificados y justificacidon de los
requisitos previos antes de clasificar ofertas. La
configuracién del DEUC para hacer una
declaracién especifica sobre cada criterio de
solvencia permite tener una vision mas certera de
la situacion del licitador.

e El Reglamento 2016/7 UE permite excluir a un
licitador que haya realizado manifestaciones
falsas de caracter grave al cumplimentar el DEUC,
gue esté incurso en prohibiciones de contratar o si
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ocultan informacién. [Esta previsidén ya la recogia
el articulo 57. 4, letra h), de la D24]. ’

e Si el licitador no presenta los documentos
acreditativos o no subsana las deficiencias
detectadas en la documentacién, o si se
comprueba la falsedad de lo declarado, se
entendera que ha retirado la oferta de acuerdo con
el articulo 151.2 TRLCSP, y por tanto quedara
excluido de la licitacion.

Esta recomendacién sigue las pautas generales
expresadas en la Recomendacién de la JCCAE antes
vista, pero destacamos las valoraciones subrayadas
porque introducen cambios significativos.

Para la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
de la Comunidad Auténoma de Aragdén (JCCAA), ante
indicios claros de falsedad en el contenido declarado o

7 Art. 57. 4 Directiva 2014/24/UE: “Los poderes adjudicadores
podran excluir a un operador econdmico de la participacién en
un procedimiento de contratacidn, por si mismos o a peticion
de los Estados miembros, en cualquiera de las siguientes
situaciones:

h) cuando el operador econémico haya sido declarado culpable
de falsedad grave al proporcionar la informacion exigida para
verificar la inexistencia de motivos de exclusion o el
cumplimiento de los criterios de seleccién, haya retenido dicha
informacibn o no pueda presentar los documentos
justificativos requeridos de conformidad con el articulo 59.”

Y el segundo parrafo del apartado 5 del mismo precepto
recalca: “Los poderes adjudicadores podran, en cualquier
momento del procedimiento, por decisidon propia o a peticidon
de los Estados miembros, excluir a un operador econémico si
se comprueba que este se encuentra, en vista de los actos
cometidos u omitidos antes del procedimiento o durante el
mismo, en una de las situaciones mencionadas en el apartado
4,
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de incumplimiento de requisitos previos (en términos no
previstos ni en la D24 ni el Reglamento 2016/7, pero
parecidos a los que luego se reflejaron en el apartado 3
del art. 140 de la Ley 9/2017%), la peticion de
documentacién debe hacerse antes de la apertura y
valoraciéon de ofertas técnicas y econdmicas.
Recordamos que la Recomendacion de la JCCAE indicaba
gue esa peticion de documentacién debia de realizarse
en todo caso antes de la apertura de la oferta econémica,
aunque excepcionalmente pudiera hacerse después, y
siempre, claro estd, con el limite que marcaba la norma:
antes de la propuesta de adjudicacion. Como ya
apuntamos anteriormente, esa peticion debe hacerse
cuanto antes, porque mantener una posible oferta que
no cumple con los requisitos es un falseamiento de la
competencia, pero el limite procedimental lo da la ley,
que no es otro que la propuesta de adjudicacion.
Ademas, su fundamentacion reside en garantizar el buen
fin del procedimiento, por lo que deberda estar
debidamente motivada. Los indicios claros de falsedad
en la declaracién o de incumplimiento de requisitos
previos pueden ser unas de las causas, pero no las
unicas.

Segun se configura la anterior potestad del 6rgano de
contratacién en la norma, con los limites ya expuestos,
no se entiende muy bien que la JCCAA desaconseje el

8 Art. 140.3 LCSP: El 6rgano o la mesa de contratacion podran
pedir a los candidatos o licitadores que presenten la totalidad
o una parte de los documentos justificativos, cuando
consideren que existen dudas razonables sobre la vigencia o
fiabilidad de la declaracién, cuando resulte necesario para el
buen desarrollo del procedimiento y, en todo caso, antes de
adjudicar el contrato.
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requerimiento generalizado de certificados y justificacion
de los requisitos previos antes de clasificar ofertas. Ya
vimos que la recomendacién de la JCCAE sobre la Ley
14/2013 entendia que, si se requeria documentacion
para comprobar el cumplimiento de requisitos, habia que
hacerlo a todos los licitadores. No obstante, y como ya
dijimos, la norma concede una potestad al érgano de
contratacién para contrastar la fiabilidad de las
declaraciones, y su Unico limite es su debida justificacion
en pro del buen fin del procedimiento.

Tampoco puede admitirse, a nuestro juicio, que esos
requerimientos sean innecesarios porque la
configuracién del DEUC para hacer una declaracion
especifica sobre cada criterio de solvencia permite tener
una visidn mas certera de la situacién del licitador. Por
mucho que el DEUC sea un conjunto de declaraciones
especificas, y algunas de ellas elegidas por el érgano de
contratacién, no dejan de ser eso, declaraciones, con lo
que tendremos una vision certera no de la situacién del
licitador, sino de como dice el licitador que esta. Como
la misma JCCAA sefala, el DEUC tiene el valor de una
prueba preliminar del cumplimiento de los requisitos
previos, y como tal prueba preliminar, debe contrastarse
con la presentacion de la documentacién acreditativa de
lo declarado. Esto es imprescindible en el caso del
licitador propuesto como adjudicatario, y es posible para
el resto de licitadores, si el 6rgano de contratacién lo
estima oportuno.

Si el licitador no presenta los documentos acreditativos
0 no subsana las deficiencias detectadas en |la
documentacion, o si se comprueba la falsedad de lo
declarado, se entenderd que ha retirado la oferta de
acuerdo con el articulo 151.2 TRLCSP, y por tanto
quedara excluido de la licitacion, con incautacion de
garantia provisional en su caso, requiriéndose la
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documentacion al siguiente clasificado. Este criterio es
compartido, termina indicando la JCCAA, por la Junta
Consultiva de Contrataciéon Administrativa del Estado, en
su Recomendacién sobre la aplicacién de algunos
preceptos del TRLCSP tras la modificacién sufrida por la
Ley 14/2013, de 27 de septiembre (que ya hemos
examinado), asi como por la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa de la Generalitat de
Catalufia en su Informe 12/2015, de 12 de noviembre, o
la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de
Baleares, en el Informe 6/2013, de 20 de diciembre.

Hemos subrayado la mencién “al siguiente clasificado”
porque el caso que plantea es la exclusion del propuesto
como adjudicatario, y eso ya estaba regulado por el
tercer parrafo del art. 151.2 TRLCSP °. Sin embargo, no
se habla de los efectos de la exclusidon de otro licitador
gue no sea el propuesto como adjudicatario, mas alla de
su previsién legal en el Reglamento 2016/7 UE, en
sentido similar al que preveia la Recomendacién de la
JCCAE sobre la Ley 14/2013 en su apartado 1.9.2:

"Cuando se dé el caso excepcional descrito en el
apartado 1.8.2, esto es, cuando el drgano de
contratacion motivadamente y para garantizar el
buen fin del procedimiento decida recabar, con
caracter previo a la adopcion de la propuesta de
adjudicacion, que los candidatos o licitadores

2 Art. 151. 2 TRLCSP, tercer parrafo: “De no cumplimentarse
adecuadamente el requerimiento en el plazo sefialado, se
entendera que el licitador ha retirado su oferta, procediéndose
en ese caso a recabar la misma documentacion al licitador
siguiente, por el orden en que hayan quedado clasificadas las
ofertas.”
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aporten la documentacion acreditativa del
cumplimiento de las condiciones establecidas para
ser adjudicatario del contrato y que relaciona el
articulo 146.1 del Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico...Si el drgano de
contratacion apreciara defectos u omisiones
subsanables en esta documentacion, debera dar
plazo de subsanacidn suficiente. Por otra parte, las
consecuencias de no cumplimentar correctamente
el tramite en el plazo sefalado igualmente
conllevara la exclusion del procedimiento....”

Queda claro que el incumplimiento o cumplimento
defectuoso de la presentacion de documentacion
acreditativa de lo declarado debe acarrear la exclusion
del licitador, e incluso puede suponer incurrir en la causa
de prohibicion de contratar establecida en el articulo
60.1.e) del TRLCSP (actual 71.1.e) LCSP 10), como cita
la JCCAE en su tantas veces citada Recomendacion y
también la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Generalitat de Catalufia (JCCAGC)
en su Informe 12/2015, de 12 de noviembre. Este
informe analiza las diversas causas de la falta de
acreditacién de los requisitos en un expediente de
licitacion por lotes, pero sus valoraciones son aplicables
a cualquier otro procedimiento abierto.

Comienza la JCCAGC exponiendo la prevision legal del
articulo 56.2 de la Directiva 2014/24/UE de poder
valorar las ofertas presentadas por las empresas

10 Art, 71.1.e) LCSP: “e) Haber incurrido en falsedad al
efectuar la declaracion responsable a que se refiere el articulo
140 o al facilitar cualesquiera otros datos relativos a su
capacidad y solvencia, o haber incumplido, por causa que le
sea imputable, la obligacion de comunicar la informacién
prevista en el articulo 82.4 y en el articulo 343.1.”
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licitadoras con caracter previo a la comprobacién de su
aptitud , comprobaciéon que debera llevarse a cabo de
manera imparcial y transparente "a fin de que no se
adjudique un contrato a un licitador que deberia haber
estado excluido", por incurrir en una causa de exclusion
—-transpuestas en el derecho interno como causas de
prohibicion de contratar- o no cumplir los criterios de
seleccion establecidos por el poder adjudicador. ! La
falta de acreditacion de lo declarado lleva aparejado la
exclusién del licitador, como exponian la JCCAE vy la
JCCAA, si bien la distinta casuistica de esa falta de
acreditacion motivara o no la aplicacién de la prohibicién
de contratar por falsedad en la declaracién responsable,
prevista en el art. 60, 1, letra e) TRLCSP y en el 57.4
D24. Asi, sefiala la JCCAGC (el subrayado es nuestro):

"..si aquella incongruencia entre lo que se declara y lo
qgue se acredita —o lo que se pretende acreditar- deriva
del hecho de que la empresa participd en la licitacion de
un numero de Ilotes para los cuales no era
suficientemente solvente, hay que distinguir al mismo
tiempo las consecuencias que deben derivar en funcién

11 Art. 56.2 D24. “En los procedimientos abiertos, los poderes
adjudicadores podran decidir examinar las ofertas antes de
comprobar la inexistencia de motivos de exclusién y el
cumplimiento de los criterios de seleccion, de conformidad con
los articulos 57 a 64. Cuando se acojan a esa posibilidad, se
aseguraran de que la comprobacion de la inexistencia de
motivos de exclusiéon y del cumplimiento de los criterios de
seleccién se lleve a cabo de manera imparcial y transparente
a fin de que no se adjudique un contrato a un licitador que
deberia haber sido excluido en virtud del articulo 57 o que no
cumpla los criterios de seleccién establecidos por el poder
adjudicador.”
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de si _este hecho se produce por un error 0 una
apreciacion incorrecta de la empresa a la hora de
determinar si dispone de la solvencia requerida para
participar en la licitacion -cosa que dificilmente sucedera
en el caso que el medio establecido para acreditarla sea
la clasificacion empresarial, que se tiene o no se tiene-
,0 bien si deriva de una declaracion responsable falsa por
parte de la empresa, efectuada con la finalidad de poder
optar a la adjudicacion de mas lotes de aquéllos para los
que cumple con los requisitos de participacion. Asi, en
este ultimo supuesto, adicionalmente a la consecuencia
ya sefalada de tener que ser excluida del procedimiento
de contratacion, se dara también la del hecho de que la
empresa haya incurrido en una de las causas de
prohibicion de contratar con el sector publico.”

En resumen, un error o apreciacion incorrecta del
operador econdémico sobre si dispone de la solvencia
requerida para participar en la licitacion (error admisible
cuando hablamos de solvencia, pero raramente si lo
hacemos de clasificacion), conlleva la exclusién. Si de lo
gue hablamos es de una declaracion falsa para optar a
una licitacién para la que no cumplia los requisitos, al
licitador se le debera aplicar, ademas, la prohibicidon de
contratar del art. 60, 1, letra e) TRLCSP, actual 71.1. e)
LCSP.

Nuevamente, vemos que el informe citado examina el
caso de no acreditacién por parte de un propuesto como
adjudicatario (asi lo expone en el asunto de su
encabezamiento), pero no analiza si hay algun efecto en
la clasificacidon de las ofertas si el excluido no es el futuro
adjudicatario. Sus conclusiones 1 y 2 son muy claras al
respecto!?: tanto la falta de aportacién por parte del

12 Informe 12/2015 JCCAGC, conclusiones:
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propuesto como adjudicatario de la documentacién
acreditativa de los requisitos previos como la
incongruencia entre la solvencia declarada y acreditada
conlleva la exclusion del procedimiento.

La Recomendacién 2/2016 de la JCCAA trae a colacién
otra recomendacién que si toca, aun de soslayo, el tema
gue nos ocupa. La Recomendacion 2/2014, de 10 de
julio, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad de Madrid (JCCAM),
afirma que :

«...la presentacion de una declaracion responsable
correctamente formulada en sustitucion de Ia
documentacion establecida en el apartado 1 del articulo
146 del TRLCSP, en los casos en que resulte procedente,
supone la aceptacion de la oferta como valida, pudiendo,
en consecuencia, procederse a la apertura de la
proposicion  econdmica. Si, posteriormente, se
comprueba que lo declarado no se corresponde con la
realidad, la oferta no sera considerada invalida, sino que
se entendera que el licitador ha retirado su oferta y ha
imposibilitado la adjudicacién del contrato a su favor,

1. La falta de aportacion por parte de la empresa propuesta
como adjudicataria de la documentacidon acreditativa del
cumplimiento de los requisitos previos y, en particular, de la
clasificacion empresarial, debe comportar su exclusion del
procedimiento de contratacion.

2. La consecuencia que debe derivarse de la incongruencia
entre la solvencia que dispone efectivamente una empresa en
el momento de tener que aportar el certificado acreditativo
correspondiente y el contenido de su declaracion responsable
es, como regla general, su exclusion del procedimiento de
contratacion.
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incurriendo, en su caso, en la causa de prohibicién de
contratar establecida en el articulo 60.2 d) del TRLCSP,
por lo que no seria preciso, en su caso, volver a calcular
qué ofertas poseen valores anormales o)
desproporcionados».

El nexo comun de la doctrina vista es la exclusion del
licitador que no ha acreditado el cumplimiento de los
requisitos en la fase inmediatamente anterior a la
adjudicacion, es decir, el licitador propuesto como
adjudicatario. La Recomendacién de la JCCAE hablaba de
“recalculo” de puntuaciones si las exclusiones se
realizaban con posterioridad a la apertura de ofertas
econdmicas, y la Recomendacién 2/2014 JCCAM niega
ese recalculo para el caso de las ofertas
desproporcionadas, ya que la oferta no acreditada
(entendemos que la inicialmente propuesta para la
adjudicacion) "no sera considerada invalida, sino que se
entendera que el licitador ha retirado su oferta”. Este
concepto de “oferta retirada” concuerda con el literal de
los articulos 151.2 TRLCSP y 150.2 LCSP, que regulan,
partiendo de una clasificacién ya aprobada por la Mesa o
el érgano de contratacion 3, la adjudicacion al siguiente
licitador, pero ni la doctrina ni la norma abordan la
posibilidad de admitir en esa clasificacién a aquellos
licitadores cuya oferta se desechd por anormalmente
baja, y que, sin el concurso de la o las excluidas, no
entraban en tal presuncién.

13 Cualquiera de ellos en la LCSP; exclusivamente el 6rgano
de contratacion en el TRLCSP.
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II. REGULACION ACTUAL EN LA LEY 9/2017, DE
CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO. EL REGISTRO
OFICIAL DE LICITADORES Y EMPRESAS
CLASIFICADAS DEL SECTOR PUBLICO

1. LAS DECLARACIONES EN LA LEY 9/2017, DE
CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO.

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico (LCSP), transpone al ordenamiento
juridico espaniol las Directivas del Parlamento Europeo y
del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero
de 2014. Dicho esto, es evidente que todo lo expuesto
anteriormente en cuanto a esa Directiva y a la regulacion
del DEUC es trasladable aqui. Veamos con un poco de
detalle como aborda las declaraciones esta norma.

Ya en el apartado IV de su preambulo alude a la
regulacion de la declaracion responsable, "“...cuyo
contenido recoge lo establecido en la nueva Directiva de
Contratacién y guarda coherencia con el formulario del
Documento europeo unico de contratacion establecido
en el Reglamento de Ejecucion (UE) 2016/7 de la
Comisidn, de 5 de enero de 2016. Y en el apartado V ,
repite que “..se mantiene el uso de la declaracion
responsable, pero se amplia el espectro de casos en los
qgue se utiliza y se regula pormenorizadamente su
contenido segun lo establecido en la nueva Directiva de
Contratacion y de forma coherente, como ya se ha
sefalado, con el formulario del Documento europeo
Unico de contratacion aprobado por la Comision
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Europea”, con el objetivo que ya apuntaba la Ley
14/2013 de simplificar las cargas administrativas.

Es el articulo 140 LCSP el que, a la hora de regular la
presentacién de la documentacién acreditativa del
cumplimiento de los requisitos previos, habla de la
declaracién responsable como tal, ajustada al modelo del
DEUC, y para cuyo contenido nos remitimos al citado
precepto. Si queremos destacar que el DEUC se
convierte en la declaracién general para todos los
procedimientos abiertos, y también para los
procedimientos restringidos, negociados, de dialogo
competitivo y de asociacidon para la innovacion, si se
manifiesta adicionalmente que se cumple con los
requisitos objetivos que se hayan establecido de acuerdo
con el art. 162 LCSP. Ahora bien, declaracion general,
gue no Unica. Ya el apartado 2 del precepto prevé que el
pliego de cldusulas administrativas particulares o el
documento descriptivo pueden exigir la acreditacidon de
otras circunstancias distintas a las comprendidas en el
DEUC; el art.159.4 habla de una declaracion
responsable de contenido menor a la del art. 140 4, cuyo
modelo debera incluirse en el pliego de clausulas; v,
como cita PINTOS SANTIAGO 1'°, el DEUC vy la
declaraciéon del art. 159 “... no resuelve otras

14 Art. 159.4 c) LCSP: declaracién responsable del firmante
respecto a ostentar la representacién de la sociedad que
presenta la oferta; a contar con la adecuada solvencia
economica, financiera y técnica o, en su caso, la clasificacion
correspondiente; a contar con las autorizaciones necesarias
para ejercer la actividad; a no estar incurso en prohibicién de
contratar alguna; y se pronunciara sobre la existencia del
compromiso a que se refiere el articulo 75.2.

15 Pintos Santiago, Jaime. El DEUC y su marco de utilizacion
en los procedimientos de contratacion. GABILEX, Revista del
Gabinete juridico de Castilla-La Mancha, n© extraordinario
Marzo 2019, pags. 477-495.
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declaraciones responsables que se puedan requerir,
como es el caso particular de aquéllas que tengan que
ver con los aspectos sociales o medioambientales. En
esta misma linea, para SANMARTIN MORA |a
declaracion responsable recogida en el 159.4 c) no
recoge y entiende si se deberia incluir en la declaracion
lo relativo a la pertenencia a un grupo empresarial a los
efectos de la aplicacién de los articulos 70 y 149.3 LCSP,
que regulan las condiciones especiales de compatibilidad
y las ofertas con valores anormales o desproporcionados,
respectivamente”.

Como ya se ha visto en epigrafes anteriores, el DEUC
tiene el valor de una declaracién preliminar, y como tal,
necesitada de acreditacion posterior de las
circunstancias declaradas. Sobre la comprobacion de esa
acreditacién, nada nuevo en la LCSP que no dijera el
TRLCSP y que hayamos examinado ya.

Son dos las posibilidades que ofrece la LCSP al érgano
de contratacion para contrastar lo declarado en el DEUC.
Por un lado, su art. 95, en redaccién idéntica a la del 82
TRLCSP: “El érgano de contratacion o el érgano auxiliar
de este podra recabar del empresario aclaraciones sobre
los certificados y documentos presentados en aplicacion
de los articulos anteriores o requerirle para la

16 MARIA ASUNCION SANMARTIN MORA, en “Los
procedimientos simplificados en la nueva Ley de Contratos del
Sector Publico: algunas cuestiones practicas que pueden poner
en valor este procedimiento”, en la pagina del Observatorio de
Contratacién Publica
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/i

d.348/relcategoria.208/relmenu.3/chk.042a7c831df53f06ff71
9751¢c9743085 (citado por el autor)
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presentacion de otros complementarios”, Traemos a
colacion las mismas valoraciones que expusimos sobre
el art. 82 TRLCSP. Por su lugar en la Ley, parece indicado
no para aclarar o complementar el DEUC, sino la
documentacion presentada por el licitador “en aplicacion
de los articulos anteriores”. No hubiese estado de mas
que la nueva LCSP hubiera concretado cuales son esos
articulos anteriores, si se refiere sélo a los que integran
la Subseccidén 32 donde se incardina el citado precepto
(arts. 86 a 95) , o hasta el art. 65, que inicia el Capitulo
II del Titulo II, referido a la capacidad y solvencia del
empresario. Por otro lado, la segunda posibilidad la
ofrece el art. 140.3 LCSP, en similar redaccion al
segundo parrafo del 146.4 TRLCSP:

"3. El érgano o la mesa de contratacion podran pedir a
los candidatos o licitadores que presenten la totalidad o
una parte de los documentos justificativos, cuando
consideren que existen dudas razonables sobre la
vigencia o fiabilidad de la declaracion, cuando resulte
necesario para el buen desarrollo del procedimiento vy,
en todo caso, antes de adjudicar el contrato.”

Las Unicas novedades con su antecesor es la referencia
a las dudas razonables sobre la vigencia o fiabilidad de
la declaracién, que ya sefiald la Recomendacion 2/2016
de la JCCAA, y el momento procedimental tope para
pedir documentacién, que ahora es, "en todo caso, antes
de adjudicar el contrato”. Es decir, el érgano de
contratacién puede encontrarse con wun licitador,
propuesto como adjudicatario o no, que no cumple con
los requisitos, una vez clasificadas las ofertas y hecha la
propuesta por parte de la Mesa, segun la tramitacién
prevista en el art. 150 LCSP. Y al igual que preveia el
151.2 TRLCSP, el 150.2 LCSP dispone que el propuesto
como adjudicatario que no acredita adecuadamente el
requerimiento implica que retira su oferta, con la
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novedad de la sancidon del 3% del presupuesto base de
licitacion, a ejecutar en primer lugar contra una garantia
provisional que no se suele pedir.

Todo lo expuesto no cambia sustancialmente el régimen
legal anterior, con lo que las conclusiones de las
recomendaciones e informes ya vistos siguen siendo
aplicables, y sigue sin regularse el posible efecto de una
o varias ofertas invalidas entre las presentadas.
Recordamos que la JCCAM en su Recomendacion 2/2014
no consideraba como tal la oferta propuesta como
adjudicataria que no quedaba acreditada (aquella en la
que “lo declarado no se corresponde con la realidad”,
decia literalmente), sino que entendia que debia
entenderse que el licitador habia retirado su oferta. Al
respecto, la calificacién de una oferta como invalida no
aparece en la LCSP, pero si la de “inaceptable”,
entendidas como tal "..las ofertas presentadas por
licitadores que no posean la cualificacion requerida...”,
como sefala su art. 167, e), repitiendo las previsiones
del 26.4, b) de la D24. Asi, una declaracién que no es
debidamente acreditada por no cumplir con la solvencia
o con la clasificacion requerida, es inaceptable de inicio,
y, por tanto, no sélo no debe aparecer en la clasificacidon
de ofertas admitidas, sino que no debe interferir en la
misma. Como expone NARVAEZ JUSDADO 7 al analizar
la modificacién del art. 146 TRLCSP, comprobar la
capacidad y solvencia sélo del licitador mejor puntuado

17 NARVAEZ JUSDADO, M.A. La modificacion del articulo 146
TRLCSP o "to er mundo e gleno". Observatorio de
Contratacion  Publica, 11 de noviembre de 2013.
http://www.obcp.es/.(consulta 10 de febrero de 2020.
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(si bien es cierto que el 6rgano de contratacion tiene
potestad para en cualquier momento solicitar la
documentacion a cualquier licitador), "..ademas de
suponer una gran ventaja puede suponer algun
importante inconveniente... Podemos encontramos con
qgue después de haber valorado todas las ofertas de los
licitadores, uno o varios de ellos hubieran presentado
ofertas con valores anormales o desproporcionados
segun los criterios introducidos en el pliego. ...El
problema viene al hacer esa valoracion de los licitadores
para detectar las ofertas anormales, ya que aquellos
licitadores que no tuviesen capacidad o la solvencia
adecuada a lo establecido en el pliego deberian ser
previamente rechazados, efectuando el calculo para
apreciar las ofertas anormales solo con aquellos
licitadores que en realidad cumplan los criterios de
capacidad y solvencia.

Aunque el trabajo alude a la tantas veces citada
modificacién del art. 146 TRLCSP, sus juicios de valor, o
mejor, sus temores, son enteramente aplicables al
momento  actual. Como dice la autora
citada, "tendremos que otorgar mas confianza a todos
los actores de la contratacion publica”.

Para terminar con este apartado, unos apuntes sobre el
DEUC. Ya dijimos como la doctrina sefialaba que, a pesar
del caracter global y Unico que la D24 y el Reglamento
2016/7 querian dar a la declaracidn responsable en dicho
modelo, hay extremos que no aparecen en él, como es
el caso del cumplimiento de los aspectos sociales o
medioambientales o la pertenencia o vinculaciéon a un
grupo empresarial, como cita PINTOS SANTIAGO 18,

18 pPintos Santiago, Jaime. El DEUC y su marco de utilizacion
en los procedimientos de contratacion. GABILEX, Revista del
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Ademas, la LCSP prevé otra declaracién responsable
para los procedimientos simplificados cuyo contenido no
coincide con el del DEUC, y cuyo modelo debe figurar en
el pliego de clausulas administrativas. Y el mismo art.
140 LCSP regula otras posibles cuatro declaraciones:
solvencia por medios externos, participacion en UTE,
empresas extranjeras y licitacion por lotes con distinta
solvencia.

También la doctrina se ha planteado la posibilidad de
pedir certificados ademas del DEUC. Asi, DE VELASCO
ESTEBAN '° defiende tal posibilidad en base a las
previsiones de los arts. 74 y 86 LCSP, y 59.4 D24, entre
otros preceptos. Por su parte, ROMAR VILLAR 29, citado
por el anterior autor, opina que la Directiva excluiria la
posibilidad de exigir la aportacion de certificados de
buena ejecucion para acreditar la solvencia técnica, por
lo que la regulacién de la nueva LCSP vendria a apartarse
de lo dispuesto en dicha norma. Afade que Ia
introduccion de tal exigencia en los pliegos facultaria a
los operadores econdmicos para su impugnacion,

Gabinete juridico de Castilla-La Mancha, n° extraordinario
Marzo 2019, pags. 477-495. (ya citado)

19 De Velasco Esteban, C.A. Posibilidad de exigir certificados
de buena ejecucidn para acreditar la solvencia técnica de los
licitadores, en contratos de servicios y suministros.
Observatorio de Contratacion Publica, 20 de noviembre de
2017 , http://www.obcp.es/ (consulta 9 de marzo de 2020).

20 Romar Villar, J.C. “Efecto directo de la Directiva
2014/24/UE, en relaciéon a la acreditacion de la solvencia
técnica y profesional a través de la experiencia”. Observatorio
de Contrataciéon Publica, 17 de octubre de 2016
http://www.obcp.es/ (consulta 9 de marzo de 2020).
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pudiendo determinar su nulidad, ya que las pruebas de
solvencia se deben de pedir sélo al adjudicatario. Por
nuestra parte, vemos problematica la peticion de inicio a
todo licitador, via pliego y anuncio de licitaciéon, de
certificados acreditativos de la solvencia, porque
desnaturalizarian el fundamento del DEUC. Al fin y al
cabo, el art. 74.1 LCSP habla de acreditacion de unas
condiciones minimas de solvencia "para celebrar
contratos con el sector publico”, no para participar en
una licitacion. Y las acreditaciones del art. 86 LCSP y
siguientes quedan claramente subsumidas (de manera
provisional, digamos), en el contenido obligatorio de la
declaracién responsable previsto en el art. 140.1. a) 2°
LCSP 2!, Ahora bien, en defecto de documentacién
acreditativa inicial, al 6rgano de contratacion le quedan
las potestades que le ofrecen el 95 y el 140.3 LCSP, que
ya han sido analizadas en este trabajo, o incluso la del
140.2, si las circunstancias a acreditar son distintas a las
comprendidas en el DEUC.

El DEUC, como declaracion preliminar que es, también
es subsanable, al igual que el resto de la documentacion
prevista en el art. 140 LCSP. Esta posibilidad de
subsanacidon entronca con nuestra tradicion legal, ya
prevista en el articulo 81.2 del Reglamento General de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre

21 Art. 140.1. a) 2° LCSP “Las proposiciones en el
procedimiento abierto deberan ir acompafadas de una
declaracion responsable que se ajustara al formulario de
documento europeo Unico de contratacion...,, en la que el
licitador ponga de manifiesto lo siguiente:

2.9 Que cuenta con la correspondiente clasificacion, en
su caso, o que cumple los requisitos de solvencia econémica,
financiera y técnica o profesional exigidos, en las condiciones
que establezca el pliego de conformidad con el formulario
normalizado del documento europeo tnico de contratacion...”
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(RCAP), y que recoge expresamente el art. 141.2 LCSP??,
Ahora bien, existe humerosa doctrina al respecto de los
limites de esta subsanacién. El Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, en su Resolucion
957/2015, de 19 de octubre de 2015, en la linea
marcada por la Resolucién 149/2011 y la Resolucién
576/2013, de 29 de noviembre, donde se pone de
manifiesto que es aplicable la doctrina de ese Tribunal
en resoluciones anteriores %> que siguen la doctrina de
la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
(informes 9/06, de 24 de marzo de 2006, 47/09, de 1 de
febrero de 2010, 18/10, de 24 de noviembre, entre
otros) segun la cual " /a subsanacion no puede referirse
a cualidades de aptitud o solvencia que no se poseyeran
en el momento de finalizar los plazos de presentacion».
En la misma linea, la Resoluciéon 171/2011, de 29 de
junio, del mismo Tribunal, sefiala en consonancia con
el citado informe 47/2009 de la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa, que "puede subsanarse lo
qgue existe, pero no se ha aportado;, no se puede
subsanar lo que en el momento citado -se refiere al
momento en que concluye el plazo de presentacion de
proposiciones- no existe de manera indudable”.

Por ultimo, los términos indicados por el operador
econdmico en el DEUC le vinculan en la forma expresada.

22 Art. 141. 2 LCSP. “En los casos en que se establezca la
intervencion de mesa de contrataciéon, esta calificard la
declaracion responsable y la documentacion a la que se refiere
el articulo anterior.

Cuando esta aprecie defectos subsanables, daré un plazo de
tres dias al empresario para que los corrija.”

23 Resoluciones TACRC 151/2013, de 18 de abril, 196/2013
de 26 de mayo y 177/2013, de 14 de mayo.

103



XXX

Gabilex
No 29
Marzo 2022
Castilla-La Mancha http://gabilex.castillalamancha.es

Por mucho que sea una declaracién preliminar no deja
de ser una declaracién responsable de cumplimiento de
requisitos. Como expone el Tribunal Administrativo de
Contratacién Publica de la Comunidad Auténoma de
Galicia en su Resolucién n® 61/2018, de 31 de agosto (el
subrayado es anadido) “Como tal declaracion
necesariamente vincula al firmante a lo largo del
procedimiento de licitacion, pues entender lo contrario
supondria dejar sin validez el propio documento. Por eso,
no cabe que el recurrente acredite su solvencia
econdmica y financiera de un modo distinto al que sefiald
en el momento de cumplimentar el DEUC. Admitir con
posterioridad, como pretende el recurrente, una
acreditacion en términos diferentes a los expresados en
el DEUC seria tanto como permitir la aportacion a
posteriori de documentos no sustituidos por la
declaracidn incorporada al DEUC, lo que vulnera el marco
previsto legalmente (en el mismo sentido, Resolucion
54/2018 del Organo Administrativo de Recursos
Contractuales de Euskadi).

2. EL REGISTRO OFICIAL DE LICITADORES Y
EMPRESAS CLASIFICADAS DEL SECTOR PUBLICO

El Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas
del Sector Publico (ROLECSP) se regula especificamente
en los arts. 377 a 345 de la LCSP, junto con los posibles
registros de licitadores y empresas clasificadas de las
Comunidades auténomas.

El motivo del analisis de este Registro no es otro que su
importancia a la hora de acreditar las condiciones de
capacidad y solvencia de los empresarios. Como recoge
el segundo parrafo del art. 140.3, la inscripcidon en él
exonera al operador econdmico de presentar los
documentos justificativos u otra prueba documental de
los datos que figuren, siempre que esos datos sean
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accesibles gratuitamente para el 6rgano de contratacién;
y ello incluso por encima de la potestad del érgano de
contratacién de requerir en cualquier momento a los
licitadores la totalidad o parte de la documentacién
acreditativa cuando crea que existen dudas razonables
sobre lo declarado o cuando lo considere necesario para
el buen desarrollo del procedimiento, como figura en el
primer parrafo del mismo precepto.

En funcidn de los datos que figuren en el ROLECSP (o sus
homdnimos autondmicos), y dada la posibilidad de su
consulta gratuita en cualquier momento, el 6rgano de
contratacién si puede tener una “vision certera de la
situacion del licitador”, puesto que sus inscripciones son
acreditativas, no como lo reflejado en el DEUC, cuyo
valor era el de “una prueba preliminar del cumplimiento
de los requisitos previos"”.**

Dentro del Capitulo II del Titulo II LCSP, dedicado a la
capacidad y solvencia del empresario, el art. 96 regula
las certificaciones de Registros de Licitadores:

1. La inscripcidon en el Registro Oficial de Licitadores y
Empresas Clasificadas del Sector Publico acreditara
frente a todos los 6érganos de contratacion del sector
publico, a tenor de lo en él reflejado y salvo prueba en
contrario, las condiciones de aptitud del empresario
en cuanto a su personalidad y capacidad de obrar,
representacion, habilitacion profesional o empresarial,

24 Ambas referencias son de la Recomendacién 2/2016, de 21
de junio, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
de la Comunidad Auténoma de Aragon, relativa a la utilizacién
del Documento Europeo Unico de Contratacién (DEUC).
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solvencia econdmica y financiera y técnica o
profesional, clasificacion y demas circunstancias
inscritas, asi como la concurrencia o no concurrencia
de las prohibiciones de contratar que deban constar
en el mismo.

Hemos anadido el subrayado. La ampliacién de los
efectos del ROLECSP a la solvencia técnica o profesional
es novedad de la LCSP, ya que el antecesor de su art.
97, el 83 TRLCSP, limitaba tales efectos a la solvencia
econdmica Yy financiera. Y también veremos qué
prohibiciones deben constar en las certificaciones del
ROLECSP, siguiendo para todo ello el estudio de RUIZ
SAINZ-AJA sobre las funcionalidades del ROLECSP. 2°

El articulo 337 LCSP sefiala que el ROLECSP “tiene por
objeto la inscripcion de los datos y circunstancias que
resulten relevantes para acreditar las condiciones de
aptitud de los empresarios para contratar con las
Administraciones Publicas y demas organismos y
entidades del sector publico, incluidas las facultades de
sus representantes y apoderados, asi como la
acreditacion de todo ello ante cualquier dérgano de
contratacion del sector publico”. Por esas condiciones de
aptitud debemos entender todas aquellas reflejadas en
la seccién 13, capitulo II, Titulo II “Aptitud para contratar
con el sector publico”, articulos 65 y siguientes LCSP:
personalidad, capacidad, inexistencia de prohibiciones
de contratar y solvencia econdmica y financiera, y

25 Ruiz Sainz-Aja, J.A. Las discutibles funcionalidades del
ROLECE. 24 de octubre de 2018. El blog de espublico.
https://www.administracionpublica.com/las-discutibles-
funcionalidades-del-rolece/. Consulta de 20 de febrero de
2020.

106


https://www.administracionpublica.com/las-discutibles-funcionalidades-del-rolece/
https://www.administracionpublica.com/las-discutibles-funcionalidades-del-rolece/

Gabilex
No 29
Marzo 2022 .
http://gabilex.castillalamancha.es Castilla-La Mancha

técnica o profesional. De inicio, un amplio abanico que
da una perspectiva general del operador inscrito.

El articulo 338 LCSP regula las inscripciones vy
publicaciones de oficio, que se reducen a dos: los datos
relativos a las clasificaciones otorgadas por la Junta
Consultiva de Contratacién Publica del Estado y por los
organos competentes de las Comunidades Autéonomas; y
los relativos a las prohibiciones de contratar a las que se
refiere el articulo 73.2. Por un lado, no habla de solvencia
econdmica ni técnica, y sabemos que la clasificacion sélo
es exigible en los contratos de obras de valor estimado
igual o superior a los 500.000,00 €, segun dispone el art.
77 LCSP. Por otro, el 73.2 excluye de inscripcion
obligatoria cuatro prohibiciones de contratar: concurso
de acreedores, no estar al corriente de las obligaciones
con la Seguridad Social e incumplimiento de porcentaje
de trabajadores con discapacidad o medidas de igualdad
entre mujeres y hombres; incompatibilidades del
empresario fisico o de los administradores de la persona
juridica; y contratacion de ex - altos cargos que hayan
prestado servicios en entidades privadas afectadas por
decisiones en las que aquellos hubieren participado.

incompatibilidades del empresario fisico o de los
administradores de la persona juridica; y contratacion de
ex - altos cargos que hayan prestado servicios en
entidades privadas que hayan resultado afectadas por
decisiones en las que hayan participado.

El art. 339 LCSP habla de las inscripciones a solicitud del
interesado: personalidad y capacidad de obrar,
facultades de los representantes o apoderados, las
autorizaciones o habilitaciones profesionales, los datos
de solvencia econdmica y financiera, y cualesquiera otros
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de interés para la contratacion que se determinen
reglamentariamente. Es decir, no existe ninguna
referencia a la inscripcion de ningun dato relativo a la
solvencia técnica o profesional a la que se refiere el
articulo 88 y siguientes.

Nada de lo expresado cambia en la regulacién prevista
por el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que
se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico. Sus articulos
10 y 12, para las inscripciones obligatorias, y 15 para las
voluntarias, son de idéntico contenido. Y su articulo 1926
es del mismo tenor literal que el 83.1 TRLCSP, es decir,
igual al 96 LCSP , pero sin la mencién a la solvencia
técnica.

Para acabar con la regulacion legal, y en consonancia con
lo expuesto, el articulo 87.2 LCSP, respecto a la solvencia
econdmica y financiera, establece que ... En todo caso, la
inscripcion en el Registro Oficial de Licitadores y
Empresas Clasificadas del Sector Publico acreditara
frente a todos los drganos de contratacion del sector
publico, a tenor de lo en él reflejado y salvo prueba en
contrario, las condiciones de solvencia econdmica y
financiera del empresario.

26 Articulo 19. Efectos de la inscripcion en el Registro. 1. La
inscripcion en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas
Clasificadas del Estado acreditara frente a todos los 6rganos
de contratacion del sector publico, a tenor de lo en él reflejado
y salvo prueba en contrario, las condiciones de aptitud del
empresario en cuanto a su personalidad y capacidad de obrar,
representacién, habilitacion profesional o empresarial,
solvencia econdmica vy financiera, y clasificacion, asi como la
concurrencia o no concurrencia de las prohibiciones de
contratar que deban constar en el mismo.
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Como expone RUIZ SAINZ-AJA?’, la LCSP amplia
incorrectamente en el articulo 96.1 los efectos
acreditativos de la inscripcion en el ROLECSP a la
solvencia técnica y profesional, ya que no constan en el
Registro ninguno de los datos a los que se refieren los
articulos 88 y siguientes. En definitiva, el legislador
atribuye al ROLECSP una funcionalidad para la que no
estd preparado: acreditar la solvencia técnica, y ello
puede tener efectos confusos a la hora de comprobar el
cumplimiento de requisitos previos tanto del propuesto
como adjudicatario como del resto de licitadores. Como
sefiala la Resolucion 695/2018 del TACRC, de 20 de julio,
referido al 83.1 del TRLCSP, "...La clave esta en el inciso
"a tenor de lo en él reflejado.”, frase que se repite en el
96 LCSP. Por ello entendemos que el érgano de
contrataciéon debe comprobar todos los datos que le sean
indispensables en cuanto a aptitud y capacidad de los
operadores econdémicos, y ello incluye a los no reflejados
en el ROLECSP. Sdlo asi podra cumplir con la obligacion
legal de adjudicar el contrato a la oferta mas ventajosa,
excluyendo aquellas inaceptables por falta de
cualificacién requerida.

III. CONCLUSIONES

1. La inercia de la nueva normativa de
contratacién ha sido aligerar las cargas burocraticas a los
operadores econdémicos, especialmente a las PYME. Ello
ha significado la posibilidad de sustitucién de la
presentacion de la documentacién acreditativa del
cumplimiento de las condiciones para contratar por una
declaracién responsable, en un primer momento, y la

2 Ruiz Sainz-Aja, J.A. Las discutibles funcionalidades del
ROLECE. 24 de octubre de 2018, antes citado
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instauracién de un modelo de Unico, que no rigido, a
nivel europeo: el DEUC. Ahora bien, el DEUC puede no
ser la Unica documentacion a presentar, ya que los
pliegos de clausulas administrativas pueden exigir la
acreditacién de otras circunstancias distintas de las
reflejadas en ese documento. Por otro lado, en los
procedimientos simplificados, basta una declaracién que
no tiene por qué coincidir con el DEUC.

2. La regla general es la necesidad de acreditacion
de la documentacion necesaria solo del licitador
propuesto como adjudicatario, pero ello no debe
significar que el érgano de contratacidon no extreme los
controles sobre posibles ofertas no validas, sobre todo
en contratos complejos en los que se exija una especial
solvencia técnica. Para ello la norma le faculta a pedir
parte o la totalidad de esos documentos acreditativos a
todos los licitadores antes de la adjudicacion. Si
admitimos que es un procedimiento excepcional, y, como
tal, poco aplicable, todas las ofertas gozaran una
presuncion de validez que no sera contrastada a lo largo
del procedimiento. La posible excepcidn es la inscripcion
en el ROLECSP, si bien ésta puede no acreditar extremos
que se requieren en la licitacion, en especial la solvencia
técnica.

3. Si existen dudas razonables sobre la vigencia o
fiabilidad de la declaracion, la norma permite que esa
peticion de documentacidn se haga en cualquier
momento anterior a la adjudicacion. Esta potestad del
organo de contratacion debe estar sujeta tan sélo a su
justificacion o motivacién dentro de dos parametros:

e La existencia de dudas razonables o fiabilidad de
cualquiera de las declaraciones presentadas.

e Cuando resulte necesario para el buen fin del
procedimiento. Es un concepto juridico
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indeterminado que el dérgano de contratacion
deberd motivar debidamente con ocasion del
requerimiento.

4. Entendemos que lo mas recomendable es que esa
peticidn se realice antes de la apertura de las ofertas
econdmicas, o, en todo caso, antes de realizar los
calculos para determinar las ofertas anormalmente
bajas. Incluso seria deseable hacerlo antes de la
apertura de los criterios sometidos a juicio de valor si
éstos se prevén puntuar comparativamente entre las
ofertas presentadas. Con ello se evita que posibles
ofertas invalidas de inicio (inaceptables, en los términos
expresados en la LCSP y la D24) incidan en esos calculos,
falseen la competencia y hagan entrar en presuncién de
anormalidad a ofertas que, sin el concurso de las
invalidas, no lo serian. No olvidemos que, aunque esa
presuncion no lleva aparejada necesariamente la
exclusion, si implica la presentacion de documentacion
justificativa y un examen pormenorizado de toda la
oferta.

5. Si, por circunstancias excepcionales, el érgano de
contratacion no ha hecho uso de la facultad de peticion
de documentacion y ha procedido a la apertura de las
ofertas econdmicas y al requerimiento de justificacion a
las ofertas incursas en baja desproporcionada, nada
impide, en base al principio de igualdad de trato entre
los licitadores, volver a calcular esas ofertas incursas,
una vez excluido el licitador o licitadores cuya oferta no
cumplia ab initio con los requisitos de participacion.
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LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE LA ADMINISTRACION EN LA
CONTRATACION PUBLICA

D.Daniel Valenzuela Ortego

Letrado de la Administracién Local. Técnico superior en
Derecho del Ayuntamiento de El Prat de Llobregat
(Espafa)

Resumen: La responsabilidad patrimonial de Ia
Administracion Publica se erige como uno de los
elementos esenciales del Derecho Administrativo
constituyendo una de las garantias principales de los
ciudadanos para la reparacién de los dafos, que el
funcionamiento de un servicio publico le haya causado,
mediante el pago de una indemnizacion.

Se trata de un sistema que ha evolucionado
constantemente desde su previsién original al que nos
encontramos en nuestros dias, integrado por unos
elementos esenciales que debe de reunir la lesion y la
existencia de un nexo causal entre los dafios y el
funcionamiento de la Administracion.

Especial atencién merece el ambito de Ila
contratacién publica, pues ademas de tratarse de uno de
los principales factores y causantes de |las
reclamaciones, por parte de los ciudadanos
perjudicados, ostenta sus particularidades respecto de la
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imputaciéon de la responsabilidad a contratistas y
concesionarios cuando media la existencia de Ia
ejecucion de un contrato publico.

Palabras clave: Responsabilidad patrimonial de la
Administracién Publica, servicio publico, contratacién
publica, contratistas, concesionarios, perjudicado,
indemnizacion, dafos, lesion.

Abstract: The responsibility of the Public Administration
stands as one of the essential elements of Administrative
Law, constituting one of the main guarantees of the
citizens for the repair of the damages that the operation
of a public service has caused, through the payment of
compensation.

It is a system that has constantly evolved from its
original forecast to the one we find today, made up of
some essential elements that the injury must have and
the existence of a causal link between the damage and
the functioning of the Administration.

The field of public contracting deserves special
attention, since in addition to being one of the main
factors and causes of claims by affected citizens, it has
its particularities with respect to the imputation of
responsibility to contractors and concessionaires when
the existence of the execution of a public contract.

Keywords: Responsibility of the Public Administration,
public service, public contracting, contractors,
concessionaires, injured, compensation, damages,
injury.
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I. INTRODUCCION

La Real Academia Espafola define responsabilidad
como deuda, obligacion de reparar y satisfacer, por si o
por otra persona, a consecuencia de un delito, de
una culpa o de otra causa legal.

El Cdédigo Civil la contempla como la obligacién de
resarcir las consecuencias que hayan podido tener
efectos lesivos para los derechos e intereses de un
tercero derivadas de la actuacion propia o ajena,
distinguiendo entre las que proceden del incumplimiento
de contratos (responsabilidad contractual, art. 1901 CC),
o bien, las que proceden de una culpa o negligencia
(responsabilidad extracontractual, art. 1902 CC). Su
principal rasgo caracteristico, pues, es la reparacién de
unos dafos originados con una determinada actuacion u
omisién de ella.

La importancia de la responsabilidad patrimonial
en la contratacién publica como medio de reparacién a
un dafo es mas que notable, pues se trata de una figura
proveniente del derecho civil, cuya evolucién se ha ido
dando, progresivamente, hacia un cuerpo propio dentro
del derecho publico.

Nos hallamos pues, ante un escenario de
relevante cotidianeidad, que se presenta en diversos
ambitos de nuestras vidas. No obstante, nos ocuparemos
de la responsabilidad patrimonial en la contratacion
publica.
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Es por ello, que nos centraremos en realizar un
estudio sobre la responsabilidad patrimonial y su relacidn
con la contratacion publica, como elemento basico de
resarcimiento de los dafos causados por el
funcionamiento de la Administracion—conocida como
responsabilidad patrimonial o extracontractual—,
distinguiéndola de la responsabilidad contractual, que se
produce por los dafios causados a sus contratistas como
consecuencia de resolucidn de la relacion contractual.

Para ello, basaremos el estudio en el analisis de la
doctrina, asi como en un estudio de la jurisprudencia,
encargada de dotar de contenido y evolucionar diversos
aspectos de la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas.

Al margen de debates sobre la responsabilidad
patrimonial de la Administracion en la contratacién
publica, analizaremos su contenido, asi como,
brevemente, su evolucién histérica en la legislacién
espafnola. Todo, con la finalidad de profundizar y
pergefiar una mejor visidn sobre la forma caracteristica
de reparacion de los dafios causados por el
funcionamiento de la Administracién y su relacién con la
contratacién publica como eje central.
delito, de una culpa o de otra causa legal. El Cédigo Civil
la contempla como la obligacién de resarcir las
consecuencias que hayan podido tener efectos lesivos
para los derechos e intereses de un tercero derivadas de
la actuacién propia o ajena, distinguiendo entre las que
proceden del incumplimiento de contratos
(responsabilidad contractual, art. 1901 CC), o bien, las
que proceden de una culpa o0 negligencia
(responsabilidad extracontractual, art. 1902 CC). Su
principal rasgo caracteristico, pues, es la reparacion de
unos dafios originados con una determinada actuacion u
omision de ella.
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La importancia de la responsabilidad patrimonial
en la contratacién publica como medio de reparacién a
un dano es mas que notable, pues se trata de una figura
proveniente del derecho civil, cuya evolucién se ha ido
dando, progresivamente, hacia un cuerpo propio dentro
del derecho publico.

Nos hallamos pues, ante un escenario de
relevante cotidianeidad, que se presenta en diversos
ambitos de nuestras vidas. No obstante, nos ocuparemos
de la responsabilidad patrimonial en la contratacion
publica.

Es por ello, que nos centraremos en realizar un
estudio sobre la responsabilidad patrimonial y su relacién
con la contratacion publica, como elemento basico de
resarcimiento de los dafios causados por el
funcionamiento de la Administracién—conocida como
responsabilidad patrimonial o extracontractual—,
distinguiéndola de la responsabilidad contractual, que se
produce por los dafos causados a sus contratistas como
consecuencia de resolucion de la relacién contractual.

Para ello, basaremos el estudio en el analisis de la
doctrina, asi como en un estudio de la jurisprudencia,
encargada de dotar de contenido y evolucionar diversos
aspectos de la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas.

Al margen de debates sobre la responsabilidad
patrimonial de la Administracién en la contratacién
publica, analizaremos su contenido, asi como,
brevemente, su evolucion histdérica en la legislaciéon
espanola. Todo, con la finalidad de profundizar y
pergefiar una mejor visién sobre la forma caracteristica
de reparacion de los dafos causados por el
funcionamiento de la Administracién y su relacién con la
contratacién publica como eje central.
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II. EVOLUCION HISTORICA DE LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL Y LA
CONTRATACION PUBLICA

1. ORIGEN NORMATIVO DEL ACTUAL SISTEMA DE
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

La piedra angular y punto de partida del sistema
de responsabilidad patrimonial de la Administracién que
ha llegado a nuestros dias es, sin duda, la Ley de
Expropiacion Forzosa de 16 de diciembre de 1954 (en
adelante, LEF). Previamente, era de aplicacion el
régimen de la responsabilidad extracontractual
contenido por el Cddigo Civil en sus articulos 1902 y
1903, sometiendo a la Administracion al mismo régimen
de responsabilidad extracontractual que a los
particulares!, incluyendo los dafos patrimoniales
causados a terceros por contratistas y concesionarios de
la Administracion, resultando un supuesto mas de
responsabilidad civil, cuyo conocimiento correspondia a
los tribunales del orden civil.

La promulgacién de la LEF vino a cambiar
radicalmente la situacidn al proclamar en su articulo
121.1 el principio general de responsabilidad patrimonial
de la Administracion, el cual determinaba textualmente
que "Dara lugar a indemnizacion con arreglo al mismo
procedimiento toda lesion que los particulares sufran en
los bienes y derechos a que esta Ley se refiere, siempre
que aquélla sea consecuencia del funcionamiento normal

1 HORGUE BAENA, C., “La responsabilidad del contratista por
dafios causados a terceros en la ejecucion de los contratos
administrativos”, Revista de Administracion Publica, num.
147. Septiembre- Diciembre 1998, pag. 337.
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o anormal de los servicios publicos.” Asimismo, concreto,
en el articulo 121.2, la responsabilidad del concesionario
por los dafios producidos a terceros en ejecucion del
contrato, con la excepcion de que dichos danos tengan
su origen en ‘“alguna clausula impuesta por la
Administracion  al  concesionario de ineludible
cumplimiento para éste” o sean consecuencia de una
orden inmediata y directa de la Administracion.

Ello significé el establecimiento de un régimen
objetivo de responsabilidad objetiva y directa? debido a
los dafios producidos a terceros por el funcionamiento de
los servicios publicos. Para PINTOS SANTIAGO vy
MORENO MOLINA, "“/a nota mas importante del régimen
publico de responsabilidad patrimonial en el
ordenamiento juridico espafiol es que la responsabilidad
se configura con un caracter objetivo, para que se
reconozca no se debe acreditar la existencia de una
conducta culpable de los agentes publicos, sino,
Unicamente, que el dafo es consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos™.

La LEF también tuvo en cuenta cuestiones
competenciales al establecer en su articulo 123 que
"cuando se trate de servicios publicos concedidos, la
reclamacion se dirigira a la Administracion que otorgd la
concesion, que resolvera tanto sobre la procedencia de
la indemnizacién como sobre quién debe pagarla (...).

2 GARCIA GOMEZ DE MERCADO, F., Responsabilidad
patrimonial de la Administraciéon. Cuando y cémo indemniza la
Administracién. Especial consideraciéon del ambito urbanistico
y de otros sectores especificos de la Administracion, Ed.
Comares, Granada 2009, pag. 4.

3 PINTOS SANTIAGO, J. y MORENO MOLINA, J.A., en el
comentario al articulo 32 en AA.VV. (dir. CAMPOS ACUNA,
Concepcion), Comentarios a la Ley 40/2015 de Régimen
Juridico del Sector Publico (22 edicion), Editorial El Consultor
de los Ayuntamientos, Wolters Kluwer-La Ley, Madrid, 2021,
pag. 178.
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Esta resolucion dejara abierta la via contencioso-
administrativa, que podra utilizar tanto el particular
como el concesionario, en su caso”.

Dicha regulacién normativa se vio precisada y
complementada por lo dispuesto en la Ley de Régimen
Juridico de la Administraciéon del Estado, de 26 de julio
de 1957 (en adelante, LRJAE), que en su art. 40
establecid que "Los particulares tendran derecho a ser
indemnizados por el Estado de toda lesidon que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos
de fuerza mayor, siempre que aquella lesion sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de
los servicios publicos o de la adopcion de medidas no
fiscalizables en via contenciosa”. Con ello, se
introdujeron precisiones, y se aclararon dudas que se
venian suscitando, cémo por ejemplo, la introduccion de
la fuerza mayor como causa de exoneracidn de la
responsabilidad.

Si atendemos a la esfera local, el Decreto de 17
de junio de 1955, por el que se aprueba el Reglamento
de Servicios de las Corporaciones Locales, incide, en su
articulo 128.3, en la obligacién del concesionario de
indemnizar a terceros de los danos sufridos por el
funcionamiento del servicio, exceptuando, los actos que
se realizasen en cumplimiento de “una clausula impuesta
por la Corporacion con caracter ineludible”. Ratificando
lo dispuesto por la LEF respecto a la responsabilidad
extracontractual de los concesionarios.*

4 En este sentido, CAMPOS DAROCA, J.M., FAU DE CASAJUANA
LOUSTAU, B., La responsabilidad patrimonial de Ila
Administracién Local. Régimen general, urbanistico y
casuistica, Ed. Wolters Kluwer, 2019, pag. 432. Y HORGUE
BAENA, C., "La responsabilidad del contratista (...) op. cit.,
pag. 340.
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En el ambito de la contratacion publica, también
encontramos desarrollo normativo de la cuestién. El
Decreto 923/1965, por el que se aprueba el texto
articulado de la Ley de Contratos del Estado de 1965
(LCE 1965) determinaba al regular el contrato de gestién
de servicios —en los mismos términos que la normativa
anterior—, la obligacién de indemnizar los dafios que se
causaran a terceros como consecuencia de las
operaciones que requiera el desarrollo del servicio, salvo
que los perjuicios fueran consecuencia directa e
inmediata de una orden de la Administracion.

Posteriormente, el Reglamento General de
Contratos del Estado de 25 de noviembre de 1975 (en
adelante, RGCE) introdujo, en el mismo sentido que la
LEF, la responsabilidad del contratista por dafios a
terceros durante la ejecucién del contrato en los
contratos de obras, extendiendo la previsién limitada a
los contratos de gestidn de servicios publicos.®

2. CONSTITUCIONALIZACION DEL PRINCIPIO
GENERAL DE RESPONSABILIDAD

Con la promulgacién de la Constitucién Espafiola
de 1978, se consagréo el principio general de
responsabilidad contemplado por la anterior normativa
administrativa y siendo el resultado de una evolucion de
la figura de la responsabilidad de la Administracion,
dotando, el art. 106.2 CE, de la base y proteccion del
sistema de responsabilidad patrimonial de |la
Administracién Publica de nuestros dias, estableciendo

5 Vid. HORGUE BAENA, C., "La responsabilidad del contratista
(...) op. cit., pag. 342; y VILLALBA PEREZ, F., "Responsabilidad
extracontractual del contratista por los dafios causados a
terceros en la ejecucion del contrato”, REALA 296-297 (Revista
de Estudios de la Administracion Local y Autondmica,
Septiembre, 2004-Abril, 2005, pag. 87.
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que "Los particulares, en los términos establecidos por
la ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda
lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesidon
sea consecuencia del funcionamiento de los servicios
publicos”.

Asimismo, el art. 149.1.182 CE atribuye al Estado
la competencia exclusiva en relacién al sistema de
responsabilidad de las Administraciones Publicas.

Dicho articulo 106.2 CE, se encuentra redactado
poniendo el foco sobre el particular que sufre el dafo
como consecuencia del funcionamiento del servicio
publico y no desde el punto de vista del sujeto
responsable. Es decir, sin tener en cuenta si los servicios
publicos se encuentran gestionados de forma directa por
la Administracion o a través de un tercero, de forma
indirecta, mediante contrato publico. Permitiendo la
superacion de una de las cuestiones que mas confusion
y discrepancias habia ocasionado, la de la imputacién o
la distribucion de la responsabilidad entre la
Administracion Pablica y el contratista.®

Al igual que la responsabilidad de Ilas
Administraciones publicas se regula por el articulo 106.2
CE, la responsabilidad de la Administracion de Justicia se
concreta en el articulo 121 CE’.

6 \Vid. HORGUE BAENA, C., “La responsabilidad del contratista
(...) op. cit.,, pag. 345 y ss.; y VILLALBA PEREZ, F.,
"Responsabilidad extracontractual del contratista por los
dafios causados (...) op. cit., pag. 91 y ss.

7 PINTOS SANTIAGO, J. y MORENO MOLINA, J.A., en AA.VV.,
Comentarios a la Ley 40/2015 de Régimen Juridico del Sector
Publico (22 edicién), op. Cit., pag. 190.
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3. DESARROLLO NORMATIVO POSTERIOR HASTA LA
ACTUALIDAD

En materia administrativa, la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de |las
Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo  Comudn  (LRJPAC) supuso una
materializacion de lo dispuesto por la Constitucidén
consagrando las bases del actual sistema de
responsabilidad patrimonial.

La Ley 30/1992 plasmé la regulacién de la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas como consecuencia del funcionamiento normal
o anormal de los servicios publicos, estableciendo en su
articulo 1 que “la presente Ley establece y regula las
bases del régimen juridico, el procedimiento
administrativo comun y el sistema de responsabilidad de
las Administraciones Publicas, siendo aplicable a todas
ellas”, viniendo a unificar, de forma sustantiva y
procedimental, la materia relativa a la responsabilidad
de la Administracion Publica.®

El régimen relativo a la responsabilidad
patrimonial quedaba recogido en el Titulo X de la citada
Ley, conteniendo dos articulos dedicados al
procedimiento  administrativo especifico 'y al
procedimiento abreviado de Ila responsabilidad
patrimonial (arts. 142 y 143). Dichas consideraciones
quedaron relegadas a la regulacion llevada a cabo por el
Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo por el que se
aprueba el Reglamento para la exigencia de
responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas (RRP).

En el mismo sentido se pronuncia la Ley de Bases
de Régimen Local para el ambito local, estableciendo, en

8 Al respecto, HORGUE BAENA, C., “"La responsabilidad del
contratista (...) op. cit., pag. 355.
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su articulo 54, una remisién a la legislacion estatal,
referenciando expresamente a la responsabilidad
patrimonial de Entidades locales territoriales al
establecer que "“las Entidades locales responderan
directamente de los dafos y perjuicios causados a los
particulares en sus bienes y derechos como
consecuencia del funcionamiento de los servicios
publicos o de la actuacion de sus autoridades,
funcionarios o agentes, en los términos establecidos en
la legislacion general  sobre responsabilidad
administrativa”.

Con la Ley 30/1992 encontramos el inicio de la
unificacion del régimen sustantivo, procedimental y
jurisdiccional de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién Publica. No obstante, las controversias
no quedaron totalmente resueltas hasta la promulgacién
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa (LJCA) —que vino a unificar
el régimen jurisdiccional al determinar que el
conocimiento de la reclamaciéon por responsabilidad
patrimonial corresponde a la jurisdiccion contencioso-
administrativa (art. 2 apartado e), previo
pronunciamiento de la Administracién—, asi como las
modificaciones de la Ley Organica del Poder Judicial
(LOPJ) (art. 9.4)°.

Actualmente, el contenido de la Ley 30/1992 y del
RRP1% se encuentra recogido en la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las

9 VILLALBA PEREZ, F., "Responsabilidad extracontractual del
contratista por los dafios causados (...) op. cit., pag. 92.

10 Ambas derogadas por la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas y la Ley Ley 40/2015, de 1 de octubre, del Régimen
Juridico del Sector Publico.
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Administraciones Publicas y la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, del Régimen Juridico del Sector Publico, cuya
regulacion viene a ser muy parecida a la que
encontrdbamos en la Ley 30/1992. Lo que anteriormente
se encontraba en una Ley y su regulacién reglamentaria,
ahora se ve recogido por dos leyes, la LPAC, que recoge
las especialidades procedimentales de la responsabilidad
patrimonial, y la LRISP, cuya regulacién establece las
relaciones ad intra de la Administracién.

La LRISP determina, en su Capitulo IV del Titulo
Preliminar, la regulacion de la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones. En él, se recogen
aspectos como los principios de la responsabilidad
patrimonial (art. 32), la responsabilidad concurrente de
las Administraciones publicas (art. 33) o |la
indemnizacion (art. 34), cuyo estudio se profundizara
mas adelante.

En cuanto a la LPAC, tal y como se ha destacado
anteriormente, complementa la regulacidon basica de la
responsabilidad patrimonial en relacion al ambito
procedimental. En ella hallamos la regulacién del
procedimiento administrativo en virtud del cual se deben
tramitar las reclamaciones de responsabilidad
patrimonial de las Administraciones publicas.

Por otra parte, si atendemos a la legislacion en
materia de contratacion publica sobre la cuestidon que
nos ocupa, debemos hacer referencia a la evolucién de
la legislacidén relativa a la contratacidn publica en relacién
con la responsabilidad patrimonial y paralela a la
evolucion de la legislacidon anteriormente destacada.

Es precursora la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de
Contratos de las Administraciones Publicas (LCAP), ya
que introduce por primera vez, en la normativa
contractual publica, la responsabilidad por dafos vy
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perjuicios causados a terceros en la ejecucidon del
contrato!?, al disponer en su articulo 98:

"1. Sera obligacién del contratista indemnizar
todos los dafos y perjuicios que se causen a terceros
como consecuencia de las operaciones que requiera la
ejecucion del contrato.

2. Cuando tales dafos y perjuicios hayan sido
ocasionados como consecuencia inmediata y directa de
una orden de la Administracion, sera ésta responsable
dentro de los limites sefalados en las leyes. También
serd la Administracion responsable de los dafios que se
causen a terceros como consecuencia de los vicios del
proyecto elaborado por ella misma en el contrato de
obras o en el de suministro de fabricacion.

3. Los terceros podran requerir previamente,
dentro del afio siguiente a la produccién del hecho, al
drgano de contratacion para que éste, oido el contratista,
se pronuncie sobre a cual de las partes contratantes
corresponde la responsabilidad de los dafos. El ejercicio
de esta facultad interrumpe el plazo de prescripcion de
la accidn civil.

4. La reclamacion de aquéllos se formulara, en
todo caso, conforme al procedimiento establecido en la
legislacion aplicable a cada supuesto.”

Con ello, se remarcan dos principios ya figurantes
en la normativa anterior. En primer término, que la
Administracién Publica responde por los dafios vy
perjuicios ocasionados a terceros por la ejecucidén de
obras publicas y por la gestién de servicios publicos. Y,
por otra parte, si en el expediente instruido se puede
imputar la responsabilidad al contratista o al
concesionario del servicio, la Administracion Publica

11 VILLALBA PEREZ, F., "Responsabilidad extracontractual del
contratista por los dafios causados (...) op. cit., pag. 97.
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puede establecer la culpabilidad de aquéllos y la
consecuente obligacién de indemnizar a los terceros
perjudicados.!?

Dicho contenido, pasé a formar parte del articulo
97 del Real Decreto Legislativo 2/200, de 16 de junio,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas (LCAP 2000),
exceptuando, del apartado 39, el término "civil”, para
precisar que el requerimiento previo al érgano de
contratacion, interrumpe el plazo de prescripcion de la
accion.

La redaccidon del citado articulo fue incorporada
posteriormente en las sucesivas modificaciones
legislativas, primero en el art. 198 de la Ley 30/2007, de
30 de octubre, de Contratos del Sector Publico v,
después, en el articulo 214 del Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico (TRLCSP).

Actualmente, en el ambito de la contratacion
publica, encontramos un tratamiento especifico de la
responsabilidad por los dafos causados a terceros por
los adjudicatarios de contratos publicos. Asi lo precisa el
articulo 32.9 de la LRISP al establecer que "se seguira el
procedimiento previsto en la Ley de Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas para determinar la responsabilidad de las
Administraciones Publicas por los dafios y perjuicios
causados a terceros durante la ejecucion de contratos
cuando sean consecuencia de una orden inmediata y
directa de la Administracion o de los vicios del proyecto
elaborado por ella misma sin perjuicio de las
especialidades que, en su caso establezca el Real

12 TORRENT I RIBERT, P.]., La Responsabilidad Patrimonial de
las Administraciones Publicas, Ed. Mapfre, Madrid 1995, pag.
4,
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Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el
gue se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico.”

Asi, con la promulgacion de la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la
gue se transponen al ordenamiento juridico espafiol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UEy 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en
adelante, LCSP 2017), se da continuidad a lo dispuesto,
en materia de responsabilidad de la Administracion
Pdblica, por la anterior legislacidon contractual,
determinando en su articulo 196 la responsabilidad del
contratista por todos los dafios y perjuicios "que se
causen a terceros como consecuencia de las operaciones
que requiera la ejecucion del contrato”. No obstante, si
los dafios han sido ocasionados como "consecuencia
inmediata y directa de una orden de la Administracion,
sera esta responsable dentro de los limites sefialados en
las leyes.” Asimismo, también sera responsable Ia
Administracidon por los daflos causados como
consecuencia de “vicios del proyecto en el contrato de
obras”. En esta misma linea se pronuncia el art. 288 c)
LCSP 2017 al establecer las obligaciones generales del
concesionario de servicios.

A partir de lo dispuesto en el articulo 196 LCSP
2017 se pueden extraer diversas conclusiones. Los
dafios y perjuicios son causados por el contratista a
terceros como consecuencia de la ejecucion del contrato,
debiéndose determinar quién responde de esos dafios,
siendo responsable el contratista por acto propio, o se
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responde por acto ajeno!3, en cuyo caso seria
responsable la Administracién4.

En cuanto a la responsabilidad por acto propio, es
decir la responsabilidad del contratista, es la regla
general establecida por el art. 196 LCSP 2017. La
excepcidn, es decir, la responsabilidad de Ia
Administracidon por acto del contratista se recoge en el
apartado 2 del citado art. 196 y se dara cuando los dafos
sean "consecuencia inmediata y directa de una orden de
la Administracion” o consecuencia de "“vicios del proyecto
en el contrato de obras” tal y como se ha incidido con
anterioridad.

No obstante, la cuestién serd objeto de andlisis
mas adelante.

III. CARACTERES GENERALES Y ELEMENTOS DE
LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

1. CARACTERES GENERALES

Como se ha expuesto con anterioridad, la
regulacion del sistema de responsabilidad patrimonial se
contiene en la LRISP, en su articulo 32, en sintonia con
el articulo 106.2 de la CE y con lo dispuesto en la LPAC
en lo relativo al procedimiento.

Partiendo de un punto de vista tedrico, interesa
abordar, sucintamente, los rasgos caracteristicos y

13 puede dudarse que se trate de responsabilidad por actos
ajenos. Se trata, mas bien, de una responsabilidad por actos
propios previstos tipicamente por la ley (casos tasados) y que
determinan la atribucién de la responsabilidad.

14 CAMPOS DAROCA, 1.M., FAU DE CASAJUANA LOUSTAU, B.,
La responsabilidad patrimonial de la Administracién Local (...)
op. cit., pag. 433.
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definitorios del sistema de responsabilidad patrimonial
de la Administracidn, para aproximarnos a su naturaleza.
Dichos rasgos definen nuestro sistema de
responsabilidad patrimonial como un sistema unitario,
general, directo, objetivo y tendente a la reparacion
integral del dafo!>. Un sistema complejo, que ha sido
desarrollado doctrinal y jurisprudencialmente a lo largo
de los afios para interpretar y dotar de contenido al
sistema.

A) Sistema unitario

Se considera un sistema unitario al ser de
aplicacion a todas las Administraciones publicas sin
exclusién, constituyendo un régimen juridico Unico,
desarrollando el art. 106.2 CE, sobre la base
competencial del art. 149.1.182 CE y articulado a través
de la LRISP y la LPAC, que son de aplicacién a todas las
administraciones sin excepcion, incluyendo tanto las que
son de Derecho publico como las de Derecho Privado.®

B) Sistema de responsabilidad general

Que el sistema sea de responsabilidad general de
todo tipo de actuacién de las Administraciones Publicas,
incluyendo las actuaciones juridicas o no, y también
incluyendo la mera inactividad. Para ello, no se tiene en
cuenta si se trata de una actuacion regulada por el
Derecho publico o no. En este sentido se pronuncia el

15 En este sentido se pronuncia la STS de 22 de diciembre de
2014, destacando los caracteres definitorios del sistema de
responsabilidad patrimonial.

16 CAMPOS DAROCA, ].M., FAU DE CASAJUANA LOUSTAU, B.,
La responsabilidad patrimonial de la Administracién Local (...)
op. cit., pag. 36-37.

133



XXX

Gabilex
No 29
Marzo 2022
Castilla-La Mancha http://gabilex.castillalamancha.es

articulo 35 de la LRISP al reconocer la responsabilidad
de Derecho privado. El articulo de referencia prevé la
responsabilidad conforme lo dispuesto en el art. 32 del
mismo cuerpo legal, cuando las Administraciones
actuen, de forma directa o indirectamente a través de
una entidad de derecho privado “incluso cuando concurra
con sujetos de derecho privado o la responsabilidad se
exija directamente a la entidad de derecho privado a
través de la cual actue la Administracién o a la entidad
que cubra su responsabilidad”. Dicha prevision del art.
35 LRISP incluye los eventuales dafos que se produzcan
por los contratistas a terceros en la ejecucién de los
contratos.

De lo anterior, se desprende la necesidad de
efectuar la previa reclamacién ante la Administracion
correspondiente.

C) Sistema de responsabilidad directa

El tipo de responsabilidad es directa. Es decir, la
Administracién Publica responde directamente de las
consecuencias de la actuacion danosa, al margen de si la
actuacion ha sido de forma dolosa o culposa, sin perjuicio
de que la Administracion ejercite la accién de regreso
contra el funcionario publico causante de los dafios,
siempre que haya incurrido en dolo, culpa o negligencia
graves y previa instruccion del correspondiente
procedimiento.

Los perjudicados deben reclamar directamente a
la Administracién titular del servicio, por las lesiones
causadas mediante la actuacién de sus funcionarios y
autoridades.

D) Sistema de responsabilidad objetiva

Estrechamente relacionado con lo anterior, y como
tercera caracteristica en relacion al fundamento del
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sistema de responsabilidad de la Administracion Publica,
hace referencia a la objetividad de la misma. Se trata de
algo indiferente que la actuacion dafosa se produzca
debido a una culpa o negligencia de la Administracion.
Se responde de los dafios que sean consecuencia de una
actuacion conforme a Derecho de la Administracién, es
decir, un funcionamiento normal de la Administracion.

No obstante, se debe precisar que, no todo
perjuicio que provenga de una actuacion administrativa
—funcionamiento normal 0 anormal—, sea
indemnizable, pues como se analizara mas adelante, es
imprescindible que el dafio presente determinados
requisitos: debe ser efectivo, evaluable
econdmicamente, individualizado en relacion a una
persona o grupo de personas y antijuridico. Ademas,
debe existir un nexo de causalidad entre el
funcionamiento de la Administracion y el resultado
lesivo.

Tal y como destaca la doctrina mas autorizada?’,
el concepto juridico de lesion se diferencia del de
perjuicio al tratarse éste de un detrimento o pérdida
patrimonial cualquiera, mientras que la lesién, anade al
perjuicio el caracter antijuridico, es decir, un perjuicio
que el perjudicado no tenga el deber juridico de soportar.
La antijuridicidad susceptible de convertir el perjuicio
material en una lesidn propiamente dicha no deriva de
que la conducta del autor de aquél sea contraria a
Derecho. Un perjuicio se hace antijuridico y se convierte
en lesién resarcible siempre que y solo cuando la persona
que lo sufre no tiene el deber juridico de soportarlo,

17 GARCIA DE ENTERRIA, E., FERNANDEZ, T.R., Curso de
Derecho Administrativo. Tomo II, 152 ed., Ed. Civitas, Navarra
2017, pag. 407.
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siendo una antijuridicidad referida al perjudicado!®. En
este sentido se ha pronunciado reiteradamente la
jurisprudencia.®

E) Sistema tendente a la reparacion integral

Dicho caracter hace referencia al principio de
reparacion integra, es decir, la necesidad de que el dafo
sufrido por el perjudicado debe quedar reparado.

La indemnizacidn por responsabilidad patrimonial
de la Administracion debe cubrir todos los dafios y
perjuicios, perseguir la reparacion integral de los
mismos, comprendiendo todos los dafios alegados y
probados sufridos por el perjudicado, desde el dia en que
la lesién efectivamente se produjo (art. 34.3 LRISP).%°

2. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL

A) Elementos subjetivos

a) El perjudicado o lesionado

Como hemos vistos con anterioridad, el art. 106.2
CE establece que pueden reclamar la responsabilidad

18 GARCIA DE ENTERRIA, E., FERNANDEZ, T.R., Curso de
Derecho Administrativo. Tomo II (...) op. cit., pag. 381.

19 SSTS de 24 de julio de 1999 (rec. 380/1995) y de 3 de
octubre de 2000 (rec. 3905/1996)

20 CAMPOS DAROCA, J.M., FAU DE CASAJUANA LOUSTAU, B.,
La responsabilidad patrimonial de la Administracion Local (...)
op. cit., padg. 37 y GARCIA DE ENTERRIA, E., FERNANDEZ,
T.R., Curso de Derecho Administrativo. Tomo II (...) op. cit.,
pag. 355.
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patrimonial de la Administracidon los particulares, por
toda lesién que sufran en sus bienes o derechos.

Por particular o administrado debe entenderse
cualquier persona fisica o juridica, incluso un ente
publico?! como perjudicado tal y como ha establecido
numerosa jurisprudencia del Tribunal Supremo??.

b) La Administracion Publica

Se constituye como el sujeto pasivo de la
responsabilidad por existir una actuacion —o una
omisién—, imputable a la misma por un funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos, ya sean
servicios gestionados directamente o a través de un
contratista, tal y como se expondra mas adelante.?3

B) Elementos objetivos

Los requisitos para que se pueda apreciar la
existencia de la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas son la existencia de un
dafio efectivo, econdmicamente evaluable e
individualizado en relacién a una persona o grupo de
personas; que sea un dafio antijuridico; que exista un
nexo causal entre el resultado lesivo y el
funcionamiento de los servicios publicos. La
concurrencia de todos estos requisitos determinara la
existencia de una lesidn indemnizable por la

21 GARCIA GOMEzZ DE MERCADO, F., Responsabilidad
patrimonial de la Administracion (...) op. cit., pag. 29.

22 SSTS de 24 de febrero de 1994 (RJ 1994/1235) y de 2 de
julio de 1998 (RJ 1998/6059).

23 AA.VV., Memento Practico Administrativo. Procedimientos.
Recursos, Ed. Francis Lefebvre, Madrid 2019.
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Administracion, tal y como ha recogido, de forma
reiterada, la jurisprudencia del Tribunal Supremo.?*

A continuacion, procedemos a realizar un breve
analisis de los requisitos expuestos.

a) Lesion patrimonial. Dafo efectivo,
econémicamente evaluable, e individualizado

Que el sistema de responsabilidad patrimonial se
caracterice como objetivo, implica la obligacién de
indemnizar por la simple existencia de un dafo o
perjuicio. Sin embargo, no todo dafio o perjuicio,
causado por la actividad de la Administracién, debe de
ser indemnizado. Sélo aquellos dafos y perjuicios
efectivos, evaluables econdmicamente e
individualizados.

En primer término, en cuanto a la efectividad del
dafo, debe entenderse como un dafo actual, que se
produzca sobre cualquiera de los bienes o derechos del
perjudicado, no potencial, un dano real, existente, no
una simple probabilidad que pueda concretarse en un
futuro de modo incierto.?> Dicho dafo debe de probarse,
al menos, de forma indiciaria.?®

El dafio también debe ser evaluable
econdmicamente, es decir, que se incluyen Unicamente
como indemnizables, aquéllos dafios que se puedan
cuantificar. Cuestion problematica es la valoracion de los

24 Entre otras, la STS de 10 de febrero de 1998 (rec.
496/1997) examina de forma sucinta los elementos
constitutivos de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién. Mas actual, destaca, en los mismos términos,
la STS de 9 de febrero de 2016 (rec. 4056/2014).

25 CAMPOS DAROCA, J.M., FAU DE CASAJUANA LOUSTAU, B.,
La responsabilidad patrimonial de la Administracion Local (...)
op. cit., pag. 54.

26 AA.VV., Memento Practico Administrativo. Procedimientos.
Recursos (...) op. cit. parr. 6126.
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dafios morales o el lucro cesante, que no impide su
valoracion mediante estimaciones subjetivas vy
aproximadas, pues no existe un criterio objetivo para su
cuantificacion.

Finalmente, el dafio debe de ser individualizado en
relacién a una persona o un grupo de personas, a las que
se les produce un dano o se les irroga un sacrificio
especial en relacién a las obligaciones generales de la
convivencia, comunes a todos los ciudadanos.?’

b) Antijuridicidad del dafo

La antijuridicidad del dafio marca el caracter
objetivo del sistema de responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica. Se define como la ausencia del
deber juridico de soportar el dafio sufrido, asi lo
establece el art. 34.1 LRJSP.%®

Existe la responsabilidad, cuando el perjuicio
causado al particular excede de lo que ordinariamente se
consideran cargas u obligaciones generales. De igual
forma, no existe responsabilidad si la convivencia normal
exige determinados sacrificios?® o debido a la naturaleza

27 CAMPOS DAROCA, J.M., FAU DE CASAJUANA LOUSTAU, B.,
La responsabilidad patrimonial de la Administracién Local (...)
op. cit., pag. 59 y GARCIA GOMEz DE MERCADO, F.,
Responsabilidad patrimonial de la Administracion (...) op. cit.,
pag. 59-60.

28 AA.VV., Memento Practico Administrativo. Procedimientos.
Recursos (...) op. cit. parr. 6132.

29 La STS de 10 de abril de 2000 se pronuncia sobre esta
cuestion destacando que “el punto clave para la exigencia de
responsabilidad no esta en la condicion normal o anormal del
actuar administrativo, sino en la lesidn antijuridica sufrida por
el afectado y que éste no tienen el deber juridico de soportar,
por lo que la antijuridicidad desaparece cuando concurre una
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de los servicios que se reciben de la Administracion, por
ejemplo, los riesgos inherentes a la actividad sanitaria
asistencial.3°

Debemos diferenciar si la actividad administrativa
proviene del ejercicio de potestades discrecionales, que
habilitan a la Administracién a optar por diversas
alternativas, con el limite de la prohibiciéon de Ia
arbitrariedad (art. 9.3 CE), de las actuaciones por
potestades regladas, en las que no se dispone de margen
de apreciacion.

En este sentido, si del examen de la actuacion
administrativa se determina que la misma se ha
desarrollado dentro de los margenes de lo razonable y
de forma razonada, el administrado queda obligado a
soportar las consecuencias perjudiciales que no se
convertiran en lesién por no concurrir el requisito de la
antijuridicidad.3!

c) Relacién de causalidad

Debe existir, entre la actuacion administrativa y el
dafio, una relacién de causa-efecto, de manera que la

causa justificativa que legitime el perjuicio, un titulo que
imponga al administrado la obligacion de soportar la carga o
algun precepto legal que imponga al perjudicado el deber de
sacrificarse por la sociedad.”

30 En este sentido vid. AA.VV., Memento Practico
Administrativo. Procedimientos. Recursos (...) op. cit. parr.
6132 y CAMPOS DAROCA, J.M., FAU DE CASAJUANA
LOUSTAU, B., La responsabilidad patrimonial de Ia
Administracién Local (...) op. cit., pag. 60.

31 AA.VV., Memento Practico Administrativo. Procedimientos.
Recursos (...) op. cit. parr. 6134; CAMPOS DAROCA, 1.M., FAU
DE CASAJUANA LOUSTAU, B., La responsabilidad patrimonial
de la Administraciéon Local (...) op. cit., pag. 61 y GARCIA
GOMEZ DE MERCADO, F., Responsabilidad patrimonial de la
Administracion (...) op. cit., pag. 67.
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lesion sea consecuencia directa del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos. Tal y como
recoge el ya citado art. 32.1 LRIJSP, se trata de un
requisito esencial para que concurra responsabilidad
patrimonial de la Administracion. Es el vinculo juridico
gue existe entre una accién y un resultado.

Debemos destacar que puede parecer algo simple
y de sencilla aplicacidn, pero en la practica resulta una
cuestién compleja y, como veremos, tratada por
numerosa jurisprudencia.

La causa de produccién del dafo se presenta como
una conditio sine qua non, es decir, que un hecho es
causa de un resultado, cuando suprimida dicha
conducta, el resultado no se habria producido. No
obstante, dicha conditio sine qua non no es suficiente
para que podamos afirmar juridicamente que existe un
nexo causal.3?

Es en este punto, donde debemos hacer referencia
a la notable labor jurisprudencial del Tribunal Supremo
en la progresiva evolucidén y precision de la relacion de
causalidad en el sistema de responsabilidad patrimonial
de la Administracion Publica. Con su importante
Sentencia de 5 de diciembre de 1995 (RJ 9061/1995)
introdujo el principio de la causalidad adecuada, segun
el cual, el hecho debe resultar normalmente idéneo para
determinar el resultado, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso, es decir que exista una
adecuacion objetiva entre acto y evento.

32 CAMPOS DAROCA, J.M., FAU DE CASAJUANA LOUSTAU, B.,
La responsabilidad patrimonial de la Administracion Local (...)
op. cit., padg. 62 y GARCIA GOMEzZ DE MERCADO, F.,
Responsabilidad patrimonial de la Administracién (...) op. cit.,
pag. 68.
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El resultado debe apreciarse como una
consecuencia natural, adecuada y suficiente de la
determinacion de la voluntad conforme a los
conocimientos normalmente aceptados, sin que quepa
considerar que la responsabilidad objetiva convierta a las
Administraciones publicas en aseguradoras universales
de todos los riesgos con el fin de prevenir cualquier
eventualidad desfavorable o dafiosa para los
administrados.?3

En el ambito de la relacidén de causalidad debemos
incidir también en las circunstancias que suponen una
ruptura del nexo causal. Entre los supuestos tipicos que
interrumpen la relacién de causalidad se encuentra la
existencia de fuerza mayor3*— Unico supuesto previsto
por la LRIJSP—, la actuacién intencionada, culposa o
negligente de la victima sea determinante de la
existencia de la lesion y la correspondiente obligacién de
soportarla o la actuacidn de un tercero ajeno a la
Administracion Publica.

33 Al respecto, se pronuncia la STS de 6 de octubre de 1998
(RJ 1998/7813) y la STS de 28 de octubre de 1998 (RJ
1998/8420) la cual destaca textualmente: "“(...) Esta causa
adecuada o causa eficiente exige un presupuesto, una
“conditio sine qua non”, (...). Ahora bien, esta condicién por si
sola no basta para definir la causalidad adecuada sino que es
necesario, ademas, que resulte normalmente idénea para
determinar aquel evento o resultado, tomando en
consideracion todas las circunstancias del caso; esto es, que
exista una adecuacion objetiva entre acto y evento, lo que se
ha llamado la verosimilitud del nexo y sdlo cuando sea asi,
dicha condicidon alcanza la categoria de causa adecuada, causa
eficiente o causa proxima y verdadera del dafio, quedando asi
excluidos tanto los actos indiferentes como los inadecuados o
inidéneos y los absolutamente extraordinarios”.

34 En referencia a la fuerza mayor como Unico supuesto de
ruptura del nexo causal previsto por la ley, se pronuncia la STS
de 11 de julio de 1995 (EDJ 3740).
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En los supuestos de fuerza mayor y de actuacion
de la victima en la causacién del dafio, se produce una
inversion de la carga de la prueba que pasa a recaer
sobre la Administracién Publica.3®

Supuesto distinto es el de la existencia de caso
fortuito, razon por la que si se responde por parte de la
Administracidén, siendo las notas caracteristicas la
indeterminacion porque la causa productora del dafo es
desconocida o siendo conocida es inevitable e
interioridad, al estar conectada con el funcionamiento de
la Administracién.3®

Por otra parte, la interferencia en la relacién
causal no implica en todo caso la inexistencia de
responsabilidad patrimonial. Se viene admitiendo Ia
posibilidad de la concurrencia de culpas, cuando a la
produccion del resultado danoso concurra, junto al
actuar de la Administracion, la conducta de la victima,
con hechos que no constituyan relevancia suficiente
como para romper el nexo causal entre el
funcionamiento de la Administracion y el resultado,
aplicandose una moderacion del quantum
indemnizatorio.3’

35 En relacién a la carga de la prueba se pronuncia la STS de
9 de abril de 2002 (EDJ 9777).

36 CAMPOS DAROCA, J.M., FAU DE CASAJUANA LOUSTAU, B.,
La responsabilidad patrimonial de la Administracién Local (...)
op. cit., pag. 66-67.

37 AA.VV., Memento Practico Administrativo. Procedimientos.
Recursos (...) op. cit. parr. 6156; CAMPOS DAROCA, J.M., FAU
DE CASAJUANA LOUSTAU, B., La responsabilidad patrimonial
de la Administracién Local (...) op. cit., pag. 68.

143



XXX

Gabilex
No 29
Marzo 2022
Castilla-La Mancha http://gabilex.castillalamancha.es

IV. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL EN
LA CONTRATACION PUBLICA

1. REGULACION

En la responsabilidad patrimonial en Ia
contratacién  publica, encontramos dos sujetos
intervinientes, la Administracién y el contratista o
concesionario. Se deben distinguir, como veremos mas
adelante, los dafos causados a terceros —supuesto de
responsabilidad patrimonial—, de los causados al
contratista, que se corresponden a la responsabilidad
contractual.

De lo que se trata de dilucidar, en los casos de
responsabilidad patrimonial, es de quién responde de los
dafos. O se responde por un acto propio —el contratista
0 concesionario que en la ejecucion del contrato causa
unos dafios—, o se responde por un acto ajeno, siendo
la Administracion la que responde en lugar del
contratista.

En el caso de los actos de concesionarios de
servicios publicos o contratistas de las Administraciones,
se tratan de actos que no son, en sentido estricto, actos
administrativos, sin perjuicio de que sus actuaciones
puedan generar responsabilidad patrimonial de Ila
Administracion Pablica.3®

La responsabilidad patrimonial en la contratacion
publica, en atencién a los contratistas —por los danos y
perjuicios causados durante la ejecucién de un contrato
publico—, se encuentra regulada, tal y como se ha
analizado con anterioridad, por el articulo 196 de la LCSP
2017.

38 AA.VV., Memento Practico Administrativo. Procedimientos.
Recursos (...) op. cit. parr. 6113.
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Dicho precepto, establece como regla general la
obligacion del contratista de indemnizar todos los danos
y perjuicios que se causen a terceros como consecuencia
de las operaciones que requiera la ejecucion del
contrato.

No obstante, tal y como se ha expuesto con
anterioridad en el presente trabajo, el citado articulo
196, en su apartado segundo, prevé que si los danos y
perjuicios han sido ocasionados como ‘“consecuencia
inmediata y directa de una orden de la Administracion”
0 consecuencia de "vicios del proyecto en el contrato de
obras”, sera responsable la Administracién Publica.

En el mismo sentido se pronuncia el art. 312,
apartado b de la LCSP 2017, relativo a las especialidades
del contrato de servicios, al establecer las obligaciones
del adjudicatario indicando que el adjudicatario debe
indemnizar “los dafios que se causen a terceros como
consecuencia de las operaciones que requiera el
desarrollo del servicio, excepto cuando el dafo sea
producido por causas imputables a la Administracion”.

Estos motivos justifican el desplazamiento de la
responsabilidad a la Administracién y tienen como causa
actos propios de la Administracion, que la ley considera
determinantes de la produccion del dano de forma
tipica.*®
No debemos olvidar, que la responsabilidad de
contratistas se encuentra también regulada en la LEF de
1954, precursora en nuestro derecho de Ia
responsabilidad de los contratistas.

39 | En este sentido se pronuncia la STS de 20 de junio de 2006
(rec. 1344/2002).
40 CAMPOS DAROCA, J.M., FAU DE CASAJUANA LOUSTAU, B.,
La responsabilidad patrimonial de la Administracién Local (...)
op. cit., pag. 434
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2. DANOS CAUSADOS A TERCEROS. IMPUTACION
DEL DANO

A) Imputacion de Ia responsabilidad a
contratistas y concesionarios

La imputacién de la responsabilidad a contratistas,
con la obligacion de indemnizar todos los dafios y
perjuicios que se causen a terceros en la ejecucion del
contrato viene dada, como la regla general, por el
articulo 196 de la LCSP 2017.

En el caso de los concesionarios, se pronuncia en
los mismos términos en el art. 288.c, en relacién a las
obligaciones generales del concesionario, y en el articulo
312 del citado cuerpo legal, en referencia a las
especialidades de los contratos de servicio que conlleven
prestaciones directas en favor de la ciudadania.

La razén de ser de esta regla general reside en
que la Administracién no tiene obligacion de responder
por unos dafios que no han sido causados por sujetos
que se encuentren dentro de la organizacion
administrativa, por mucho que haya una relacion
contractual con ella. Es por ello, que no puede
considerarse una actuacién propia de la
Administracion.*

Ello es asi, exceptuando los casos previstos por el
articulo 196.2 de la LCSP 2017, que contempla las
excepciones a la regla general, tal y como veremos en la
imputacion de la responsabilidad a la Administracion
Publica.

4 AA.VV., Memento Practico Administrativo. Procedimientos.
Recursos (...) op. cit. parr. 6113.
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B) Imputacion de Ila responsabilidad a Ia
Administracion Publica

Tal y como se ha expuesto, la imputacion de la
responsabilidad a contratistas y concesionarios viene
dada como la regla general por la LCSP 2017 en su art.
196.

No obstante, como hemos podido analizar, la
citada Ley ofrece, en el apartado 2 del art. 196, dos
excepciones a la imputaciéon de la responsabilidad a
contratistas y concesionarios En primer lugar, si los
dafios y perjuicios se ocasionan como consecuencia
inmediata y directa de una orden de la Administracion. Y
en segundo lugar, cuando los dafios que se causen a
terceros sea consecuencia de los vicios del proyecto
elaborado por ella misma en el contrato de obras o en el
de suministro de fabricacién.

Respecto de la primera excepcién, podemos
destacar que viene dada por las actuaciones que realiza
el concesionario como mero ejecutor de clausulas o
medidas impuestas o de 6érdenes dictadas por la
Administracion.4?

En relacion a estas érdenes, el contratista no tiene
potestad de oponerse, alegando lo pactado.

La LCSP 2017, en su art. 238, recoge la posibilidad
del director facultativo de las obras, de emitir
instrucciones verbales que serdn de obligado
cumplimiento para el contratista al ratificarse por escrito.
Y, en relacién con los contratos de servicios que
conlleven prestaciones directas en favor de Ia
ciudadania, como hemos visto, el art. 312.e de la LCSP
2017 determina que la Administracién conservara lo

42 Unidad 12 de los materiales del Titulo Propio de Especialista
en Contratos Publicos, UDIMA, pag. 9.
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poderes de policia necesarios para asegurar la buena
marcha de los servicios, en caso contrario, si se
ocasionan dafios y la Administracién no ha ejecutado sus
facultades de policia y control o no lo ha hecho de forma
correcta, se imputa el dafio a la Administracién Publica
por culpa in vigilando.*?

En el supuesto de excepcidn que permite imputar
la responsabilidad a la Administracion cuando el proyecto
haya sido elaborado por la Administracion, debemos
precisar que, asimismo, si los dafios y perjuicios tienen
su origen en vicios de un proyecto que haya sido
elaborado por el contratista, los dafios son imputables
tanto al contratista como a la Administracion, encargada
de aprobar de forma definitiva el proyecto.**

A tal supuesto se refiere el art. 315.2 de la LCSP
2017 al establecer la indemnizacion al 50% del importe
de los dafios y perjuicios causado, con el limite maximo
de cinco veces el precio pactado por el proyecto y
exigible dentro del término de diez afios.

C) Titulo de imputacion segun el tipo de
contrato

Dentro de los diferentes tipos contractuales,
encontramos precisiones sobre la imputacion de los
dafios y, consecuentemente, de la responsabilidad. Es
por ello, que analizaremos referencias concretas a titulos
de imputacidn del contratista o de la Administracién en
el ambito de una serie de contratos. 4°

43 Unidad 12 de los materiales del Titulo Propio de Especialista
en Contratos Publicos, UDIMA, pag. 10.

44 Unidad 12 de los materiales del Titulo Propio de Especialista
en Contratos Publicos, UDIMA, pag. 10.

4 AA.VV., Memento Practico Administrativo. Procedimientos.
Recursos (...) op. cit. parr. 6116.
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a) Contrato de obras

Cuando la elaboracién del proyecto de obras haya
sido contratado de forma integra, por la Administracion,
el autor o autores del mismo incurren en responsabilidad
en los términos vistos anteriormente y establecidos en la
LCSP 2017. Si la prestacién se lleva a cabo en
colaboracién con la Administracion y bajo su supervisién,
las responsabilidades se limitaran al ambito de la
colaboracién (art. 233.4 LCSP 2017).

b) Contrato de concesion de obras

El art. 249.4 de la LCSP 2017 establece que el
concesionario respondera de los danos derivados de los
defectos del proyecto cuando, segun los términos de la
concesion, le corresponda su presentacidn o haya
introducido mejoras en el propuesto por la
Administracion.

Ademads, se recoge entre las obligaciones del
concesionario, ex art. 258.e, la de indemnizar los dafnos
y perjuicios que se ocasionen a terceros por causa de la
ejecucion de las obras o de su explotacion, cuando le
sean imputables.

c) Contrato de servicios

El art. 311.2 de la LCSP establece que el
contratista sera responsable de la calidad técnica de los
trabajos que desarrolle y de las prestaciones y servicios
realizados, asi como de las consecuencias que se
deduzcan para la Administracién o para terceros de las
omisiones, errores, métodos inadecuados o conclusiones
incorrectas en la ejecucion del contrato.
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d) Contrato de concesion de servicios

Ex articulo 288.c, el concesionario esta obligado a
indemnizar los dafos que se causen a terceros como
consecuencia de las operaciones que requiera el
desarrollo del servicio, excepto cuando el dafio sea
producido por causas imputables a la Administracion.

3. DANOS CAUSADOS A CONTRATISTAS

En el ambito de los dafios causados a contratistas,
nos referimos a la responsabilidad contractual, es decir,
aquella que tiene su origen en una causa relacionada con
el contrato y sus eventuales incumplimientos.

En el analisis de los dafios causados a contratistas
en el ejercicio de una relacidon contractual, debemos
poner especial atencién a al momento de la liquidacién
del contrato y a la circunstancia de resolucion
contractual.

En primer término, respecto de la liquidacion, es
necesario destacar que consiste en la deduccién del
precio total los abonos a cuenta realizados vy, si las
hubiere, las penalidades y dafios y perjuicios que
procedan (arts. 110 y 192 LCSP 2017). Se trata de una
liguidacién del saldo en una relacién juridica, que
compete a la Administracion.®

El plazo para que la Administracion pague es de
un mes desde el dia del libramiento de la liquidacion (art.
210.4 LCSP 2017). No obstante, en los contratos de
obra, existe una medicién final que da lugar a la
certificacién final, que se debe librar en el plazo de tres
meses desde la recepcion, dicha certificacion debe

46 GARCIA GOMEZ DE MERCADO, F., Manual de contratacién
del Sector Publico, 32 ed., Ed. Comares, Granada 2019, pag.
481
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abonarse en el plazo de dos meses desde su expedicién,
a cuyo término se devengan los intereses
correspondientes.

En el resto de contratos, la liquidacion debe
producirse dentro del mes siguiente al acta de recepcién
(art. 210.4 LCSP 2017. En este sentido, el art. 107 del
Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se
aprueba el Reglamento general de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas (RGCAP) determina que
"si la recepcion se efectuase pasado el plazo de un mes,
contado a partir de la fecha fijada y la demora fuese
imputable a la Administracion, el contratista tendra
derecho a ser indemnizado de los dafos y perjuicios que
la demora le irrogue.”

En segundo lugar, respecto de la resolucion del
contrato administrativo, como causa de ineficacia
sobrevenida, se trata de una aplicacion de la regla
general establecida por el articulo 1124 del Cédigo Civil,
que prevé que en las obligaciones reciprocas la parte
perjudicada por el incumplimiento contractual pida a la
culpable la ejecucidén o la resolucidon del contrato, con
indemnizacion de danos y perjuicios en ambos casos.*’

Las causas de resolucién generales, se encuentran
contempladas en el art. 211 de la LCSP 2017. Junto a
dichas causas, concurren otras causas especificas para
cada tipo de contrato: art. 245 respecto al contrato de
obras, art. 279 en relacion con el contrato de concesion
de obras, art. 249 en referencia al contrato de concesion
de servicios, art. 306 para las causas del contrato de
suministro y art. 313 en relacidon a los contratos de
servicios.

47 GARCIA GOMEZ DE MERCADO, F., Manual de contratacién
del Sector Publico (...) op. cit., pag. 483.
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Fuera de los supuestos que se encuentran
tipificados como incumplimientos determinantes de la
resolucion del contrato, la LCSP 2017, exige, para que
se pueda dar la terminacion contractual, que el
incumplimiento se refiera a una obligacién contractual
esencial, de forma que el incumplimiento sea grave y
sustancial.*® Asimismo, la parte que inste la resolucién
del contrato por incumplimiento debe haber cumplido
sus obligaciones —lo que en términos civiles equivale a
la exceptio non adimpleti contractus—, al tratarse de
obligaciones reciprocas.

Ademas, establece el art. 212.7 de la LCSP 2017,
que "el incumplimiento de las obligaciones derivadas del
contrato por parte de la Administracion originara la
resolucion de aquél sdlo en los casos previstos en esta
Ley”.

Como bien se ha hecho referencia anteriormente,
en cuanto a los efectos de la resolucidn, el art. 213.2 de
la LCSP 2017, establece que “el incumplimiento por parte
de la Administracion de las obligaciones del contrato
determinara para aquella, con caracter general, el pago
de los dafios y perjuicios que por tal causa se le irroguen
al contratista”.

Es doctrina jurisprudencial, y asi lo ha declarado
el Tribunal Supremo*, que la indemnizacion sdlo
procede en los casos en los que se producen dafios y
perjuicios y media una relacién de causalidad con el
incumplimiento de la Administracion.

Vemos pues, la importancia de la existencia de un
nexo causal—al igual que en Ila responsabilidad
extracontractual o patrimonial de la Administracién—,
gue acredite que los dafios son una consecuencia directa

48 En ese sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de mayo de 2000 (RJ 2000/5746).

49 En este sentido vid STS de 14 de diciembre de 1993 (RJ
1993/9555).
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de una actuacion o, en este caso, incumplimiento
contractual por parte de la Administracién Publica.

Por ello, es necesario que el contratista acredite
de forma real y concreta los dafios y perjuicios que el
incumplimiento de la Administracion le ha causado.

V. CONCLUSIONES

La notoriedad del sistema de responsabilidad
patrimonial de la Administracién Publica, como sistema
de reparacibn y depuracidn de las eventuales
responsabilidades en las que concurra la Administracién
Publica, es algo innegable, pues se trata de un derecho
constitucional, consagrado como principio general por el
articulo 106.2 CE.

A partir del estudio realizado en torno a la
responsabilidad patrimonial de la Administracion
relacionado con la contratacién publica y, basando ese
estudio en un analisis doctrinal y jurisprudencial,
podemos destacar una serie de conclusiones a las que se
han llegado.

En primer término, que el sistema de
responsabilidad patrimonial de la Administracion que
tenemos en la actualidad, ha sido resultado de una
progresiva evolucién que va desde una situacion original
de irresponsabilidad del Estado, hacia una consagracion
del principio de responsabilidad patrimonial de la
Administracién, plasmado en la Constitucion Espafiola.
No obstante, es un sistema aun cambiante y en
constante evolucion.

En segundo lugar, hemos visto que se trata de un
sistema unitario, de responsabilidad general directa,
objetiva y tendente a la reparacién integral del dafio, el
cual se configura a través de la existencia de una lesion
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resarcible, concebida como un dafo efectivo,
econdmicamente evaluable e individualizado en relacion
a una persona o grupo de personas, que debe ser
antijuridico —en referencia a que el perjudicado no tiene
el deber de soportarlo—, y relacionado a través de un
nexo causal a una actuacién de la Administracion basada
en un funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos de la misma, con especial consideracion a la
doctrina de la causalidad adecuada, pues el dafo debe
ser idéneo para producir el resultado lesivo, en caso
contrario, dicha situacién convertiria a la Administracion
en una suerte de aseguradora universal frente a todos
los riesgos derivados de su actuacion.

Seguidamente, y en relacion con lo anterior,
hemos podido comprobar la aplicacién del régimen
general de la responsabilidad patrimonial al ambito de la
contratacién publica. En ella hemos contemplado la regla
general, prevista por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico de Contratos del Sector
Plablico, en su articulo 196, sobre la atribucion de la
responsabilidad a contratistas y concesionarios, salvo en
los casos de que los dafios y perjuicios se ocasionen
como consecuencia inmediata y directa de una orden de
la Administracion o cuando los dafios que se causen a
terceros sea consecuencia de los vicios del proyecto
elaborado por ella misma en el contrato de obras o en el
de suministro de fabricacién, con la especialidades
brevemente analizadas para cada tipo de contrato.

Finalmente, se ha procedido a delimitar Ia
responsabilidad patrimonial de la responsabilidad que
nace en relacidn a un eventual incumplimiento de la
relacién contractual entre la Administracion y los
adjudicatarios de los contratos publicos, de la
responsabilidad patrimonial o extracontractual, nacida
en el seno del funcionamiento de los servicios publicos
directamente gestionados o gestionados a través de un
contratista o concesionario.
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Podemos concluir poniendo énfasis en la
trascendencia del sistema de responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica, resultado de
una constante evolucidn a lo largo de los afos, dotado
de fuerza constitucional como principio general vy
delimitado y precisado por la doctrina jurisprudencial de
los Tribunales que han modelado al sistema que nos
encontramos en la actualidad.
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LOS ANIMALES COMO NUEVOS
MIEMBROS DE LA FAMILIA

ANIMALS AS NEW MEMBERS OF THE
FAMILY

D. Antonio Garrido Garcia

Graduado en Derecho y Estudiante de Master de
Abogacia por la UCLM Becario de la Beca UCLM-
Santander de iniciacién a la investigacion

Resumen: Este articulo se centra en realizar un glosario
de las diferentes reformas que ha conllevado la nueva
Ley 17/2021, del 15 de diciembre, de modificacidon del
Codigo Civil, la Ley Hipotecaria y la Ley de
Enjuiciamiento Civil, sobre el régimen juridico de los
animales. Para ello, se inicia con un repaso de las
razones principales que han motivado la reforma,
intentando a la vez entender el motivo que existe detras
de cada uno de los cambios en concreto. Ademas, se
compara la nueva normativa con el régimen anterior
para, con ello, lograr entender cudles eran los problemas
y fallos en los que incurria la normativa previa y
comprobar si la nueva los ha solucionado. Por ultimo, se
finaliza con un repaso de las diferentes criticas que la
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nueva ley y las que aun estan por venir en esta materia
han suscitado, intentando con ello adelantar los posibles
errores y obstaculos que se produzcan.

Abstract: This paper focuses on making a glossary of
the different reforms that the new Act 17/2021, of
December 15, has entailed on the legal regime of
animals. To do this, it begins with a review of the main
reasons that have motivated the reform, trying to
understand the reason behind each specific changes at
the same time. Furthermore, the new regulation is
compared with the previous one in order to understand
what were the problems and failures of the previous
regulations and check if the new ones have solved them.
Finally, it ends with a review of the different criticisms
that this new Act and those that are yet to come in this
subject have raised, trying to anticipate possible errors
and obstacles.

Palabras clave: mascota, custodia, estatuto juridico,
Ley 17/2021, propiedad, bienes hereditarios, bienes
muebles, seres vivos.

Key words: pets, custody, legal status, Act 17/2021,
property, hereditary property, chattels, alive being.

SUMARIO:

I. INTRODUCCION

II.  MOTIVOS Y OBJETIVOS DE LA REFORMA

III.  EL NUEVO REGIMEN JURIDICO DE LOS ANIMALES
DE COMPANIA ,

IV. LOS ANIMALES DE COMPANIA EN LOS
TESTAMENTOS
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V. LOS ANIMALES DE COMPANIA EN LOS PROCESOS
DE SEPARACION, NULIDAD O DIVORCIO

VI. EL REGIMEN SUPLETORIO A LAS NUEVAS
NORMAS ,

VII. EXCLUSION DE LOS CONTRATOS DE EMBARGO E
HIPOTECA

VIII. CONCLUSION

I. INTRODUCCION

El pasado 5 de enero de 2022 entrd en vigor la nueva
Ley 17/2021%, de 15 de diciembre, sobre el régimen
juridico de los animales (en adelante Ley 17/2021), la
cual ha supuesto varias reformas en la Ley Hipotecaria?
(en adelante LH), al Cédigo Civil® (en adelante CC) y Ley
de Enjuiciamiento Civil* (en adelante LEC).

Esta reforma tiene como principal objetivo cambiar el
régimen juridico de los animales de companiia en nuestro
ordenamiento, pasando de ser considerados bienes
muebles a ser considerados seres vivos sintientes a los
gue se les reconoce un mayor nivel de proteccion.

1 Ley 17/2021de modificacion del Coédigo Civil, la Ley
Hipotecaria y la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre el régimen
juridico de los animales. 15 de diciembre de 2021.
«BOE» num. 300.

2 Decreto por el que se aprueba la nueva redaccion oficial de
la Ley Hipotecaria. 8 de febrero de 1946. «BOE» num. 58.

3 Real Decreto por el que se publica el Codigo Civil. 24 de julio
de 1889. «Gaceta de Madrid» num. 206.

4 Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil. 7 de enero de 2000.
«BOE» nam. 7.
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Asi nuestro Ordenamiento pasa a adaptarse y avanzar
hacia una sociedad mas respetuosa con los animales,
dejandolos de considerar como simples objetos o cosas
materiales y dotandoles del respeto que merecen. Sin
embargo, como se tratard mas adelante, parece ser que
esta ley es solo el primer paso de un largo camino, en el
que extralimitarse puede conllevar consecuencias
desafortunadas.

Con este articulo se estudiaran las medidas que supone
esta nueva reforma, se compararan con las normas que
ya se venian aplicando y se intentara discernir que
camino pretende tomar el legislador en las futuras
reformas, asi como las consecuencias que estas puedan
conllevar.

II. MOTIVOS Y OBJETIVOS DE LA REFORMA

Para entender los motivos detras de esta reforma el
preambulo de la ley hace una detallada exposicién de
motivos al respecto.

En dicho preambulo el legislador viene a explicar que
existen tres razones principales que justifican esta
reforma:

e La coherencia entre leyes. Hasta ahora, las
mascotas eran consideradas como bienes muebles
para la legislacion civil. Sin embargo, habia otras
partes en nuestro Ordenamiento que ya entendian
a los animales de compafia como seres vivos
dotados de sensibilidad, lo que provocaba cierta
incongruencia entre las diferentes leyes.

Por ejemplo, mientras el CC los trataba como
bienes muebles, el Cédigo Penal® ya venia a

5 Ley Organica 10/1995 del Cddigo Penal. 23 de noviembre de
1995. «BOE» num. 281.
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entender a los animales como seres Vivos
sintientes que merecian un mayor grado de
proteccion que los meros bienes muebles. Como
referencia, los delitos recogidos en sus articulos
337 y 337.bis son tipos penales especiales que
aseguran el bienestar de los animales y castigan
a quien les produzca dafos de manera mas severa
gue los tipos penales dirigidos a castigar los dafios
patrimoniales.

Con esta ley el legislador se pretende acercar a un
Ordenamiento unificado respecto al estatuto de
los animales de compaiia, en el cual tengan
asegurada la condicidn de seres vivos sintientes y
el nivel de proteccién y derechos que eso conlleva.
La coordinacion internacional. En el ambito
internacional ya existian muchos paises vecinos a
Espafia que venian dotando a los animales del
estatuto juridico de ser vivo. Por ejemplo, Austria,
Alemania, Suiza, Bélgica, Francia y Portugal han
ido reformando desde hace bastantes afios sus
ordenamientos para lograr este objetivo.

De hecho, esta reforma no solo busca adecuar
nuestro ordenamiento al resto de nuestros socios
europeos, sino también a la normativa
comunitaria.

La legislacién europea establece en el articulo 13
del Tratado de Funcionamiento de la Uniodn
Europea una exigencia a los Estados Miembros de
gue se asegure la protecciéon y bienestar de los
animales como seres sensibles. Por ello, otro de
los propdsitos del legislador es que Espaia pase a
cumplir esta obligacién gracias a la reforma.

La relacion de la sociedad con los animales. En los
ultimos afos la sociedad ha cambiado bastante su
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relacion con los animales. Cada vez es mas comun
tener a una mascota como un miembro mas de la
familia y para sus duefios es imposible verlos
como meros bienes que son parte de su
patrimonio. La sociedad en general se ha dado
cuenta de que son seres que sienten y, como tal,
merecen ser tratados con respeto y dotados de un
cierto nivel de proteccién que la nueva norma
pretende asegurarles.

III. EL NUEVO REGIMEN JURIDICO DE LOS
ANIMALES DE COMPANIA

Previamente a la reforma, el articulo 333 CC establecia
que “todas las cosas que son o pueden ser objeto de
apropiacién se consideran como bienes muebles o
inmuebles”. Esto provocaba que, al ser los animales de
compafia objeto de apropiacion, la legislacién civil los
entendia como bienes muebles.

Sin embargo, tras la reforma se doté a dicho articulo de
una coletilla final que dice “con las limitaciones que se
establezcan en las leyes”.

Esto, junto con la modificacion de otros muchos articulos
de la misma norma, hace que los animales de compafia
pasen a distinguirse completamente de los bienes
muebles. Asi lo recoge expresamente el nuevo articulo
333 bis, que los dota de la condicidon de “seres vivos
dotados de sensibilidad”.

En el mismo articulo se establece que de esta nueva
condicién se derivan nuevos deberes para los duefios del
animal. Por ejemplo, que el propietario debe ejercer los
derechos y deberes de cuidado del animal necesarios
para asegurar su bienestar, que aquel que tenga
encomendado el cuidado del animal puede repetir los
gatos derivados del mismo a su duefio y que, en caso de
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gue una lesidon provoque la muerte o menoscabo grave
para la salud del animal, tanto el propietario como sus
convivientes tendran derecho a una indemnizacion
donde se comprenda la reparacién del dafio moral.
Pero, ademas, se crean nuevas prohibiciones y normas
debido a la modificacion de varios articulos diferentes del
CC, como son:

- El nuevo articulo 404 establece dos nuevos
parrafos donde se prohibe que en los supuestos
de divisidon de una cosa indivisible se vendan los
animales de compafiia salvo unanimidad de todos
los coduenos vy, a falta de unanimidad, deberd ser
una autoridad judicial la que decida el destino del
animal.

- El nuevo articulo 611 establece que quien
encuentre un animal perdido debera restituirlo a
su dueno o responsable si conoce su identidad. En
caso de que el animal encontrado presentase
indicios de ser objeto de malos tratos no debera
devolverse al propietario o responsable, pero
debera informar de ello a las autoridades. En caso
de que se devuelva el animal, se podra repetir
contra su duefo o responsables los gastos que
hubiese generado.

- El articulo 612 pierde su apartado tercero y, por
lo tanto, ya no habra un plazo de 20 dias desde su
ocupacion para reclamar el animal que haya sido
ocupado por otro.

- La reforma establece en el nuevo articulo 1864

gue, de ahora en adelante, los animales no podran
ser objetos de un contrato de prenda.
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Por otro lado, se producen muchos cambios® que van
dirigidos a distinguir a lo animales de cosas muebles en
ciertos articulos, pero manteniendo la aplicacion de
dichos articulos para los animales de compaiiia.
Ademas, varios articulos’ se ven modificados para
cambiar la denominacién de ciertos tipos de animales a
términos mas respetuosos.

Todas estas modificaciones no solo alejan al animal de
su condicion de bien mueble, sino que también limitan la
disponibilidad vy libertad de uso que esto le
proporcionaba al duefo del mismo al condicionar su
posesion con obligaciones y prohibiciones mas estrictas.
Asi debe de ser, pues de poco serviria el cambio en su
estatuto juridico si en el fondo la ley siguiera permitiendo
que el duefio lo tratase como un bien mas de su
propiedad.

IV. LOS ANIMALES DE COMPANIA EN LOS
TESTAMENTOS

El cambio legal también viene a establecer un régimen
de actuacion respecto a los animales de compafiia en las
sucesiones. Hasta ahora, al ser un bien mueble mas
dentro del patrimonio del causante, se podia disponer
libremente de él en el testamento.

La reforma afiade a nuestro CC el articulo 914 bis. Este
articulo tiene como objetivo establecer un régimen de
actuaciéon para los casos donde no se establezca nada
sobre el destino del animal de compafiia en el
testamento.

Sin embargo, llama la atencién el uso del término
causahabiente en su primer parrafo. Si se realizara una

6 Articulos 348, 357, 431, 432, 437, 438, 460, 610, 1346,
1484, 1485, 1492 y 1493 del CC.
7 Articulos 465 y 499 del CC.
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interpretacion literal, la norma estableceria el sin sentido
de que, cuando no se dijese nada en el testamento sobre
el destino de los animales de sus herederos o legatarios,
el resto de ellos podrian reclamar su propiedad. Por ello,
debe entenderse que se trata de un error garrafal del
legislador y que, en realidad, queria referirse a los
animales propiedad del causante.

Por lo tanto, se debe interpretar que, si el testamento no
dispusiera nada al respecto de los animales del causante
(no del causahabiente), estos se deberan entregar a los
herederos o legatarios que los reclamen.

En caso de que alguno los reclamase y no se pudieran
entregar de forma inmediata, su cuidado se debera
entregar al dérgano administro o centro que tenga
encomendada la recogida de animales abandonados
hasta que se resuelvan los tramites de la sucesion.

En caso de que ninguno de los sucesores los reclamase
estos podran ser entregados a un tercero para su
cuidado por parte del érgano competente.

En caso de que mas de un heredero los reclame y no
haya decision unanime, la autoridad judicial debera
decidir su destino.

De esta forma, pese a los errores de terminologia
cometidos por el legislador, se logra asegurar una cierta
seguridad juridica para los supuestos donde el duefio del
animal no le designe un destino tras su fallecimiento.

V. LOS ANIMALES DE COMI,’ANfA EN LOS
PROCESOS DE SEPARACION, NULIDAD O
DIVORCIO

Hasta ahora, como bienes muebles que formaban parte
del patrimonio de los cényuges, los animales acababan
en las manos de uno de ellos por ser parte de su
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patrimonio privativo o bien como resultado de la
liguidacién de la sociedad de gananciales. Esto
provocaba que, salvo que los excényuges no
estableciesen un acuerdo al respecto, uno de ellos perdia
toda posibilidad de ver al animal.

En los Ultimos afios la jurisprudencia ya venia
solventando este problema. De hecho, existen ejemplos
de sentencias® donde los tribunales ya establecian
medidas para que ambos exconyuges tuviesen el
derecho y el deber de estar y ocuparse del animal.

En estos casos el juzgador se vio obligado a recurrir a
interpretaciones extensas del ordenamiento juridico en
su conjunto, normativa de la Unidn Europea, de lo escrito
en articulos doctrinales y académicos y de lo establecido
en esta misma reforma cuando aun era una proposicion
de ley para poder alejarse de una interpretacién estricta
de la norma®.

Pero, pese a todo el esfuerzo del juzgador en estos
casos, la solucién seguia siendo defectuosa; pues no le
quedaba otra alternativa que establecer un régimen de
copropiedad al no dejar la ley de considerarlos bienes
muebles.

Ademas, que los tribunales no pudiesen ignorar que los
animales eran bienes muebles a efectos legales
conllevaba la imposibilidad de llegar a una solucion

8 Sentencia 88/2019, de 27 de mayo de 2019, del Juzgado de
Primera Instancia N°. 9 de Valladolid (ECLI:ES:JP1:2019:88)
y Sentencia 358/2021, de 7 de octubre de 2021, del Juzgado
de Primera Instancia N°. 11 de Madrid.

° OLIVERA OLIVA. M, “La tenencia compartida de un animal
doméstico como ser sintiente. Comentario a la sentencia de
fecha 27 de mayo de 2019 del Juzgado de Primera Instancia
no 9 de Valladolid. Magistrado-juez: D. Luis C. Tejedor Mufioz”,
dA. Derecho Animal (Forum of Animal Law Studies), (2019),
pags. 155-158, Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/serviet/articulo?codigo=7191946,
Consultado: 14/01/2022.
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adecuada si el animal era privativol®. En estas
situaciones, a pesar de que el tribunal considerase que
entre el animal y los duefos existia un vinculo que
recomendaba que el animal pudiera estar con ambos, se
debia establecer la propiedad Unica de uno de los duefios
al ser un bien privativo?l.

Con la nueva reforma se logra que de manera obligatoria
en todos los procesos de separacion, nulidad o divorcio
de los cényuges se establezcan las medidas a tomar
respecto al animal de compafiia, independientemente de
cual de los conyuges sea el propietario del animal. Por lo
tanto, ahora es posible que, incluso en procedimientos
contenciosos donde los conyuges terminan
enemistandose y sin acuerdo, el excényuge que no
adquiere la propiedad del animal pueda, si el bienestar
del animal asi lo recomienda, verlo y estar con él cada
cierto tiempo.

Para los procesos de comun acuerdo, la reforma regula
el nuevo apartado b) bis del articulo 90 del CC.

Con este nuevo apartado se establece como obligatorio
que el convenio regulador que firmen los cényuges
establezca un destino para los animales de compafiia que
pudiera tener la pareja, asi como establecer el reparto

10 Sentencia 465/14, de 10 de julio de 2014, Seccién 12 de la
Audiencia Provincial de Barcelona (ECLI:ES: APB:2014:8157)
y Sentencia 44/2013, de 12 de marzo de 2013, Juzgado de
Primera Instancia n°® 40 de Madrid (ECLI:ES:JP1:2013:44).
11 ORANICH. M, “Custodia compartida y régimen de visitas
para un animal de compafiia. Comentario sobre la Sentencia
n° 465/14 de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccidn
12”, dA. Derecho Animal (Forum of Animal Law Studies),
(2014), Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6473922,
Consultado: 13/01/2022.
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de tiempos de convivencia, normas para su cuidado y el
régimen de cargas asociadas al cuidado del animal.

Del mismo articulo se reforman los apartados 2 y 3. El
primero de ellos permite al juez ordenar otras medidas
diferentes a las del convenio si comprueba que en el
acuerdo al que lleguen los cényuges se establecen
medidas perjudiciales para el supuesto animal de
compafia. En el segundo se establece que se podran
modificar las medidas del convenio referentes al mismo
si se hubiesen alterado sus circunstancias.

En caso de que el proceso sea contencioso, la reforma
modifica los articulos 91, 94bis y 103. Estos nuevos
articulos determinan que la autoridad judicial debera
establecer en este tipo de procedimientos, como minimo,
las medidas referentes a la guardia, régimen de
compafia para el cdnyuge que no posea su guardia y
reparto de las cargas asociadas al cuidado del animal.
Ademas, se afiade al articulo 92 un nuevo apartado que
incluye la existencia de indicios o estar incurso en un
delito de malos tratos a animales o amenazas a los
mismos como causa para negar la custodia compartida
del hijo a uno de los cényuges.

VI. EL REGIMEN SUPLETORIO A LAS NUEVAS
NORMAS

Esta reforma no pretende por si sola dar un vuelco
completo al Ordenamiento en lo referente al estatuto
juridico de los animales de compafiia, sino que pretende
ser la primera de muchas reformas que estan por venir.
Es por ello que habra aspectos y supuestos de hecho que
queden fuera de su regulacion.

172



Gabilex
No 29
Marzo 2022 .
http://gabilex.castillalamancha.es Castilla-La Mancha

Por ello, en el preambulo de la misma nos explica que
los animales no han abandonado del todo su condicién
juridica como bien mueble. En estas ocasiones donde la
nueva ley no diga nada seguird siendo aplicable
supletoriamente el articulo 333 del CC vy, por lo tanto,
serdn considerados como cosas muebles para la
aplicacion de la normativa.

Sin embargo, incluso esta concepcion residual de los
animales como objetos serd distinta a la de antes de la
reforma. Esto es debido a que el articulo 333 bis aclara
que, aunque se les aplique una norma en la que se les
entienda como bienes muebles, esto solo ocurrira en la
medida que sea compatible con su estatuto de ser vivo
sintiente y las disposiciones dirigidas a su proteccion.
Por lo tanto, en ningln caso perderan la condicién de
seres sintientes que el Ordenamiento les otorga vy
siempre disfrutaran de la proteccion y derechos que esta
conlleva.

VII. EXCLUSION DE LOS CONTRATOS DE
EMBARGO E HIPOTECA

La reforma también modifica la LH y la LEC y, pese a que
no son cambios muy extensos, garantiza a los animales
una proteccién frente a injerencias que se venian
produciendo por su caracter de bien mueble.

Previamente a la reforma, los animales, siempre que
hubiese pacto expreso al respecto, podian verse
afectados por extensién por los contratos de hipoteca
gue sus duenos establecieran respecto a las fincas que
ocuparan. Por ello, la reforma afiade al articulo 111 LH
un apartado que prohibe expresamente pactar que la
hipoteca que el dueno pueda tener sobre una finca afecte
por extensién a los animales que la ocupan.
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También se ve reformado el listado del articulo 605 de la
LEC. La reforma de este articulo consiste en incluir a los
animales de compainia al listado que establece de bienes
y derechos inembargables. Por lo tanto, se garantiza que
los animales no podran ser separados en ningun caso de
sus duefios debido a un proceso de embargo.

VIII. CONCLUSION

Como ya se adelanté en la introduccién, parece ser que
esta norma va a ser la primera de muchas reformas
dirigidas a modificar la regulacién de los animales para
adaptarla a su condicién como seres vivos sintientes.
Esta previsto que a lo largo de este afo se apruebe el
anteproyecto de la ley de proteccion animal, junto con
una reforma del Cdédigo Penal dirigida a endurecer las
penas por maltrato animal que se encuentra en estado
de consulta publica?.

Esta norma ha sido, en parte, objeto de cierta critica y
escarnio, pero la mayor parte de las mismas se las ha
llevado el anteproyecto de la ley de protecciéon animal
que esta por llegar. Estas criticas se derivan de ciertos
articulos en concreto que establecen prohibiciones u
obligaciones que pueden ser consideradas excesivas o
ilogicas. Por ejemplo, en el articulo 31 de la misma se
establecen obligaciones tales como mantener

12 ANGEL MEDINA. M, “Las mascotas se consideran ya por ley
seres sintientes y habra que tener en cuenta su bienestar en
caso de separaciéon”, EL PAIS, (2022), Disponible en:
https://elpais.com/clima-y-medio-ambiente/2022-01-05/las-
mascotas-se-consideran-ya-por-ley-seres-sintientes-y-habra-
que-tener-en-cuenta-su-bienestar-en-caso-de-
separacion.html#:~:text=Espa%C3%B1a%20cambiar%C3%
A1%20a%20l0%20largo,venta%?20de%20mascotas%20en%
20tiendas&text=Adem%C3%A15%2C%201a%20futura%?20re
forma%?20del,las%20penas%20por%20maltrato%?20animal,
Consultado: 06/01/2022.
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permanentemente localizado e identificado al animal o
comunicar a las autoridades su muerte o desaparicién y
en el articulo 32 se establecen prohibiciones como no
dejar a un perro mas de 24 horas sin vigilancia.

La sociedad debe avanzar hasta lograr dar a los animales
el respeto que se merecen como seres vivos y sintientes,
pero no hay que hacerlo a ciegas. Establecer medidas
tan drasticas para los duefios de los animales como las
ya mencionadas puede ser muy complicado si no se hace
de la manera adecuada y, mas aun, si la sociedad no
esta preparada para asumirlas.

Sin embargo, no todo en el anteproyecto de ley es malo,
de hecho, la mayor parte del mismo establece medidas
muy adecuadas que aseguran el bienestar y buen trato
hacia los animales. El problema viene cuando, entre
medidas adecuadas, se introducen medidas excesivas
sin comprobar primero si las mismas son ldgicas,
adecuadas o usan la terminologia correcta.

En definitiva, la reforma es un buen paso hacia la
direccidén correcta y los cambios que supone, aunque
importantes, no son tan drasticos. Sin embargo, hay que
tener cuidado y asegurarse de que el desarrollo
normativo se realice de manera razonada y acorde con
el avance social. De no hacerlo puede derivar en que la
mayoria de las obligaciones no se cumplan y una ley
necesaria y con buenas intenciones caiga en saco roto.
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Resumen: Analisis de la jurisprudencia predominante
en la Argentina respecto de las potestades de
interpretacion de los contratos administrativos y sus
correspondientes pliegos de bases y condiciones, asi
como de las normas imperativas legales vy
reglamentarias aplicables a la contratacidon estatal,
teniendo especialmente en cuenta la incidencia de los
principios de la contratacion y los estandares utilizados
para valorar la conducta de los contratistas y oferentes
en el marco de los procedimientos de seleccidon y
ejecucion contractual, y las consecuencias que provoca
la inobservancia de lo establecido en la normativa
contractual, en punto a las sanciones deparadas a los
contratos viciados.

Abstract: Analysis of the prevailing jurisprudence in
Argentina regarding the powers of interpretation of
administrative contracts and their corresponding
specifications of bases and conditions, as well as the
mandatory legal and regulatory norms applicable to
state contracting, especially taking into account the
incidence of principles of contracting and the standards
used to assess the conduct of contractors and bidders
within the framework of selection procedures and
contractual execution, and the consequences caused by
the non-observance of what is established in the
contractual regulations, in terms of the sanctions
provided to flawed contracts.

Palabras claves: Contratos Publicos. Pliegos de Bases
y Condiciones. Principio de Legalidad. Licitacién Publica.
Nulidad.
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I. INTRODUCCION

El tema sobre el que discurriré en el presente trabajo?,
apunta a arrojar una vision acerca de la jurisprudencia
predominante en la Argentina respecto de las potestades
de interpretacion de los contratos administrativos y sus
correspondientes pliegos de bases y condiciones, asi
como de las normas imperativas legales vy
reglamentarias aplicables a la contratacién estatal.

Para tal cometido, tendré especialmente en cuenta la
incidencia de los principios de la contrataciéon® y los
estandares utilizados para valorar la conducta de los
contratistas y oferentes en el marco de los
procedimientos de seleccidén y ejecucion contractual.

Asimismo, analizaré las consecuencias que provoca la
inobservancia de lo establecido en la normativa
contractual, en punto a las sanciones deparadas a los
contratos viciados, recalando en los aspectos medulares

2 Parte de lo aqui expuesto se basa en la participacion como
Panelista en el Programa Internacional Especializado en
Contratacién Publica, organizado por Lexi Public Law
Attorneys, Instituto de Formacion, conjuntamente con la
Universidad UFHEC Federico Manriquez & Carvajal, el
Observatorio de Contratacion Publica, la Red Iberoamericana
de Contratacion Publica, la Asociacion Dominicana de Derecho
Administrativo, y la World Compliance Association, donde
expusiera el dia 13 de enero de 2021, sobre el tema:
“Mecanismos de control de compras publicas: jurisprudencia
comparada sobre la interpretacion dada en sede judicial a las
bases de |la contratacion y de contratos”, en plataforma Zoom,
ID: 926 5387 4433.

3 Sobre nuevos principios generales de la contratacidn plblica véase PINTOS SANTIAGO, JAIME,
Los principios generales de desarrollo humano y sostenibilidad ambiental en la contratacion
publica, Editorial INAP, Coleccion Monografias, Madrid, 2017, en el que se destaca la importancia

de los principios generales de desarrollo humanos y sostenibilidad ambiental.
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en ellos concernidos, a la luz de la doctrina vy
jurisprudencia imperantes.

II1. COMPETENCIA PARA INTERPRETAR LOS
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS Y LAS
BASES DE LA CONTRATACION

El concepto de contrato administrativo, como ocurre con
otras tantas instituciones del Derecho administrativo, ha
sido objeto de polémicas, tanto en el pasado remoto*
como en el mas reciente®.

Respecto a las notas que tipifican a un contrato como
“administrativo”, encontramos en la jurisprudencia

4 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, “La figura del contrato
administrativo”, RAP N° 41, 1963, pag. 99.

> En Argentina, la generada a partir del trabajo del profesor
MAIRAL, Héctor A., “De la peligrosidad o inutilidad de una
teoria general del contrato administrativo”, E/ Derecho -
Diario, Tomo 179, pag. 655, 29-10-1998, ED-DCCLXV-695.
Ese trabajo provocd una saludable polémica inicialmente con
el Profesor CASSAGNE, Juan C., “Un intento doctrinario
infructuoso: El rechazo de la figura del contrato
administrativo”, E/ Derecho - Diario, Tomo 180, pag. 773, 23-
01-1999, ED-DCCLXV-58; luego replicada por MAIRAL, Héctor
A., “El aporte de la critica a la evolucion del derecho
administrativo”, E/ Derecho - Diario, Tomo 180, pag. 849, 23-
01-1999, ED-DCCLXV-61, y huevamente por CASSAGNE, Juan
C., “De nuevo sobre la categoria del contrato administrativo
en el Derecho Argentino”, El Derecho - Revista de Derecho
Administrativo, Tomo 2001/2002, pag. 493, 30-08-2001, ED-
DCCLXVII-291.
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argentina en el voto del juez Fayt en el fallo de la Corte
Suprema de Justicia de la Naciéon de Argentina (en
adelante, CSIN), en el caso "Dulcamara c. ENTEL", del
29/03/1990°, donde el citado juez caracteriz6 al contrato
de la siguiente manera: "... los contratos administrativos
constituyen una especie dentro del género de los
contratos, caracterizados por elementos especiales,
como que una de las partes intervinientes es una
persona juridica estatal, que su objeto esta constituido
por un fin publico o propio de la Administracion y que
llevan insertas explicita o implicitamente clausulas
exorbitantes del derecho privado".

Asimismo, en otro caso del afio 19927, la CSIN avanzd
mas al sostener que: "... si bien la nocion de contrato es
unica, comun al derecho publico y al derecho privado,
pues en ambos casos configura un acuerdo de
voluntades generador de situaciones juridicas
subjetivas, el régimen juridico de estos tipos es
diferente... Cuando el Estado, en ejercicio de funciones
publicas que le competen y con el propdsito de satisfacer
necesidades de ese mismo caracter, suscribe un acuerdo
de voluntades, sus consecuencias seran regidas por el
derecho publico".

También la doctrina ha discutido largo tiempo acerca de
la potestad de la Administracidn contratante de
interpretar los contratos y las normas contractuales.

Asi, por ejemplo, BERCAITZ, bajo el rétulo “régimen de
interpretacidn especial”, sostuvo que toda duda que
surja en la ejecucion del contrato debe ser dirimida por

6 Fallos 313:376. También en ED, 141:802. Dicho criterio ha
sido sostenido por la mayoria de la CSIN en la sentencia del
2-03-1993, causa “Cinplast S. A. c. ENTel". Fallos 316:212.

7 CSIN, 03-03-1992, “Yacimientos Petroliferos Fiscales c.
Provincia de Corrientes y otro”. Fallos 315:158.
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el juez competente quien, al interpretarlo, debe indagar
cudles son las necesidades actuales de la colectividad y
cual es su compatibilidad con los términos del contrato,
realizando una mirada al presente, tendiente a asegurar
un mejor servicio®. En funciéon del objeto, que es la
prestacion eficiente de los Servicios Publicos, en caso de
dudas, ha de estarse primero a favor del funcionamiento
del Servicio Publico y sélo ulteriormente a favor del
concesionario. La implantacién del servicio de alumbrado
eléctrico fue el desencadenante de esta situacion, al
sustituir el alumbrado a gas®.

Por su parte, ha sido tradicional la jurisprudencia donde
en materia de interpretacion de privilegios o franquicias
a un particular o corporacion, ha dicho la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion que, "en caso de duda, debe ser
en contra de los concesionarios, porque la presuncion
mas aproximada a la verdad es la de que el Estado ha
acordado sdlo lo que en términos expresos resulte de
ellos"°,

En contra de lo que ocurre en derecho privado, donde la
duda debe interpretarse a favor de quien ha contraido la
obligaciéon, en derecho publico, la duda debe
interpretarse siempre, como dice JEZE, "en el sentido

8 A diferencia del contrato privado, en el cual la mirada es
retrospectiva, buscando extraer la voluntad tenida en miras
por los contratantes al momento de celebrarlo.

9 BERGCAITZ, Miguél Angel, Teoria General de los Contratos
Administrativos, 23 Edicion, Depalma, Buenos Aires, 1980,
pag. 357.

10 CSIN, in re: "Swift v. Nacion", del 21-09-1927, Fallos,
149:218.
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mas favorable al funcionamiento continuo y regular del
servicio publico, en primer término, y sdlo en segundo
lugar a favor del deudor"!!.

Ello no significa que el juez no deba investigar a priori
cudl ha sido la intencibn comun de las partes,
ateniéndose para ello al conjunto de las cldusulas
contractuales, en especial a las que no ofrecen dudas en
su redaccion, dando siempre preferencia a las clausulas
del pliego de condiciones sobre las clausulas del contrato
en caso de contradiccidon entre ellas, no olvidando que
debe tener natural preeminencia el interés publico, sin
sacrificar por esto el interés particular del cocontratante,
mas alld de lo previsible al concertarse el convenio.

Por su parte, André de LAUBADERE - citado por
COVIELLO?? - sostiene que: "sea administrativo o civil un
contrato, se ha repetido frecuentemente, es siempre un
contrato y, en la concepcién general de nuestro derecho,
esencialmente  consensualista ceey la  voluntad
manifestada por las partes al momento de la celebracion
del contrato es la idea directriz a la cual el juez debe en
primer lugar referirse cuando hay que determinar el
contenido de las obligaciones de los contratantes en vista
de aplicarlas a la ejecucion.

Y en punto a la aplicacion de reglas del derecho privado
para la interpretacion de los contratos administrativos,

11 JEZE, Gastdn, Principios del Derecho Administrativo,
Depalma, Buenos Aires, 1950, T° V, pag. 5.

12 COVIELLO, Pedro José 1., "El Contrato Administrativo en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién",
en la Obra colectiva Contratos Administrativos, Ciencias de la
Administracion, Buenos Aires, 2000, pag. 83 y ss, en especial
pag. 90. Ver asimismo, del mismo autor: "El Criterio de
Contrato Administrativo en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion", ED, 111, pag. 845.
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la Corte Suprema se ha pronunciado reiteradamente por
la aplicacion del principio "pacta sunt servanda" del
contrato como ley para las partes del - entonces - art.
1.197 C.C., en casos "HOTEL INTERNACIONAL IGUAZU"
(1986), "MAROCCO" (1989), "DULCAMARA" - voto del
juez Fayt -, "NECON" (1991) y "MONTES" (1992)13.

La discusion ha quedado medianamente zanjada, al
menos en el orden nacional, a partir de la entrada en
vigor del Decreto N© 1023/2001%4, cuando refiere a las
Facultades y obligaciones de la autoridad administrativa,
en su Art. 12 expresa:

“La autoridad administrativa tendra las facultades y
obligaciones establecidas en este régimen, sin perjuicio
de las que estuvieren previstas en la legislacion
especifica, en sus reglamentos, en los pliegos de bases
condiciones, o en la restante documentacion contractual.

Especialmente tendra:

a) La prerrogativa de interpretar los contratos, resolver,
las dudas que ofrezca su cumplimiento, modificarlos por
razones de interés publico, decretar su caducidad,
rescision o resolucion y determinar los efectos de éstas.
Los actos administrativos que se dicten en consecuencia
tendran caracteres y cualidades otorgados por el articulo
12 de la Ley N° 19.549 y sus modificatorias...

Es decir, desde la vigencia de dicha norma legal, queda
expresamente en cabeza de la Administracion

13 COVIELLO, Pedro..., “El Contrato...”, ob. cit., pag. 90.

14 Del 13-8-2001 (B.O. 16-08-2001), dictado en virtud de las
facultades delegadas por Ley 25.414 (B.0O. 30/03/2001).

187



XXX

Gabilex
No 29
Marzo 2022
Castilla-La Mancha http://gabilex.castillalamancha.es

contratante la potestad de interpretar los contratos y la
restante normativa contractual.

En punto a la interpretacion del alcance de las clausulas
insertas en contratos de concesidon, en la causa “Hotel
Internacional Iguazu S.A."*>, expres6 el Alto Tribunal en
el Considerando 89: “... Nada debe tomarse como
concedido sino cuando es dado en términos inequivocos
o0 por una implicancia igualmente clara. La afirmativa
necesita ser demostrada, el silencio es negacion y la
duda es fatal para el derecho del concesionario (doctrina
de Fallos 149:218 - ultimo considerando -)”.

Agrego6 en el Considerando 9°) “... Que, ademas, es una
regla consagrada por el derecho administrativo que, en
materia de franquicias o concesidon de privilegios por el
Estado a personas o individuos, en caso de duda la
interpretacion debe ser en contra de los concesionarios,
porque la presuncion mas aproximada a la verdad es que
el Estado ha acordado sdlo lo que en términos expresos
resulte de ellos (Fallos 149:218 - ultimo considerando -

)",

En el Considerando 11, sostuvo que:

A\Y

la declaracidn de los ex funcionarios sobre la
interpretacién de las obligaciones asumidas por el Estado
Nacional de conformidad con la clausula 17 del pliego de
contrataciéon no constituye un antecedente decisivo en
tanto el alcance asignado no coincide con el contenido
de los instrumentos contractuales; y la comunicacion del

15 CSIN, 22-04-1986, “Hotel Internacional Iguazu S.A. v.
Nacién Argentina”, Fallos 308:618.

16 Ese criterio fue reiterado después en CSIN, 30-06-1998,
“Maruba S.C.A. Empresa de Navegacion Maritima ¢/ Estado
Nacional - Ministerio de Obras y Servicios Publicos -
Secretaria de la Marina Mercante s/ incumplimiento de
contrato” (Fallos 321:1784), Considerando 21).
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31 de mayo de 1973 (anexo 27) dirigida a la empresa
con posterioridad a la adjudicacién y antes de
formalizarse el contrato, explica las gestiones tendientes
a obtener respuesta de los organismos competentes para
el cumplimiento de los compromisos que el art. 17 sefiala
a cargo del Estado, y se refiere, sin especificacion, a las
“fechas en que esa Sociedad estima la prestacion de los
mismos”, lo que evidencia que las partes no
consideraron esos tiempos como condicién de oferta
aceptada”.

Agrego el Tribunal en el Considerando 12:

“Que aun en la hipdtesis de estimar acreditados la
presentacién y contenido de la nota de aclaraciones y
reservas, ella solo exteriorizaria la voluntad del oferente
en cuanto a las precisiones que debian incluirse en el
contrato y ser expresamente aceptadas en |la
adjudicacion..., lo que no ocurrid, segun lo evidencian los
términos del decreto respectivo y los del contrato
firmado con posterioridad”.

De manera concordante, pero en relacidon con las notas
remitidas por la contratista al Estado Nacional, y frente
a la actitud pasiva de este ultimo, restd gravitaciéon a la
pretensién de derivar de ella expectativas basadas en
interpretaciones contrarias al contrato, en la causa
“Maruba”, expresd el Alto Tribunal en su Considerando
20:

“Que, por ultimo, no corresponde asignar el alcance
otorgado por el a quo a la nota remitida a la comitente
por la empresa Maruba S.C.A. (fs. 206/208), ya que,
mediante ella, no podrian haberse variado legitimamente
los aspectos contractuales de la relacién y menos aln su
contenido reglamentario, en el que se encuadraba - en
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el caso de autos - el poder de fijar y modificar las
tarifas”.

En torno a la valoracidon de la conducta de los
contratistas, resulta esclarecedor recordar lo sostenido
por la CSIN Argentina en el caso “Exolgan”’, en su
Considerando 7°), en los siguientes términos: "... Que
para atribuir a la conducta valor de regla -a los efectos
de exigir un deber de coherencia de comportamiento
segun el principio de la buena fe-, es preciso, sin
embargo, que ella se exteriorice mediante acciones
deliberadas, juridicamente relevantes para implicar las
consecuencias que de ella se pretenden extraer, y
plenamente eficaces (Fallos: 313:367 y 315:865); ya
que, de lo contrario, asumir un determinado
comportamiento de hecho derivaria, sin mas, en la
imposibilidad de modificarlo en lo sucesivo...”.

En dicha causa, la Corte revocd la sentencia de la
Camara'® que hizo lugar a la pretension indemnizatoria

17 CSIN, 11-06-2003, “Exolgan S.A. ¢/ Administracion General
de Puertos s/proceso de conocimiento”, Fallos 326:1851.

18 C, Nac. Cont. Adm. Fed., sala 53, 21-09-1998, “Exolgan S.A.
v. Administracion General de Puertos s/ proceso de
conocimiento /Causa: 9395/97"”. Alli se sostuvo que “... Al
haber frustrado las expectativas de la accionante de acceder a
la concrecion de la propuesta ensayada, la Administracion ha
incurrido en una conducta discriminatoria y entorpecedora del
ejercicio de los derechos del accionante, excediendo Ila
razonabilidad propia de los actos administrativos, por lo que
procede imputarle cumplimiento irregular de sus funciones a
quienes tuvieron a su cargo la decision del asunto (conf.
Fallos: 298:223)”. (Del voto del juez Otero, consid. VI) Lexis
N° 8/538. También se agregd que “... Tanto en las relaciones
sujetas al derecho privado como al derecho publico es dable
exigir a las partes un comportamiento coherente, ajeno a los
cambios de conducta perjudiciales, desestimando toda
actuacion que implique un obrar incompatible con la confianza
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con fundamento en los dafios y perjuicios ocasionados
por la Administracion General de Puertos al no dar
cumplimiento a una resolucién que habia aprobado el
proyecto de la actora tendiente a obtener la concesién
de un muelle, pues de los actos cumplidos por la
accionada durante el tramite de los procedimientos
administrativos, no cabe derivar su obligacion de
autorizar a la empresa interesada la ejecuciéon de las
obras, pues, dada la naturaleza misma de aquéllos,
carecian de toda relevancia o significacidon para implicar
cual habria de ser el contenido de la decision final sobre
la suerte del proyecto y la adjudicacién de la concesion.

También se tuvo en cuenta que la accionada - AGP SE -
sOlo habia otorgado a la demandante un permiso de uso
precario para que instale gruas y determine el estado del
muelle por lo que, si alguna relevancia o significacién
tuvieron los actos cumplidos por la accionada ella es
precisamente contraria a la que la sentencia recurrida le
atribuye pues, en cada oportunidad en que la empresa
estatal demandada se pronuncié en relacién a las obras

que -merced a sus actos anteriores- se ha suscitado en el otro
contratante (Fallos: 311:971). Ello es asi por cuanto no sdlo
la buena fe sino, también la seguridad juridica se encontrarian
gravemente resentidas si pudiera lograr tutela judicial la
conducta de quien traba una relacién con otra y luego procura
cancelar parcialmente sus consecuencias para aumentar su
provecho. Nadie puede ponerse de tal modo en contradiccion
con sus propios actos ejerciendo una conducta incompatible
con la asumida anteriormente”. (Del voto del juez Otero,
consid. VI)” (Lexis N° 8/537). Magistrados: Grecco, Gallegos
Fedriani, Otero.
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de construccién del muelle, lo hizo en sentido negativo a
su realizacion.

Expresé finalmente - frente alegada autorizacién
implicita - que “... Corresponde revocar la sentencia de
Camara que considerd implicitamente concedida una
autorizacion para que la actora ejecute ciertas obras
sobre un muelle, pues no cabe considerar el silencio de
la administracion como una manifestacion positiva de
voluntad en materia de concesion de privilegios a
personas o individuos, porque la presuncion mas
aproximada a la verdad es que el Estado no ha acordado
sino lo que en términos expresos resulte de ellos”.

La Procuracién del Tesoro de la Nacion (en adelante
PTN), en su caracter de maximo o&rgano de
asesoramiento del Poder Ejecutivo Nacional, expresd
refiriéndose a la licitacién publica que “... E/
procedimiento licitatorio, por la circunstancia de la
eventual intervencion de diversos particulares, se
asemeja al procedimiento judicial, en tanto y en cuanto
no resulta posible otorgar facilidades o elasticidades a
alguno de los concursantes, sin lesionar el principio de
igualdad*®®.

19 PTN, caso “Estudio Fargosi”, Dictamenes: 213:147.

Sobre el principio de igualdad, se ha dicho ademas que ... /a
compensaciéon efectuada por Correo Argentino podria
representar el otorgamiento de privilegios y ventajas a esa
empresa no previstos al momento del llamado a licitacion que
podria violar el principio de igualdad que debe regir en las
contrataciones administrativas, lo cual lleva a considerar
razonable que el actor pretenda intervenir en las actuaciones
administrativas iniciadas con ese objeto, para poder alegar
cuanto estime conveniente para la defensa de su derecho”
(CNACAF, Sala 1V, del 20-03-2001, “Liberman Samuel -
Incidente Med. II- ¢/ PEN - Secretaria de Comunicaciones s/
Medida Cautelar (auténoma)”, El Derecho - Revista de

192



Gabilex
No 29
Marzo 2022 .
http://gabilex.castillalamancha.es Castilla-La Mancha

Por tal motivo, sostuvo el Alto Organismo Asesor que:
"El mero hecho de presentar una oferta para intervenir
en una licitacién publica engendra un vinculo del oferente
con la Administracion y lo supedita a la eventualidad de
la adjudicacion que implica en definitiva la concrecién del
acuerdo de voluntades. Ello presupone, dada la seriedad
y relevancia del acto, la exigencia de una diligencia del
postulante que excede la comun al efectuar el estudio
previo de sus posibilidades y de las condiciones que son
base de la licitacion”°.

Agregd que “Los términos o expresiones de los pliegos
de condiciones son de interpretacion estricta o
restringida, y esto se impone como corolario del
fundamental principio de igualdad que debe presidir el
tramite de la licitacion"?*; por ello, “cuando el postulante
no ha formulado observaciones ni impugnaciones a las
previsiones contenidas en los Pliegos, debe entenderse
gue las conocia en todos sus términos, las aceptd y
consintid, lo que excluye en consecuencia la posibilidad
de su posterior impugnacion”??.

No obstante, existen fundadas razones para sostener
que no podria esgrimirse la mentada doctrina frente a
clausulas de los pliegos que resulten ilegitimas, frente a

Derecho Administrativo, Tomo 2000/2001, pag. 358, ED-
DCCLXXXVI-506.

20 PTN, Dictamenes 90:156; 163:477; 213:147.

21 Conf. PTN, Dictdmenes 190:7; ver en especial Dict. N°
438/03, 20 de agosto de 2003. Expte. N° 740/02. Sindicatura
General de la Nacion. (Dictamenes 246:488).

22 Conf. PTN, Dictdmenes 251:147.
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las cuales, el consentimiento del particular carece de
eficacia para sanear los vicios de ilegitimidad?3.

Finalmente, se ha sefalado que “... Si la regulacién del
llamado a licitacién sento reglas claras sobre la falta de
derecho de los oferentes para obtener reparacién alguna
y fue admitida por el oferente tal prescripcidon
expresamente, al cumplir con la obligacion de firmar su
propuesta y el pliego de condiciones, no puede luego
reclamar indemnizacion con base en principios generales
cuando existe norma especifica...”?*

III. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y SU
CARACTER IMPERATIVO

La vigencia imperativa del Principio de Legalidad o
Juridicidad en materia administrativa, entendida como

23 Asi lo entiende, ademdas de otras razones, ORLANSKI,
Leonardo, “llegitimidad de la doctrina del sometimiento
voluntario en la licitacion publica”, ElDial.com, Viernes, 12 de
Noviembre de 2004 - Afo VII - NO° 1661, Suplemento de
Derecho Administrativo, Seccion Doctrina. También puede
verse COMADIRA, Julio Pablo, “Reflexiones sobre la teoria del
sometimiento voluntario a un régimen juridico como limite al
control judicial de constitucionalidad o juridicidad”, en
Cuestiones de Control de Ila Administracion Publica,
Administrativo, Legislativo y Judicial, Jornadas de Ia
Universidad Austral, Ediciones RAP, Buenos Aires, 2010, pag.
117. Para un completo desarrollo de la doctrina del
sometimiento voluntario en el derecho constitucional, ver
BIANCHI, Alberto B., Control de constitucionalidad, 2@ Edicion,
Tomo II, Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2002, pag.
35.

2 C.Nac.Cont.Adm.Fed., SALA II, 18-10-1994, “Fundacion
Hermandad Internacional de Escorpiones ¢/ Estado Nacional -
Min. de Trabajo- y otra s/ varios” (Damarco, Herrera (segun
su voto) y Garzon de Conte Grand).
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una vinculacién positiva a la juridicidad?>, conforme al
cual el Estado sdélo puede actuar validamente cuando
existe una norma que de modo expreso O
razonablemente implicito otorga la correspondiente
potestad a un érgano estatal, expresada en la atribucién
concreta de competencia, condiciona de modo
superlativo la pretension de derivar derechos o
expectativas de actos emanados del Estado que
resultaren ilegales o no aptos para implicar las
consecuencias que un destinatario diligente y previsor
pudiera extraer.

De alli el caracter sumamente restrictivo con que la
doctrina de los actos propios, de caracter residual en el
derecho privado, y con mayor razéon en el Derecho
Administrativo, podria eventualmente tener aplicacion,
conforme dan cuenta los casos jurisprudenciales que he
resefado en el presente.

Es que, rectamente interpretado, el principio de buena
fe no puede justificarse para amparar situaciones de
quien no obrare con el minimo cuidado y prevision, que
se potencia cuanto mayor sea el deber de obrar con
prudencia y pleno conocimiento de las cosas, y que
fundamentalmente, pretenda asentarse en actos
estatales (conducta antecedente) inhabiles para implicar
consecuencias extrafias a las que las normas juridicas,
como presupuesto y como limite, confieren a los 6rganos
estatales (conducta consecuente).

25 Quienes actuan en el campo del derecho privado, se hallan
vinculados negativamente a la juridicidad, por aplicacién de la
regla de clausura que reza que “todo lo que no esta prohibido
esta permitido” (conf. Art. 19 Constitucién Nacional).
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Dichas normas - compuestas por reglas y principios -
estan pensadas para resguardar a la comunidad de
conductas imputables tan sélo a funcionarios infieles,
pero no al Estado quien sélo podria verse vinculado por
actos emanados de organos competentes, con las
formalidades establecidas y con las consecuencias que el
propio ordenamiento depara.

Finalizo con una frase forjada por el Alto Tribunal de la
Nacion, que entiendo refleja claramente la diferente
manera de entender el derecho publico y el privado,
cuando expresara que: “...Si bien en principio puede
resultar indiferente a la ley el modo como los particulares
arreglan sus propios negocios, no lo es la manera en que
los funcionarios administran los asuntos publicos...”?°.

Respecto a la gravitacion del Principio de
Legalidad, y su aptitud para desplazar la plena
vigencia de la regla de la autonomia de la voluntad

de las partes en materia de contratos publicos?’,
ha dicho la CSIN:

26 CSIN, 17/02/1998, “S.A. Organizacién Coordinadora
Argentina ¢/ Secretaria de Inteligencia de Estado”, Fallos
321:174.

27 La exigencia del procedimiento de licitacién publica para las
contrataciones celebradas por entes publicos es un correlato
de los principios de transparencia, publicidad e igualdad, que
vienen impuestas - antes que nada - por normas
supranacionales, como ser la Convencion Interamericana
contra la Corrupcion, aprobada por Ley N° 24,759, que
establece como medidas preventivas a observar por los
Estados, entre otras, la existencia de “sistemas para la
contratacion de funcionarios publicos y para la adquisicion de
bienes y servicios por parte del Estado que aseguren la
publicidad, equidad y eficiencia de tales sistemas”. Hace lo
propio la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion - mediante Ley 26.097 -, que en su Art. 7°
expresa: “1. Cada Estado Parte, cuando sea apropiado y de
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“En materia de contratos publicos, la administracion y
las entidades y empresas estatales se hallan sujetas al
principio de legalidad, cuya virtualidad es la de desplazar
la plena vigencia de la regla de la autonomia de la
voluntad de las partes, en la medida en que somete la
celebracion del contrato a las formalidades
preestablecidas para cada caso, y el objeto del acuerdo
de partes a contenidos impuestos normativamente, de

conformidad con los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico, procurara adoptar sistemas de
convocatoria, contratacion, retencién, promocion y jubilacion
de empleados publicos y, cuando proceda, de otros
funcionarios publicos no elegidos, o mantener y fortalecer
dichos sistemas. Estos: a) Estaran basados en principios de
eficiencia y transparencia y en criterios objetivos como el
mérito, la equidad y la aptitud; b) Incluirédn procedimientos
adecuados de seleccién y formacion de los titulares de cargos
publicos que se consideren especialmente vulnerables a la
corrupcion, asi como, cuando proceda, la rotacién de esas
personas a otros cargos...”. De hecho, en el nuevo marco
europeo de contratacién publica creado por la cuarta
generacion de Directivas "“inicia en el Considerando primero su
defensa continua del principio general de transparencia en la
contratacion publica y lo continda haciendo a lo largo de todo
el texto de las Directivas. Es decir, constituye parte del pdrtico
de la nueva directiva y extiende su presencia de manera
permanente.”, como afirma PINTOS SANTIAGO, J., en el
“Transversal principio de transparencia en las
Administraciones Publicas”, en AA.VV. (Director PINTOS
SANTIAGO, JAIME), Calidad, transparencia y ética publica,
Editorial INAP, Coleccion Monografias, Madrid, 2017, pag. 241.
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los cuales las personas publicas no pueden disponer sin
expresa autorizacion legal"?®.

También se ha sostenido que: “La validez y eficacia de
los contratos administrativos se supedita al
cumplimiento de las formalidades exigidas por las
disposiciones legales pertinentes en cuanto a la forma y
procedimientos de contratacion” ... “La prueba de la
existencia de un contrato administrativo se halla
intimamente vinculada a la forma en que éste queda
legalmente perfeccionado, razén por la cual, si la
legislacion aplicable exige una forma especifica para su
conclusion, dicha forma debe ser respetada pues se trata
de un requisito esencial de su existencia"?°.

La totalidad de los parametros jurisprudenciales de la
Corte Suprema en materia contractual administrativa,
especialmente en punto a la gravitacién del principio de
legalidad, se encuentran presentes en la causa
“Punte”®, donde sostuvo que: “Cuando el Estado en
ejercicio de funciones publicas que le competen y con el
propdsito de satisfacer necesidades del mismo caracter,
suscribe un acuerdo de voluntades, sus consecuencias
seran regidas por el derecho publico. En consecuencia,
los contratos de esta indole entre un particular y la
Administracion Publica deben realizarse mediante los

28 CSIN, 22-12-1993, “Espacio S.A. ¢/ Ferrocarriles Argentinos
s/ cobro de pesos”, Fallos 316:3157.

29 CSIN, 01-06-2000, “Mas Consultores Empresas Sociedad
Andnima c. Provincia de Santiago del Estero (Ministerio de
Economia)”, Fallos 323:1515; CSIN, 11-07-2000, “Servicios
Empresarios Wallabies S. R. L. c. Provincia de Salta”, Fallos
323:1841.

30 CSIN, 21-03-2006, “Punte, Roberto Antonio c/ Tierra del
Fuego Antartida e Islas del Atlantico Sur s/ cumplimiento de
contrato”, Fallos 329:809.
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mecanismos previstos en las normas pertinentes del
derecho administrativo local”.

Agregd en dicha causa - reiterando los sdlidos criterios
forjados con anterioridad - que “La prueba de la
existencia de un contrato administrativo se halla
intimamente vinculada a la forma en que dicho contrato
queda legalmente perfeccionado. Cuando la legislacion
aplicable determina una forma especifica para la
conclusion de un contrato, dicha forma debe ser
respetada, pues se trata de un requisito esencial de su
existencia. Esta condicion, que se impone ante las
modalidades propias del derecho administrativo,
concuerda con el principio general también vigente en
derecho privado en cuanto establece que los contratos
que tengan una forma determinada por las leyes no se
juzgaran probados si no estuvieren en la forma
prescripta (arts. 975 y 1191 del CCiv.)".

Finalmente recordd que: “No es posible admitir una
accion basada en obligaciones que derivarian de un
supuesto contrato que, de haberse celebrado, no lo
habria sido con las formalidades establecidas por el
derecho administrativo local para su formacion”.

Por tal motivo, resultan sumamente restrictiva la
posibilidad de invocar la doctrina del enriquecimiento sin
causa o el legitimo abono3! cuando por su intermedio se

31 Resulta muy esclarecedor el comentario critico de
EIZAGUIRRE, Sandra, “En torno a la controversial figura del
legitimo abono”, Revista Argentina del Régimen de la
Administracion Publica N° 484, pag. 41-57, comentando el
fallo de la CSIN, “Estado Nacional y otro c/ Buenos Aires,
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pretenda obtener lo que no se hubiese podido por la via
del incumplimiento contractual, dada la inexistencia
juridica predicada del contrato sin la observancia de los
presupuestos procedimentales y formales previstos en la
normativa contractual.

Al respecto, sostuvo la CSIN en el caso “CASE"*?, que
“...Habiendo quedado acreditado que, en el caso, las
obras objeto del contrato cuyo cumplimiento se
demanda fueron entregadas en concesion
subvencionada sin que se observara lo dispuesto por la
ley 23.696 y su decreto reglamentario en cuanto al
llamado a licitaciéon y a la necesidad de la adecuada
motivacion de los actos que determinaban este régimen,
y que, por otra parte, las clausulas de los pliegos de la
licitacion se apartaban notoriamente de las reglas
generales en la materia, cabe concluir que dicho acto fue
irregular y, por lo tanto, susceptible de ser anulado en
sede judicial. Sin que resulte dbice a ello que las
obligaciones derivadas del contrato fueron cumplidas por
la Administracion, toda vez que el demandado solicitd la
declaraciéon judicial de nulidad pertinente por via de
reconvencion,; planteamiento que debid ser admitido en
virtud de las razones expuestas...”

IV. EL PLIEGO DE BASES Y CONDICIONES

En el ya citado caso “Hotel Internacional Iguazu S.A."33,
en el que la actora habia alegado haber presentado una

Provincia de s/ cobro de pesos”, del 9-11-2017, Fallos:
340:1570.

32 CSIN, 05-10-2010, “CASE SACIFIE c. Gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires”, Fallos 333:1922.

33 CSIN, 22/04/1986, “Hotel Internacional Iguazi S.A. v.
Nacion Argentina”, Fallos 308:618.
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nota de aclaraciones y reservas a su propuesta en la
licitacion, y frente a tal alegacidon, la respuesta
jurisdiccional se basd en que ella sélo exteriorizaria la
voluntad del oferente en cuanto a las precisiones que
debian incluirse en el contrato y ser expresamente
aceptadas en la adjudicacién, lo que no ocurrid, segun lo
evidencian los términos del decreto respectivo y los del
contrato firmado con posterioridad.

Por tal motivo, se revocé la sentencia que hizo lugar a la
demanda de indemnizacién de dafios por incumplimiento
de contrato, en base a las estipulaciones invocadas por
la actora, pero no incorporadas al contrato lo que en
definitiva se traducia en un desconocimiento del
convenio real entre las partes.

En dicha causa se remarcé que “La ley de la licitacion o
ley del contrato es el pliego donde se especifican el
objeto de la contratacion y los derechos y obligaciones
del licitante, de los oferentes y del adjudicatario”.

Asimismo, se recordd que “En los contratos de la
administracion se supedita su validez y eficacia al
cumplimiento de las formalidades exigidas por las
disposiciones vigentes en cuanto a la forma y
procedimientos de contratacion y entre éstos, se
encuentra la licitacion publica, que se caracteriza como
aquél, mediante el cual el ente publico invita a los
interesados para que, de acuerdo con las bases fijadas
en el pliego de condiciones, formulen propuestas entre
las que se seleccionara la mas conveniente”*.

34 Afirmacion de la que el profesor COMADIRA tomaria para
definir a la licitacion publica, diciendo que “La licitacion publica
es un modo de seleccion de los contratistas de entes publicos
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Por la misma razon, sostuvo la CSIN que “El silencio de
la administracion es una conducta inapta para ser
considerada como una manifestacion positiva de
voluntad pues salvo disposicion expresa del orden
normativo, el silencio debe ser interpretado en sentido
negativo de acuerdo a normas del Cédigo Civil y art. 10
de la ley 19.549. La afirmativa necesita ser demostrada,
el silencio es negacion y la duda es contraria para el
derecho del concesionario”.

Finalmente, remarcd que “El procedimiento regla en la
manifestacion de la voluntad contractual administrativa,
es la adhesion del cocontratante a clausulas prefijadas
por el Estado y la fusiéon de voluntades se opera sin
discusion porque el oferente debe aceptar las clausulas
contractuales preparadas y redactadas por el licitante y
de lo contrario, la oferta debe ser rechazada, pues la
adjudicacion que no respetara tales pautas estaria
viciada de ilegitimidad”.

en ejercicio de la funcién administrativa, por medio del cual
éstos invitan, publicamente, a los posibles interesados para
que, con arreglo a los pliegos de bases y condiciones
pertinentes, formulen propuestas de entre las cuales se
seleccionara la mas conveniente al interés publico”,
(COMADIRA, Julio Rodolfo, “Algunos aspectos de la licitacion
publica”, en Contratos Administrativos, Jornadas organizadas
por la Universidad Austral, Facultad de Derecho, del afio 1999,
Editorial Ciencias de la Administracién, Buenos Aires, 2000,
pag. 319-345).
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V. INCIDENCIA DE LAS REGULACIONES
ESTATALES APLICABLES AL CONTRATO.
INFLUENCIA DE LA DOCTRINA
NORTEAMERICANA

Un caso que merece la pena traer a colacién, y que
demuestra la influencia multicultural que ha tenido el
Derecho Administrativo argentino, es el caso “Junta
Nacional de Granos"3°, muy vinculado con la doctrina de
la “clausula exorbitante implicita, aunque da cuenta de
la incidencia imperativa que provocan en el contrato
administrativo las regulaciones estatales, tanto
contractuales como de otro orden.

Alli se expresa en el Considerando 69, luego de invocar
la teoria de la equivalencia econdmica de las
prestaciones3®, expresa: “... En el caso no existe
evidencia «clara y convincente, basada en los
instrumentos preparatorios, en los documentos internos
de la empresa, sus papeles de trabajo y demas
elementos concordantes, que acredite que el precio
ofrecido por el frigorifico diferia del que éste pretendid
ofrecer (cfr. Cibinic y Nash: "The Formation of
Government Contracts”. The George Washington
University, 1986. Pags. 492 vy sgtes.). A lo que
corresponde agregar que, Si una regulacién estatal

35 CSIN, 09-08-2005, “Junta Nacional de Granos ¢/ Frigorifico
La Estrella S.A. s/ nulidad de contrato”, Fallos: 328:2954.

36 Con cita de ARINO ORTIZ, Gaspar, La Teoria del Equivalente
Econémico en la contratacion Administrativa, Instituto de
Estudios Administrativos, Madrid 1968, pags. 137 y ss., esp.
pag. 143.
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requiere que una clausula significativa del contrato sea
incluida en éste, el contrato debe ser leido como
incluyéndola aunque no esté fisicamente incorporada al
documento respectivo (Cibinic y Nash, op. cit, pag. 62 y
sus citas); de modo que el incremento del precio
decidido de modo unilateral por el frigorifico al margen
de las regulaciones dictadas al efecto por la Secretaria
de Comercio a las que remite la clausula tercera del
contrato, y posterior a la presentacion de su oferta,
carece de sustento y no formd parte del acuerdo de
voluntades pese a haber sido errdneamente transcripto
en el instrumento firmado con posterioridad..."*’.

Es destacable la referencia de la que se infiere que, asi
como el contrato administrativo no puede incluir una
cldusula que no esté previamente fijada en la normativa
de base - incluidos los pliegos -, tampoco puede silenciar
exigencias imperativas previstas las normas
contractuales.

VI. ESPECIAL VERSACION TECNICA Y
JURIDICA DEL CONTRATISTA

A lo ya sefialado en punto a la inocua invocacion de
buena fe cuando se choca con normas imperativas, que
no pudieran ser desconocidas por el oferente y potencial
contratante, es ineludible la referencia a los casos donde
se forjara dicha pauta interpretativa, pues el estandar

37 La influencia de los profesores John CIBINIC JR. y Ralph C.
NASH en Argentina se originé en las 1ras. Jornada Argentino
/ Norteamericanas sobre Contratacion Publica celebradas del
12 al 14 de agosto de 1987, cuyas ponencias fueron publicadas
en el Suplemento de la Revista Régimen de la administracion
publica, Editorial Ciencias de la Administracién, Buenos Aires,
1987.
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agravado que pesa sobre quien contrata con el Estado
desplaza la posibilidad de alegar desconocimiento, y
donde la duda siempre jugara en contra del contratista.

En el caso “Radeljak"38, se tuvo en cuenta que “... 49) ...
la falta de reglamentacion de dicha ley en la oportunidad
de presentarse la oferta, si bien era susceptible de crear
dudas sobre si en las facturas debia discriminarse el
impuesto, no pudo razonablemente originarlas, ni serian
en tal caso excusables, acerca de que las obras estaban
alcanzadas por el impuesto al valor agregado y antes de
formularla asistia a la actora el derecho de pedir
aclaraciones, segun una practica administrativa
uniforme (arg. art. 17, ley 13064, a fortiori) y consid. 10
del fallo de fs. 288 in fine, en cuya virtud resultan
atribuibles a su conducta las consecuencias juridicas
estipuladas, tanto como la falta de reserva a la firma del
contrato, ponderando que ello tuvo lugar con
posterioridad al dictado del decreto reglamentario N©
499/74".

Se remarcd nuevamente que “... A quien contrata con la
Administracion se impone un comportamiento oportuno,
diligente y activo, que obliga a poner de manifiesto las
circunstancias susceptibles de modificar las clausulas
contractuales a los efectos de que el 6rgano estatal
pueda evaluar si conviene al interés publico celebrar el
contrato o dejar sin efecto la licitacion, ademas de que
no resulta viable procurar la modificacion del precio con
ulterioridad al hecho que se concurrié a consumar...”

38 CSIN, 29-12-1988, “Radeljak, Juan C. v. Administracion
General de Puertos s/ ordinario”, Fallos 311:2831.
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Otro caso destacable es “Cadipsa”®*°, donde se tuvo en
cuenta la gravitacion de las normas imperativas para
demostrar el caracter ilegitimo de cualquier insercién por
medio de circulares emanadas de funcionarios
incompetentes de cldusulas que intenten alterar las
bases y condiciones.

Alli sostuvo que "“La integracion de los contratos
administrativos presupone la subordinacion de sus
disposiciones contractuales a las normas legales o
reglamentos pertinentes, de modo tal que aquéllas -en
el caso, la circular n® 5, que integra el pliego de bases y
condiciones del concurso para adjudicar en concesion el
derecho a la explotacion de hidrocarburos en diversas
areas- deben ser conformes a estas ultimas y resultan
irritas si se viola el marco legal correspondiente”.

Agregé que “La pretension de la actora -adjudicataria de
una concesion para la explotacion de hidrocarburos- de
obtener una reduccion en el pago de las regalias con
base en lo dispuesto en la circular n° 5 de Ila
Subsecretaria de Energia, resulta inadmisible, pues dicha
circular fue dictada durante el periodo licitatorio ante el
pedido de aclaratoria efectuado por uno de los oferentes,
mientras que por lo dispuesto en el art. 59 de la ley
17.319 las disminuciones del porcentaje de regalias no
puede operarse de oficio y sélo pueden tener lugar en las
etapas posteriores a la contratacion”.

Pero donde apreciamos la aplicacion del estandar
agravado es cuando expresa que “No puede considerase
que la resolucion 7/91, que dejo sin efecto la circular n®
5 haya afectado derechos adquiridos de la actora, pues
siendo esta ultima una empresa dedicada a trabajos en
el drea de hidrocarburos lo que supone una especial

39 CSIN, 16-05-2000, “Cadipsa S.A. c. Estado Nacional y otros
s/nulidad de acto administrativo y otro”, Fallos 323:1146.
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versacion técnica y juridica sobre el particular debid
advertir que el contenido de dicha circular no era
compatible con el marco juridico que rige la materia”.

Finalmente, analizaré someramente el caso “Provincia de
Chubut"®, que presenta aristas interesantes, por
tratarse de irregularidades cometidas en el seno de una
empresa privatizada, y su proyecciéon al contrato
administrativo.

Como antecedentes, vale destacar que la Provincia de
Chubut y el Estado nacional, en su caracter de
accionistas minoritarios de una empresa privatizada
dedicada a generar energia eléctrica, impugnaron ante
la Corte Suprema en instancia originaria ciertas
asambleas en las que se habia resuelto que la sociedad
anénima debia reintegrar al accionista mayoritario,
perteneciente al sector privado, ciertas sumas afectadas
por éste al pago de deudas del ente estatal.

El planteo fue acogido favorablemente por la Corte
Suprema, quien consideré6 que tales obligaciones
estaban previstas en el pliego de licitacion, por lo que
hizo lugar a la demanda declarando la nulidad de las
asambleas cuestionadas.

Para asi resolver, considerd que “Son nulas de nulidad
absoluta las asambleas de una sociedad del Estado
privatizada -en el caso, dedicada a la generacién de
energia eléctrica en centrales térmicas-, si el accionista
privado mayoritario se valié de su condicion de tal para
repetir de la sociedad andnima sumas desembolsadas

40 CSIN, 07-12-2001, “Provincia del Chubut c. Centrales
Térmicas Patagdnicas S.A.”, Fallos 324:4199.
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por ciertas deudas del ente estatal -inversiones, obras
en curso, gastos y salarios impagos- que segun el pliego
de licitacion estaban exclusivamente a su cargo, pues
ello no sélo afecta a los socios minoritarios -Estado
nacional y Provincia del Chubut-, sino que viola los
principios de orden publico relativos a la licitacion.”

También entendid que “Es aplicable a los contratos
administrativos -en el caso, privatizacion por licitacion
publica de una sociedad del Estado- la regla segun la cual
los acuerdos deben celebrarse, interpretarse y
ejecutarse de buena fe y segun lo que las partes
verosimilmente entendieron o pudieron entender
obrando con cuidado y prevision -art. 1198, parr. 1°,
Cdd. Civil-, maxime cuando la ley impone determinadas
formalidades -en el caso, licitacion publica- que
constituyen verdaderas garantias para los intereses en
juego, tanto de la Administracion como de los
proponentes”.

En su Considerando 119) ... rememoro algo ya sentado
en antiguo precedente de Fallos: 179:249 que "Lo que
es inmoral, lo que es contrario al orden social, lo que se
reputa inexistente por falta de formas substanciales, no
puede subsanarse por el transcurso del tiempo. El acto
serd siempre inmoral, contrario al orden publico o
carente de las formas indispensables a su existencia,
cualguiera sea el numero de afos que hayan pasado
desde su celebracion. El tiempo es impotente para
transformar lo inmoral en moral, lo ilicito en licito, lo
informal en formal, y siempre el acto conservara el vicio
original" (fallo cit. considerando II, pags. 278, ultimo
parrafo y 279), criterio éste que reiteré en Fallos:
314:1048, considerando 6°4%,

41 Agregd que: “... Va de suyo que la imprescriptibilidad de la
nulidad absoluta importa la imposibilidad de confirmacion
ulterior del acto viciado, porque resultaria contradictorio
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VII. INADMISIBILIDAD DE LOS CONTRATOS
VERBALES

Tanto la doctrina y jurisprudencia han expresado que
“.La forma verbal no estd excluida del actuar
administrativo (Articulo 8° in fine, Ley N°© 19.549, y Art.
1150 Ley 3460) y es en las érdenes o instrucciones de
servicio impartidas por un drgano superior a otro que le
estd subordinado, donde tiene wuna de sus
manifestaciones mas frecuentes”?. De alli se ha
sostenido, por ejemplo, que un agente debia obedecer
las ordenes por tratarse de un "acto administrativo

admitir que la ley veda la subsanacion del acto por transcurso
del tiempo en atencidn a razones de interés publico, pero que
al mismo tiempo la admite cuando la lleve a cabo el particular
interesado (Fallos: 190:142)...”

42 Cita en el fallo a REVIDATTI, Derecho Administrativo, T. I,
pag. 215; DIEZ, Derecho Administrativo, 22 ed., T. II, pag.
257; FIORINI, Derecho Administrativo, 2a. ed., T. I, pag. 429;
GORDILLO, Tratado de Derecho Administrativo, T. 3, capag.
X, pag. 15), citados en el Plenario "“Multicambio S.A. c¢/
B.C.R.A. s/ ordinario” del 1°-10-1985 de la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal
(CARATTINI, Marcelo Gustavo, Fallos Plenarios -Cémara
Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
Federal, Edicion actualizada y anotada al afio 2004, Ediciones
RAP, Buenos Aires, pag. 181).
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verbal", que tenia presuncién de legitimidad y fuerza
ejecutoria”*,

También se ha aceptado incluso la manifestacion tacita
o implicita de voluntad (vgr., art. 119 Ley 3.460 de
Procedimientos Administrativos de Corrientes),
remarcando que "... la voluntad, en principio, puede
declararse de cualquier forma. En este sentido, la forma
es elemento esencial del acto administrativo, pues, si la
voluntad no se manifiesta de alguna manera no existe
acto juridico. Como regla general, una forma
determinada no es elemento necesario para que exista
acto administrativo, pero, para algunas categorias o
especies de actos administrativos, las leyes obligan al
sujeto titular del poder administrativo a declarar su
voluntad de una manera determinada"4.

No obstante, la CSIN ha sido rotunda al expresar que
“No es posible hacer lugar a una accion basada en
obligaciones que derivan de acuerdos verbales ...,
cuando, en razén de la normativa aplicable, los contratos
administrativos con un objeto como el de las
prestaciones reclamadas se deben celebrar con las
formalidades que establece el derecho administrativo
para su confeccion”.*

Agregd que “Cabe aplicar la doctrina del silencio negativo
de la administracion respecto del reclamo de facturas
impagas derivadas de una locacion de servicios que
habria sido celebrada verbalmente, pues, mas alla de las
intimaciones que la accionante hubiera efectuado, ésta

43 CSIN, 08-04-2008, “Charpin, Osvaldo José c. Estado
Nacional -Poder Judicial de la Nacion —CSJIN”", Fallos 331:536.

44 ESCUIN PALOP, Vicente, El acto administrativo implicito,
Civitas, 1999, Madrid, pag. 75.

45 CSIN, 31-07-2012, “Lix Klett SAIC v. Biblioteca Nacional —
Sec. de Cultura de la Nacion”, Fallos 335:1385.
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no logré acreditar la efectiva prestacion del servicio, por
lo cual, en el caso no se cumplieron los procedimientos
propios para las contrataciones con el Estado, no se
tramitd la habilitacion presupuestaria y, por ende, no se
obtuvo la conformidad por la autoridad de turno para el
pago de dichas facturas”.

Finalmente, expresd que "La aplicacion de los principios
del enriquecimiento sin causa no es procedente en el sub
examine, toda vez que ello importaria una grave
violacion al principio de congruencia, puesto que la
actora fundé su demanda de “cobro de pesos” en el
supuesto incumplimiento contractual, y no en la
institucion citada”.4®

VIII. CONCLUSION

De los tdpicos analizados, cabe rescatar la importancia
que la jurisprudencia ha asignado al principio de
legalidad o juridicidad en materia contractual
administrativa, tanto para interpretar las bases vy
condiciones de la contratacion - potestad en cabeza de
la autoridad administrativa -, como para desplazar la
invocacién de desconocimiento de las normas
contractuales tanto por oferentes como contratistas.

Asimismo, se ha ponderado la necesidad de que los
pliegos se ajusten a las normas legales y reglamentarias,
que resultan imperativas, siendo ilegitimas todas
aquellas que se inserten sin respetar las normas de

4 Rememord asi lo que resolviera en el CSIN, 05/12/2000,
“Ingenieria Omega Sociedad Andnima c. Municipalidad de la
Ciudad de Buenos Aires”, [EDA, 00/01-230].
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rango superior, 0 que provengan de drganos
incompetentes, o al margen de los procedimientos y
formalidades fijado, fulminando con Ila inexistencia
juridica en este ultimo caso.

Es destacable que, asi como el contrato administrativo
no puede incluir una cladusula que no esté previamente
fijada en la normativa de base - incluidos los pliegos -,
tampoco puede silenciar exigencias imperativas
previstas las normas contractuales.

Resulta cuestionable no obstante la utilizacién de la
figura del legitimo abono o del enriquecimiento sin causa
para intentar, por su intermedio, sortear las exigencias
imperativas que provienen de las normas contractuales.

Finalmente, aun cuando la forma verbal ha sido admitida
en el quehacer administrativo, no es posible esgrimir la
existencia de contratos de este tipo, pues la voluntad de
la Administracidén sélo puede expresarse por los cauces
y procedimientos reglados, y debe ser expresa.
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Resumen: Comentario de la Resolucién n® 96/2020, de
13 de mayo de 2020 del Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de la Comunidad Auténoma de
Canarias (RCLSE 001-2020-SUM-GUAGUAS
MUNICIPALES, S.A.). Constituye objeto del presente
analisis la impugnacion de un acuerdo de adjudicacion
de un contrato de suministro por lotes, adoptado por una
entidad calificada como poder adjudicador no
administracion publica, fundamentada, entre otros
argumentos, en la existencia de un error en la
proposicion econdmica del licitador propuesto como
adjudicatario que imposibilita conocer el total de la oferta
y debe determinar su exclusion.

Abstract: Commentary on Resolution no. 96/2020 of 13
May 2020 of the Administrative Tribunal for Public
Contracts of the Autonomous Community of the Canary
Islands (RCLSE 001-2020-SUM-GUAGUAS
MUNICIPALES, S.A.). The object of this analysis is the
challenge of an award agreement for the award of a
supply contract by lots, adopted by an entity classified
as a contracting authority that is not a public
administration, based, among other arguments, on the
existence of an error in the economic proposal of the
tenderer proposed as successful tenderer that makes it
impossible to know the total amount of the offer and
should lead to its exclusion.

Palabras clave: Principios antiformalista; modelo de
oferta; principio pro actione; principio de congruencia.

Key words: Antiformalist principles; offer model; pro
action principle; consistency principle.
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HECHOS

Por parte de Guaguas Municipales, S.A. se licitd un
contrato administrativo de suministro, por lotes (3), de
la uniformidad del personal de la entidad, para el periodo
2019-2022, como procedimiento abierto sujeto a
regulacion armonizada y pluralidad de criterios de
adjudicacion, Suministro, por lotes, de la uniformidad del
personal de la entidad Guaguas Municipales S.A.
(Expediente CAT-19), con un valor estimado de
quinientos setenta y cinco mil euros (575.000,00 €),
IGIC excluido, quedando desierto el tercero de los lotes
por haberse presentado al mismo oferta alguna.

La recurrente solicité el desglose de la oferta econdmica
de cada licitador respecto del Lote 1, donde figurase el
precio unitario por articulo y el volumen total estimado
de suministro con el que se ha realizado el céalculo para
la oferta global y copia de la oferta econdmica de cada
licitador, documentacion que le fue entregada por el
organo de contratacion.

La referida mercantil interpuso recurso especial contra la
resolucion de adjudicacién, siendo una de sus
pretensiones la anulacién de la misma y la exclusion de
empresa propuesta como adjudicataria “por el error en
la oferta econdmica presentada”.

Considera la recurrente que el licitador propuesto como
adjudicatario se ha apartado en la formulacién de su
oferta del modelo de proposicién econdmica que consta
como Anexo al PCAP, dando lugar a que el importe total
ofertado no sea correcto, motivo por el que entiende
procede la exclusién automatica de la oferta.
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LA RESOLUCION

Recurso especial en materia de contratacién interpuesto
por don A.S.T.A. en nombre y representacion de la
entidad mercantil SEBASTIAN TEJERA, S.L. contra la
Resoluciéon del Presidente del Consejo de Administracién
de GUAGUAS MUNICIPALES, S.A., de fecha 9 de marzo
de 2020, por la que se resuelve la adjudicacién del
concurso publico relativo al suministro, por lotes, de la
uniformidad del personal de la entidad Guaguas
Municipales, S.A. para el periodo 2019-2022, a la
mercantil “El Corte Inglés S.A.”

La Resolucién n® 96/2020, de 13 de mayo de 2020,
decidio:

PRIMERO. DESESTIMAR el recurso interpuesto por don
A.S.T.A. en nombre y representacion de la entidad
mercantil SEBASTIAN TEJERA, S.L. contra la Resolucion
del Presidente del Consejo de Administracion de
GUAGUAS MUNICIPALES, S.A., de fecha 9 de marzo de
2020, por la que se resuelve la adjudicacién del concurso
publico relativo al suministro, por lotes, de la
uniformidad del personal de la entidad Guaguas
Municipales, S.A. para el periodo 2019-2022, respecto al
lote 1, a la mercantil “El Corte Inglés S.A.”

SEGUNDO. Levantar la suspensién del procedimiento de
contrataciéon producida ope legis en virtud de lo
dispuesto en el articulo 53 de la LCSP.

TERCERO. En virtud de lo dispuesto en el articulo 31.4
del Reglamento de los procedimientos especiales de
revision de decisiones en materia contractual y de
organizaciéon del Tribunal Administrativo Central de
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Recursos Contractuales, aprobado por el Real Decreto
814/2015, de 11 de septiembre, no procede Ila
imposicién de la sancién prevista en el articulo 58.2 de
la LCSP.

CUARTO. Notificar la presente Resolucién a todos los
interesados en el procedimiento.

ARGUMENTACION DEL TRIBUNAL

El Tribunal hace suyos los argumentos esgrimidos por el
organo de contratacién y formula las siguientes
consideraciones:

13, Antes de entrar en el fondo del asunto, el Tribunal
recalifica el recurso y prosigue su tramitacion,
ademas de contribuir a identificar el acto
recurrido.

Argumenta el tribunal que el contrato objeto de
controversia se encuentra sujeto a La Ley 31/2007, de
30 de octubre, sobre procedimientos de contratacion en
los sectores del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales (en adelante, LCSE), de conformidad
con lo dispuesto en el apartado primero de la D.T.12 del
Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, de medidas
urgentes por el que se incorporan al ordenamiento
juridico espafiol diversas directivas de la Unién Europea
en el ambito de la contratacion publica en determinados
sectores (en adelante, RDLSE). Y concluye que contra
la adjudicacion del referido contrato solamente
cabe interponer la correspondiente reclamacion en
materia de contratacion y no recurso especial.
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No obstante, en aplicacion de lo previsto por el
articulo 115.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
de Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, no existe objecion
alguna que impida calificar la impugnacion de la
adjudicacion que nos ocupa, ho COmMoO un recurso
especial de la LCSP, sino como una reclamacion en
materia de contratacion del RDLSE.

23, Llama la atencion el Tribunal a la reclamante en
relacion al caracter genérico de su impugnacion y
advierte que “el principio de congruencia impone al
recurrente la carga de individualizar su pretension y
hacer constar las concretas razones que la
sustentan, pues los 6rganos con competencia para la
resolucion de los recursos especiales o reclamaciones en
materia de contratacién encuentran limitado su ambito
de cognicidn a lo alegado por el impugnante, no
bastando por ello con efectuar un cuestionamiento
genérico de la decisién frente a la que se recurre, a
diferencia de lo que se produce en otros ambitos como
en los recursos administrativos, en los que el 6rgano que
conoce de éstas debe resolver todas las cuestiones que
suscite el expediente, hayan sido o no planteadas por los
interesados, (Resolucion n° 349/2016 del Tribunal
administrativo central de recursos contractuales)”.

33. Posible incumplimiento del pliego por no
ajustarse la oferta economica del licitador
propuesto como adjudicatario al modelo
contemplado en el PCAP, ofertando dos precios
para un mismo articulo y dando lugar a que el
precio total ofertado sea errdoneo.

En primer lugar, el Tribunal trae a colacion la doctrina
contractual publica relativa a las exigencias necesarias
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para considerar que se produce un incumplimiento de
los pliegos que rigen la contratacion determinante
de la exclusion de la oferta del licitador, a cuyo efecto
extracta algunas argumentaciones hechas por el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales en la
Resolucion n° 985/2015, de 23 de octubre y que, en
sintesis, vienen a poner de manifiesto que "no cualquier
incumplimiento ha de suponer automaticamente la
exclusion, sino que debe subsumirse en alguna de las
causas recogidas en la normativa, interpretarse con
arreglo a los principios de igualdad y concurrencia, y
siempre ha de suponer la imposibilidad de la adecuada
ejecucion del objeto del contrato” (Resolucion 815/2014,
de 31 de octubre)... Sélo cuando el incumplimiento sea
expreso, de modo que no quepa duda alguna que la
oferta es incongruente o se opone abiertamente a las
prescripciones técnicas contenidas en el pliego, procede
la exclusidn. De otro lado, el incumplimiento ha de ser
claro, es decir, referirse a elementos objetivos,
perfectamente definidos en el pliego de prescripciones
técnicas, y deducirse con facilidad de la oferta, sin
ningun género de dudas, la imposibilidad de cumplir con
los compromisos exigidos en los pliegos. Asi no es
admisible motivar el incumplimiento acudiendo bien a
razonamientos técnicos mas o menos complejos
fundados en valoraciones subjetivas, bien a juicios
técnicos o de valor relativos a la capacidad o aptitud de
los licitadores para cumplir lo ofertado. "

A continuacion, el Tribunal analiza el contenido de la
oferta formulada por el licitador propuesto como
adjudicatario para determinar si incurre en un
incumplimiento de los pliegos determinante de su
exclusién.
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Para ello considera conveniente determinar previamente
la naturaleza del contrato de suministro objeto de
controversia, y acude a la LCSP (D.A. 332 en relacién con
el articulo 301 de la LCSP), que resulta de aplicacion
supletoria, para dilucidar si nos encontramos ante
un contrato de suministro en funcion de las
necesidades del 6rgano de contratacion con precio
maximo, en cuyo caso el valor exacto de los abonos
vendria determinado por el nimero de suministros
realizados (sin determinar previamente), vinculados a un
precio unitario definido, o si estamos ante un contrato
donde estan definidos los suministros minimos a
realizar.

El Tribunal hace un andlisis muy interesante del
contenido del Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares (en adelante, PCAP) y concluye que el
modelo de oferta obliga a los licitadores a formular sus
ofertas en atencidon a un nimero minimo de prendas
definidos en los pliegos, lo que implica que el érgano de
contratacion haya fijado el presupuesto base de licitacion
teniendo en cuenta el coste del nimero de prendas
exigidas en éste, aunque su facturacidon se realice por
precio unitario en atencion a las prendas suministradas,
por lo que estamos ante un contrato donde estan
definidos los suministros minimos a realizar. A ello anade
que, ademads, para que operara como contrato de
suministro en funcion de las necesidades del 6rgano de
contratacién, el PCAP tendria que incluir como causa de
resolucion del contrato el agotamiento de los créditos vy,
al referirse al plazo de duracién, precisar que éste se
aplicara salvo que se agoten los créditos presupuestarios
previstos.

Recordando que los pliegos de la contratacion son /ex
inter partes, el Tribunal constata que la oferta
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presentada por el licitador propuesto como adjudicatario
no omite el precio unitario de las prendas, si bien los
refleja en funcidn del género de su destinatario, y
tampoco omite el precio total del lote ni éste supera el
presupuesto base de licitacion.

No acepta la afirmacidon del recurrente relativa a que el
licitador propuesto como adjudicatario “ha modificado
las cantidades”, pues éste oferta un nUmero de prendas
igual al exigido por los pliegos que rigen la contratacion,
aunque, sefiala el Tribunal, “/a asignacion de prendas a
conductores y conductoras se realiza sin indicar el
criterio seguido para ello... No obstante, al ser el precio
de las prendas destinadas a conductoras igual o superior
al de conductores, el importe total ofertado por El Corte
Inglés, S.A. cubre, ampliamente, el coste de la totalidad
de las prendas exigidas por los Pliegos de ser
demandadas por el dérgano de contratacion en su
totalidad, por lo que podemos afirmar que el precio total
ofertado es correcto... "

Por esta razén, el Tribunal no considera sustancial, en el
caso enjuiciado, la modificacidon operada en el modelo de
proposicion econdmica por el adjudicatario y rechaza
este motivo de impugnacion.

CONSECUENCIAS PARA LA PRACTICA

1.La resolucién recuerda que el principio pro actione
recogido en el articulo 115.3 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, es de plena aplicacion en
el ambito de la contratacion publica - ley aplicable
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supletoriamente en virtud de la D.F.43.1 de la LCSP -,
por lo que un eventual error en la calificaciéon del
recurso o la ausencia de calificacion del mismo no
impide continuar con su tramitacion, siempre que
se deduzca su verdadero caracter.

Justo lo contrario que aplicé la vergonzante Resolucion
n% 1656/2021, de 19 de noviembre de 2021, del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, en el
que en el recurso n° 1489/2021, el tribunal inadmite un
recurso especial en materia de contratacidon porque el
recurrente lo calific6 como reclamacién en materia de
contratacién publica, omitiendo de este modo entrar en
el fondo del asunto, que era claramente desfavorable
para la Administraciéon General del Estado.

Y es que los Tribunales de Recursos Contractuales
vienen recalificando los recursos en materia de
contratacion, continuando su tramitaciéon bajo la
correcta denominacion si la competencia para
conocer de los mismos corresponde a dichos
6rganos especializados - recurso especial o
reclamacién en materia de contratacién - o bien
remitiendo el recurso a la entidad contratante para
su tramitacion como recurso administrativo
ordinario - recurso de alzada o recurso de reposicién,
obligacion que tampoco siguid la Resolucion n©°
1656/2021, de 19 de noviembre de 2021, del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales- (a
efectos ilustrativos: Resoluciones del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales n°
81/2018, de 2 de febrero, 923/2018, de 11 de octubre,
200/2019, de 8 de marzo, 1255/2019, de 4 de
noviembre, y 1400/2019, de 2 de diciembre; vy
Resolucién n° 52/2013, de 29 de abril, del Tribunal de
Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia).
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2.De acuerdo con el principio de congruencia
(articulo 57.2 de la LCSP), en el recurso deben
individualizarse la pretension y hacerse constar las
concretas razones que la sustentan, sin que basten
meros cuestionamientos genéricos de la decision
recurrida. Los Tribunales de Recursos Contractuales
encuentran limitado su ambito de cognicién a lo alegado
por el impugnante, a diferencia de lo que ocurre con los
recursos administrativos ordinarios, en los que el érgano
gue conoce de éstos debe resolver todas las cuestiones
que suscite el expediente, hayan sido o no planteadas
por los interesados, (Resoluciones n° 300/2014, de 11
de abril, 527/2014, de 11 de julio, 782/2014, de 24 de
octubre, 85/2015, de 28 de enero, 349/2016, de 6 de
mayo, y 356/2020, de 12 de marzo, del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales). En
palabras del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, no es misién del Tribunal la de adivinar
los hechos en los que se fundamentan las alegaciones
(Resolucién 397/2014, de 23 de mayo).

3.El cambio u omision de algunas palabras del
modelo de oferta previsto en el pliego, con tal que
no altere el sentido de la oferta, no es suficiente
para excluir la oferta de un licitador por tratarse
de una variacidon no sustancial.

Uno de los aspectos en que la necesidad de adaptacién
de las proposiciones al contenido de los pliegos es mas
evidente es el relativo a la oferta econdmica, la cual esta
sujeta a dos requisitos, uno material, puesto que no
puede exceder del presupuesto base de licitacion, y otro
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formal, ya que debe atenerse al modelo establecido en
los pliegos sin introducir en él variaciones sustanciales.

Las proposiciones que no respeten estos requisitos
deberan ser rechazadas por la Mesa en resolucion
motivada, tal y como dispone el articulo 84 del
Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (en adelante RGLCAP).
Conviene sefalar, ademas, que el articulo 67 del
RGLCAP, determina en su apartado 2 h) que los Pliegos
de clausulas administrativas particulares deberan
contener “los documentos a presentar por los licitadores,
asi como la forma y contenido de las proposiciones”.
Por tanto, si, como sucedid en el caso objeto de estudio,
lo que se valora es el importe total de la oferta
econdmica del lote y no el precio individual por prenda,
el cambio de las palabras del modelo no altera el sentido
de la oferta del licitador, por lo que, en aplicacion de los
principios de proporcionalidad, libre concurrencia y
antiformalismo, la oferta debia ser admitida, ya que las
actuaciones de los poderes adjudicadores estan
sometidas al principio jurisprudencial del antiformalismo
(por todas véase la a Resolucion n° 134/2021, de 23 de
septiembre de 2021, del Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de Castilla y Ledn (-Recurso n°
105/2021-, que resuelve sobre el hecho de que no se
puede convertir la cuestion meramente formal en una
cuestion sustancial del procedimiento), que impide
vulnerar la libre concurrencia de los licitadores
apreciando estrictos criterios formales, maxime cuando
dicho formalismo en nada impide conocer y valorar la
oferta realizada.

Porque los modelos de oferta econdmica son formularios
cuya funcion es la de facilitar la labor administrativa,
quedando sometida la actuacion de los poderes
adjudicadores a los principios antiformalistas, de
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proporcionalidad y libre concurrencia de los licitadores,
que impide aplicar criterios rigoristas en el procedimiento
de contratacion y en las exigencias formales.

Pues bien, estos argumentos y los contenidos en el
correspondiente pliego son los que alega el Tribunal de
Aragon en su Acuerdo 20/2013, de 16 abril de 2013,
cuando concluye que la oferta que era recurrida "si
reunia la informaciéon clara y suficientemente precisa
para que la Mesa conociera, de forma indubitada, cual
era la propuesta de la empresa a cada uno de los
elementos a ofertar, por lo que, como sehala el articulo
84 RGLCAP, el cambio u omision de algunas palabras del
modelo, con tal que lo uno, o la otra, no alteren su
sentido, no serd causa bastante para el rechazo de la
proposicion, por lo que procede desestimar este motivo
de recurso”.

Asi lo consideré también el Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales en un caso donde lo
aplicable era igualmente el precio total: "A mayor
abundamiento, debe sefalarse que para apreciar causa
de exclusion atendiendo a la oferta econdmica
presentada, es necesario que la variacion sea sustancial
y que suponga la imposibilidad de determinar el precio
ofertado en ella, o bien imposibilidad de apreciar el
compromiso del ofertante con la realizacion del objeto
del contrato, circunstancias ésta que no ocurren en
contrato analizado” (Resolucion n® 875/2015, de 25 de
septiembre).
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INDEFENSION EN EL ACCESO AL
EXPEDIENTE POR LA NEGATIVA A LA
TOMA DE FOTOGRAFIAS. LIMITES A LA
DISCRECIONALIDAD TECNICA

Dr. Jaime Pintos Santiago
Jaime Pintos Santiago
Profesor Contratado Doctor de Derecho Administrativo,
Director Titulo Especialista en Contratos Publicos,
Director Titulo Experto Gestidon Fondos Next Generation
Yy
Director del Grupo de Investigacion Contratacion
Publica e-stratégica i-ntegral UDIMA.
Socio-Director del Despacho Jaime Pintos Abogados &
Consultores
Funcionario de Carrera en Excedencia

Da. Maria Dolores Fernandez Uceda

Abogada en Jaime Pintos Abogados & Consultores
Especialista en Contratos Publicos

I. EL CASO

Se trata de la Resolucion n® 96/2020, de 13 de mayo de
2020 del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos
de la Comunidad Autéonoma de Canarias (RCLSE 001-
2020-SUM-GUAGUAS  MUNICIPALES, S.A.), que
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DESESTIMA la reclamaciéon en materia de contratacién -
sujeta a la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre
procedimientos de contratacion en los sectores del agua,
la energia, los transportes y los servicios postales -
interpuesta por don A.S.T.A. en nombre y representacion
de la entidad mercantil SEBASTIAN TEJERA, S.L. contra
la Resolucion del Presidente del Consejo de
Administracién de GUAGUAS MUNICIPALES, S.A., de
fecha 9 de marzo de 2020, por la que se resuelve la
adjudicacion del concurso publico relativo al suministro,
por lotes, de la uniformidad del personal de la entidad
Guaguas Municipales, S.A. para el periodo 2019-2022,
respecto al lote 1, a la mercantil El Corte Inglés S.A.

II. LA CUESTION DE FONDO

Entre las cuestiones controvertidas en esta resolucion,
centraremos Unicamente el analisis en torno al acceso al
expediente de contrataciéon! y al informe técnico de
valoracidén de las ofertas.

La mercantil recurrente, tras recibir el informe técnico de
valoracion de los criterios de adjudicacién cuya
cuantificacion depende de un juicio de valor, solicit6 el
acceso a las muestras presentadas por el resto de
licitadores y la informacidn técnica presentada por éstos,
dandosele acceso al expediente por el drgano de
contratacion pero sin permitirsele realizar fotografias de
las muestras y de la documentacion del expediente, en
espera de elevar la consulta sobre ese extremo a sus
Servicios Juridicos.

Un dia después, la recurrente volvié a solicitar el acceso
al expediente para la realizacién de fotografias de las
muestras y de la documentacién del expediente, solicitud

! Véase también PINTOS SANTIAGO, J. y CARRODEGUAS
MENDEZ, R. "El acceso al expediente de contratacién publica”,
Revista Aranzadi Doctrinal, n® 9/2021, Thomson Reuters
Aranzadi.
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que fue posteriormente denegada por el 6rgano de
contratacién por considerar que ya se le habia dado
"acceso completo y libre a las muestras y documentacion
solicitada y durante el tiempo que precisé, pudiendo
tomar nota de cuanto observd, sin ningun tipo de
limitacion o impedimento”. No obstante, el 6rgano de
contratacién solicitd acta notarial de presencia en la que
figurasen fotografias de las muestras presentadas por las
empresas participantes en la licitacion, con el fin de
facilitarselas al que posteriormente seria recurrente,
cosa que no llegdé a suceder por interponer este ultimo
recurso con antelacion a la finalizacion del plazo para ello
y sin tiempo material para el érgano de contratacion
pusiera dichas fotografias a su disposicion.

Adjudicado el contrato, la recurrente solicité el desglose
de la oferta econdmica de cada licitador, documentacion
que le fue facilitada por el érgano de contratacion.
Finalmente, interpuso recurso especial contra Ila
resolucion de adjudicacion, siendo una de sus
pretensiones la anulacion de la misma y la rectificacion
del informe de valoracion de los criterios de adjudicacion
cuya cuantificacién depende de un juicio de valor en lo
concerniente a la valoracion de su oferta. Alegaba que el
sistema de valoracion de ofertas no habia resultado del
todo transparente, que denotaba falta de formalidad a la
hora de valorar la informacién que se acredita con las
fichas técnicas, asi como la indefensién que le habia
generado el no habérsele permitido la toma de
fotografias solicitada.

El 6rgano de contratacidén, en el informe acerca de las
cuestiones planteadas en el recurso, sefalaba, respecto
al acceso al expediente y la negativa a la toma de
fotografias, que tanto el contenido de la resolucion de
adjudicacidon como las actas de los érganos de seleccidon
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e informes de valoracion, hechos publicos y notificados a
las licitadoras, ademas de la vista y acceso al expediente
de contratacion completo otorgado a la recurrente,
incluidas las fichas técnicas y muestras, que pudo
examinar durante la visita, evidenciaban que en ningun
modo se habia impedido la formulacidn del recurso, cuya
simple lectura manifestaba detalles tanto de las
muestras como de la documentacion técnica de la que se
habia servido la recurrente en la fundamentacion del
recurso.

En cuanto a la peticion de rectificacion del informe de
valoracion, manifestaba su improcedencia por cuanto se
habia cumplido escrupulosamente con la obligacién de
motivacion como requisito formal de los actos
administrativos en los que es preceptiva, y no se habia
infringido ninguno de los principios juridicos limitadores
de la actividad discrecional de la Administracion,
especialmente los de igualdad de trato y no
discriminacion e interdiccién de la arbitrariedad.

III. LA DOCTRINA CONTRACTUAL

El Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de la
Comunidad Auténoma de Canarias analiza la solicitud de
acceso al expediente de licitacidon y la negativa del
organo de contratacion a que la licitadora recurrente
realice fotografias de las muestras presentadas por los
restantes licitadores.

A juicio del Tribunal, la peticidon de acceso al expediente
y la voluntad de realizar fotografias a las muestras se
produjo una vez conocido por la recurrente el informe de
valoracion de los criterios de adjudicacién cuya
cuantificacion depende de un juicio de valor, y su
finalidad era la de formarse un juicio acerca de si la
evaluacion habia sido correcta o si adolecia de
irreqularidades que fundamentasen la impugnacion del
acto.
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El Tribunal hace hincapié en el hecho de que la licitadora
recurrente tuvo acceso al expediente, aunque en dicho
acto no se le permitié hacer fotografias, y que en el
momento de presentar la reclamacién en materia de
contratacién puso de manifiesto la negativa del érgano
de contratacién a la toma de fotografias pero no reiteré
al Tribunal la peticién, como prevé el articulo 29 del Real
Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por el que se
aprueba el Reglamento de los procedimientos especiales
de revisidn de decisiones en materia contractual y de
organizaciéon del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales.

En relacion al acceso al expediente, sefiala que "es un
derecho instrumental al de tutela judicial efectiva y por
tanto el ejercicio de aquél sélo puede entenderse
conectado a éste. En el presente caso, el acceso al
expediente, en el que se integran las muestras y la
posibilidad de analizar éstas era suficiente para conocer
los motivos y razonamientos que habian llevado al
drgano de contratacion a asignar los puntos entre los
licitadores, sin que la no realizacion de Ilas
fotografias de las prendas en aras a formular la
presente reclamacion, a juicio de este Tribunal, no le ha
generado indefension, prueba de ello, es que no
solicito el acceso al expediente a efectos de
completar la reclamacion presentada”.

Y respecto a la peticion de rectificacion del informe de
valoracion efectuada por la recurrente, el Tribunal de
Recursos Contractuales Canario hace previamente una
detallada alusién al criterio jurisprudencial y doctrinal
sobre la discrecionalidad técnica de los érganos de
valoracién y recuerda la necesidad de motivacion de los
actos de discrecionalidad técnica de la Administracién,
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motivacion que permite controlar ademas si la decision
es arbitraria, errénea o discriminatoria.

Tras analizar tanto el contenido del PCAP como el
informe de valoracién del criterio relativo a las muestras,
determina que "“el recurrente, con las alegaciones
efectuadas, no ha evidenciado que las manifestaciones
vertidas en el informe de valoracion sean errdneas,
vulneren el ordenamiento juridico vigente o hayan sido
evaluados en clara discriminacion de los licitadores. No
alega falta de motivacion de éste, sino
disconformidad con su contenido. Respecto a éste,
sus alegaciones se han limitado a realizar un juicio
de valor distinto al emitido por el é6rgano evaluador
y también distinto al emitido por El Corte Inglés, S.A. y
reconocer que las muestras por éstos aportados
presentaban determinados errores o defectos que
perfectamente podrian ser corregidos a posteriori, en
atencion a los requerimientos del OJOrgano de
contratacion. Es por ello, que no puede prosperar
este motivo de impugnacion, pues la valoracion de
las prendas contenidas en el informe de valoracion, se
encuentra suficientemente motivada, obteniendo
puntuacion todas ellas, si bien en mayor o menor medida
en atencion a la mayor comodidad y ergonomia de las
prendas y a su mejor grado de terminacion a juicio del
drgano evaluador, aspectos que no pueden ser valorados
por este Tribunal por entrar dentro del ambito de la
discrecionalidad del evaluador”.

IV. LAS CONSECUENCIAS PARA LA PRACTICA
Primera: la vista del expediente no conlleva
necesariamente la toma de fotografias.

Lo relevante en cuanto al acceso al expediente
contractual es que el mismo se haya producido con todas
las garantias, mas allad de la toma de fotografias. Asi lo
tiene declarado la doctrina mayoritaria vinculante: “en
todo caso, el derecho de acceso al expediente tiene un
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caracter meramente instrumental, vinculado a la debida
motivacion de la resolucion de adjudicacion como
presupuesto del derecho de defensa del licitador
descartado, por lo que no es imprescindible dar vista
del expediente al recurrente mas que en aquellos
aspectos respecto de los cuales quede justificada
la necesidad de su conocimiento para fundar el
recurso” (fundamento juridico sexto de la Resolucion n°
741/2018, de 31 de julio, del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales).

En el mismo sentido puede verse el fundamento juridico
tercero del acuerdo 32/2017, de 30 de junio, del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Navarra, por el
que se desestima la reclamacidn en materia de
contratacion publica interpuesta por “CESPA, Compaiiia
Espafola de Servicios Publicos Auxiliares, S.A.” contra la
adjudicacion del contrato de limpieza viaria del
Ayuntamiento de Pamplona, en el que con los matices
del caso concreto el Tribunal resuelve que: “"En este
caso, no se advierte indefension, dado que la entidad ha
accedido al expediente...”, todo ello tras analizar el
concepto de la indefensién.; el fundamento juridico
segundo de Resolucion n° 166/2019 Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, en el
que se recoge el derecho a la posibilidad de copias del
expediente en aquello que no vulnere la confidencialidad,
pero se llega a la misma conclusién: "Por todo ello, debe
concluirse que no se ha vulnerado el derecho de acceso
al expediente por parte del drgano de contratacion,...”, y
de manera similar, después de una explicada vy
estructurada doctrina, concluye que lo importante es la
garantia de acceso al expediente; el fundamento juridico
octavo de Resolucion n° 221/2016, en la que tras la
reiteracion de doctrina propia llega a la misma
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conclusién, siendo el acceso al expediente instrumental
del derecho de defensa, lo importante es que dicho
acceso se haya producido con todas las garantias, mas
alld de la especifica obtencién de copias, copias que en
el caso que nos ocupa son equiparables a las fotografias;
o la Resolucién n® 717/2018, del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, cuyo fundamento
juridico octavo se pronuncia en similares términos que
los anteriores.

En definitiva, todas nos vienen a decir que "“en todo caso,
el derecho de acceso al expediente tiene un caracter
meramente instrumental, vinculado a Ila debida
motivacion de la resolucion de adjudicacion como
presupuesto del derecho de defensa del licitador
descartado, por lo que no es imprescindible dar vista del
expediente al recurrente mas que en aquellos aspectos
respecto de los cuales quede justificada la necesidad de
su conocimiento para fundar el recurso” (Resoluciéon n©°
741/2018). Y en esta misma linea doctrinal determina
que lo imprescindible no es la copia o fotocopia (o
fotografia) de la documentacién, sino su verdadero
acceso al mismo con todos los derechos y garantias. Es
decir, lo verdaderamente nuclear es determinar en qué
medida la limitacion de copias (o fotografias) ha podido
generar indefension si el recurrente ha tenido acceso
suficiente y garantizado al expediente.

Segunda: la motivacion suficiente del informe
técnico de valoracion de ofertas lo convierte en
inatacable

La debida motivacion? del informe técnico de valoracién
garantiza que el juicio emitido haya sido fundado en

2 Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de julio de 2015 (Roj
3391)2015): "la motivacion del acto no nos permite examinar
la entrafia de la decisidon técnica, producto de la indicada
discrecionalidad técnica, y sustituir ese juicio técnico por el
que expresa el recurrente o el propio tribunal. Lo que nos
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elementos de caracter eminentemente técnico3,
conforme con los criterios y subcriterios establecidos
tanto en el pliego de condiciones como en el de
prescripciones técnicas, sin que se advierta indicio
alguno de arbitrariedad, dolo, ilegalidad o error
manifiesto de ningun tipo, que operarian como limites a
la discrecionalidad técnica y en cuyo incumplimiento
podria basarse un eventual recurso.

El control de la motivacion debe comenzar analizando si
la misma es suficiente*. La motivacién debe dar plena
razon del proceso légico que ha llevado a la adopcién del

permite la motivacion, en definitiva, es controlar que
efectivamente se ha puesto de manifiesto, de forma
comprensible, las razones de la puntuacion expresada, y
ademds, que esa decision no es arbitraria, no incurre en
desviacion de poder, no se opone a los principios generales del
derecho, o incurre en defectos de indole formal”.

3 Resolucion 93/2013 del (')rgano Administrativo de Recursos
Contractuales de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco: «e/
control de este érgano unicamente se puede centrar sobre los
aspectos que, conforme a la jurisprudencia sobre los
procedimientos de concurrencia competitiva, son objeto de
control a efectos de cumplir el mandato constitucional del
articulo 9.3 CE, de interdiccion de la arbitrariedad, pues acerca
de lo que la jurisprudencia denomina “'nicleo material de la
decision”, esto es, sobre los juicios de valor técnico emitidos
por el érgano técnico competente, el OARC/KEAO no puede
pronunciarse, siempre que se hayan respetado las reglas del
procedimiento, se haya dado cumplimiento a las actividades
preparatorias o instrumentales que rodean a ese estricto juicio
técnico y se haya verificado la igualdad de condiciones de los
candidatos».

4 Resoluciones 52/2013 y 93/2013 del ()rgano Administrativo
de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco.
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acto; sus elementos basicos, cuando el acto motivado es
la adjudicacién, son la descripcion de los aspectos de las
ofertas sobre los que se emite la valoracion, el juicio
valorativo que éstos merecen y la puntuacién que, en
consecuencia con todo ello, corresponde a cada
proposicion, de acuerdo con los criterios de adjudicacién
previamente establecidos en los Pliegos®>. Una vez
satisfechos estos requisitos minimos, no hay obligacion
de que la motivacién se sujete a un esquema formal
concreto®.

5 Resolucién 130/2015 del Organo Administrativo de Recursos
Contractuales de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.
6 Resolucion 72/2013 del Organo Administrativo de Recursos
Contractuales de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.
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REVISTA DEL GABINETE
JURIDICO

DE CASTILLA-LA MANCHA

BASES PARA LA PUBLICACION
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BASES PARA LA PUBLICACION DE ARTICULOS
Y RESENAS EN LA REVISTA GABILEX,
REVISTA DEL GABINETE JURIDICO DE LA
JUNTA DE COMUNIDADES DE CASTILLA-LA
MANCHA

I. LENGUA DE LOS TRABAJOS

El idioma oficial de la Revista GABILEX es el espafiol y
los trabajos que se publiquen deberan estar escritos por
regla general en esta lengua. Si bien, por su especial
relevancia, podran publicarse articulos que estén
escritos en otras lenguas como el inglés, francés,
portugués o italiano, entre otros, publicAndose en esos
mismos idiomas con un resumen y las palabras claves
también en espafiol.

II. CARACTER INEDITO DE LAS
INVESTIGACIONES Y PUBLICACIONES

En la Revista GABILEX se publicaran principalmente
articulos de investigacidon concebidos para la revista,
esto es, de caracter original e inédito. Se consideran
inéditos aquellos estudios que, no obstante, a haber sido
publicados en un idioma distinto del espafiol, se
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traduzcan por primera vez a esta lengua. Estos casos se
encontraran justificados en la relevancia juridica y social
de los estudios y en que el espafiol es la lengua vehicular
de la Revista.

Los trabajos originales de investigacion han de tener una
extension suficiente. A efectos ilustrativos, se puede
tomar por extension suficiente la siguiente:

1. En el caso de los ARTICULOS DOCTRINALES que
aborden en profundidad un tema juridico de
cualquier rama del Derecho, la extensidon sera de
un minimo de 20 y un maximo de 40 paginas.

2. En el caso de las RESENAS DE LEGISLACION O
JURISPRUDENCIA que realicen una cronica,
apunte o aproximacién breve a una norma juridica
o sentencia que resulte novedosa, la extension
maxima no podra superar las 10 paginas.

3. En el caso de RECENSIONES, la extension es
variable y no debiera superar las 5 paginas. La
edicion del libro recensionado, impreso y/o
electrénico, en ningln caso debe superar un
maximo de diez (10) afos desde su publicacion.
El libro recensionado debe pertenecer al campo de
las Ciencias Sociales de acuerdo a los ejes de la
revista sefialadas en tematicas y alcances.

También podran publicarse ponencias y comunicaciones
presentadas a Congresos, coloquios, seminarios o
jornadas de caracter cientifico. En estos casos debe
especificarse dicha circunstancia en una nota a pie de
pagina que se colocara al final del titulo del trabajo, en
la que se dejara constancia de los datos del Congreso,
coloquio, seminario, jornada u otro tipo de encuentro en
el que se presento.
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III. SELECCION Y ACEPTACION DE LOS
TRABAJOS DE INVESTIGACION Y
PUBLICACIONES

Por encima de todo la Revista GABILEX pretende
cumplir unos objetivos de excelencia y calidad que
exigen un riguroso sistema de seleccién de los trabajos
que aparezcan en la misma ("EVALUACION DE LOS
TRABAJOS").

Por tal motivo, y con la finalidad de cumplir este fin, una
vez presentado un trabajo se sometera a una seleccién
previa por los miembros que integran el Consejo de
Redaccion de la Revista, de forma que una vez superado
este primer filtro se dara paso a la iniciacion de un
proceso de evaluacién por pares (peer review) o de
revision comunitaria o de comunes por los evaluadores
externos designados a tal efecto por la Direccion y
Consejo de Redaccién de la Revista.

Conforme al resultado de la evaluacion, la Revista se
reserva el derecho de aceptar o rechazar la publicacidon
del trabajo, asi como, en caso de que sea necesario, de
sugerir al autor o autores los cambios oportunos en
orden al cumplimiento de los requisitos de calidad
exigidos para la publicacion.

Presentado un trabajo, el Consejo de Redaccion de la
Revista comunicara al autor o autores la aceptacién o no
de la investigacion en el plazo maximo de 6 semanas.

IV. CARACTER CIENTIFICO DE LOS
TRABAJOS
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Los estudios que se presenten deberan contener
necesariamente el planteamiento del tema, su
desarrollo y las conclusiones obtenidas. Se considera
de importancia este ultimo apartado de conclusiones, por
lo que se recomienda que queden debidamente
destacadas.

Los estudios iran precedidos de tres apartados previos:

1. Un resumen en espafol y su correspondiente
traducciodn (abstract) en inglés.

2. El elenco de las palabras clave del estudio y su
correspondiente traduccion (key words) en inglés.

3. Un sumario global en el que se recoja la totalidad
de epigrafes del trabajo.

Los trabajos, en su caso, también deberan incluir al final
la bibliografia y en concreto, han de intentar cumplir
reunir alguna de las siguientes caracteristicas:

a) Implicar desarrollo de nuevas perspectivas en el
estudio de los ambitos de las Ciencias Juridicas.

b) Suponer aportaciones originales sobre Ila
evolucion histdrica, juridica, social o cultural de los
campos antedichos.

c) Aportar propuestas pro futuro, fundadas vy
relevantes.

d) Aportar conocimientos e instrumentos
conceptuales y analiticos para mejorar la eficacia
de los ambitos propios de la publicacion.

e) Ofrecer soluciones tedrico y practicas a problemas
relativos a los ambitos especificos de la
publicacion y las materias objeto de estudio e
investigacion.

V. IDENTIFICACION DE LOS AUTORES
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Los trabajos irdan firmados por el autor o autores con
nombre y apellidos. Se hara constar necesariamente el
nombre (y pais en su caso) de la entidad o institucion a
la que esté vinculado el autor, asi como la categoria
profesional que ocupa.

Es necesario que el autor o autores de los trabajos
faciliten un breve extracto de su curriculum vitae, en el
gque esquematicamente hagan constar tanto su
experiencia profesional como, en su caso, docente e
investigadora. Igualmente es imprescindible que el autor
o autores indiquen en este breve extracto su direccion
postal y de correo-e, a efectos de remitir el
correspondiente certificado de publicacién y el ejemplar
de cortesia.

VI. FORMA DE ENVIO DE LOS TRABAJOS

Tanto los ARTICULOS como las RESENAS deberan
remitirse en formato Word o compatible por correo
electrénico a la siguiente direccion de la Revista:
revistagabinetejuridico@jccm.es

La presentaciéon de trabajos se ajustara a las reglas de
formato y estilo que se especifican a continuacién
siguiendo la tipografia en la organizacién de los epigrafes
que consta en la plantilla adjunta como anexo al final de
este documento.

Los trabajos que no se ajusten a las pautas de
presentacion indicadas seran devueltos a su autor
para que los corrija de acuerdo con las mismas,
antes incluso de pasar el filtro del Consejo de Redaccion.
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VII. TiTUuLO, RESUMEN, ABSTRACT,
PALABRAS CLAVE, KEY WORDS Y SUMARIO

Tal y como se indicaba los trabajos necesariamente
contendran el titulo en espafiol y en inglés. Tras el titulo
incluiran un breve resumen o abstract de entre 12 y 25
lineas como maximo en el que se avance el contenido
que en ellos se desarrolla. En el resumen, que ha de
estar en espafiol y en inglés, se hara constar la cuestion
gue se plantea, la solucidn que se aporta, y se justificara
la publicacién del trabajo atendida la aportacion o avance
cientifico que implica.

A continuacion se incluiran cinco a diez palabras clave
0 key words tanto en castellano como en inglés.

Tras los datos anteriores se incluird un sumario en el
que figuraran todos los epigrafes del articulo en la forma
que luego se concreta.

Si el articulo se publica en alguno de los otros idiomas
de la revista que no sea el espafiol, el titulo, el resumen,
y las palabras clave deberan aparecer en el idioma en el
que se publica y en espafiol (si el idioma en el que se
publica el articulo no es el inglés, deberan aparecer: en
el idioma en el que se publique el articulo, en espafnol y
en inglés).

VIII. FORMATO DE LOS TRABAJOS

Los trabajos han de remitirse en formato Word para
Windows en letra Verdana’. El cuerpo del texto principal

7 Se utiliza tipografia “Verdana”, ya que los expertos en
discapacidad aconsejan utilizar este tipo de letra al ser
considerada como la mas accesible a las personas con
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se presentard en el tamafio 11 de dicha letra y tendra
interlineado sencillo. Las notas a pie de pagina tendran
tamano 10 de letra y también tendran interlineado
sencillo y el mismo tipo de letra. Las notas se incluiran
en el propio texto, con formato de numero correlativos
(1, 2, 3..), a pie de pagina, mediante el uso de
superindice. El espaciado entre parrafos sera de 12
puntos.

No se utilizaran letras de otros tipos o tamafos de los
indicados ni subrayados.

Margenes del documento:

Margen superior: 2.5 cm
Margen inferior: 2.5 cm
Margen derecho: 3 cm

Margen izquierdo: 3 cm

IX. CITA DE REFERENCIAS
BIBLIOGRAFICAS

Las reglas de presentacion de las citas y referencias que
a continuacién se recogen siguen las pautas mas
comunes a las que se adaptan las publicaciones juridicas,
y en este sentido son orientativas en dicho campo
tematico. Si el trabajo presentado respeta las pautas
formato expuestas en el epigrafe anterior pero su
sistema de citas se adecua a otros usos académicos

discapacidad, considerandose de este modo como sinénimo de
accesibilidad.
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propios del ambito cientifico en el que se inscriben, no
tendran que adecuarse al que a continuacidn se explica.

Si se trata de referencias bibliograficas, aun cuando se
mencione el autor en el texto, seguiran la estructura que
se menciona a continuacion:

La primera vez que una obra sea citada se hara una cita
completa en nota a pie, con arreglo a los siguientes
formatos:

Identificacion del autor o autores: apellido (en su
caso, apellidos) e inicial del nombre del autor, en
mayusculas o versalitas, separados por coma vy
terminando con un punto.

A continuacién, habra de diferenciarse segun el tipo de
trabajo citado:

o Libro: titulo del libro en cursiva, seguido del
nimero de edicién (si hay mas de una), la
editorial, la localidad de ediciéon y el afo de la
misma.

La separacidon entre el nombre del autor y el titulo del
libro se hara a través de coma, y la separacién del resto
de indicaciones referidas a través de comas.

o Articulo en publicacion periddica (revista):
titulo del articulo entre comillas, titulo de la revista
-si la revista se conoce comunmente con algun
acrénimo se pondrd éste, pero se hard constar
también el titulo completo de la revista entre
paréntesis-, afo de edicidén, pagina inicial y final
del articulo.

o Capitulo en coleccion de escritos de varios
autores: titulo del capitulo o aportaciéon escrita
entre comillas, titulo de la obra de conjunto en
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cursiva, mencion -en su caso- del nombre del
coordinador, director o editor de la obra conjunta,
y, a continuacién, mencién de la localidad y del
ano de edicién.

e« Obra en co-autoria: los autores seran
mencionados por el orden en el que figuren en el
libro o articulo u otro tipo de escrito. La separacion
entre nombres de autores se hard a través de
punto y coma.

Las posteriores citas de la misma obra seran
abreviadas, mencionandose, Unicamente, el apellido (los
apellidos, en su caso), del autor o de los autores, y una
abreviatura del titulo de la obra, seguida tres puntos
suspensivos entre paréntesis y de la indicacion “op. cit.,”
de que ya ha sido citada y la pagina correspondiente.

Modo de indicar las paginas de la obra a las que se
refiere la cita: se hara constar tras la abreviatura
“pag.” el numero de la pagina; por ejemplo: pag. 15. Si
el nUmero es superior a mil la cifra ird sin puntos; por
ejemplo: pag. 1099. En caso de ser varias paginas, tras
la abreviatura “pags.” se citara la primera Ultima pagina
separadas con un guidn; por ejemplo: pags. 345-350.

Cita de documentos oficiales de organismos
reconocidos: se empleara el modo de cita oficial de los
mismos.

Cita de trabajos localizables en paginas web: Si la
cita es de caracter general se coloca el sitio Web (home
page) y si es de caracter especial se debe colocar en
primer lugar, la referencia al trabajo que se quiere referir
y la direccidon del enlace (/ink) donde aparece alojada la
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informacién. Debe indicarse también la ultima fecha de
la consulta, debido a la posible volatilidad de Ila
informacién alojada en Internet.

X. CESI(’)N DE LOS TRABAJOS Y
ACEPTACION DE LAS BASES DE
PUBLICACION

Los autores cuyos trabajos sean publicados en la
Revista GABILEX ceden los derechos de su obra a los
solos fines de ser incluidos en la Revista y recibirdn un
certificado acreditativo de la publicacién. La remision de
los trabajos implica la aceptacion de estas bases.

XI. RESPONSABILIDAD DE LOS AUTORES
SOBRE LAS OPINIONES QUE MANIFIESTEN
EN LA GABILEX

La Revista GABILEX no se identifica necesariamente
con las opiniones vertidas por los autores en los trabajos
firmados que se reproducen en ella. Son los autores de
los estudios los responsables Unicos de las mismas.

Ejemplo visual del formato de presentacion con
indicacion de la manera en que han de seialarse

los distintos epigrafes de los que conste el trabajo
TiTuLO

TITLE
Autor
Cargo-Universidad. Profesién-Entidad (Pais)

Correo electrénico de| autorl (no es obligatorio, figurara en la breve
resefia curricular que se debe adjuntar)
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Resumen:(De 12 a 25 lineas de Resumen del trabajo)

Palabras clave: (Cinco a diez palabras clave separadas
por comas)

Abstract: (Abstract)
Key words: (Five to ten key words)

Sumario: I. PRIMER EPIGRAFE.- 1. Segundo epigrafe.-
A) Tercer epigrafe.- a) Cuarto epigrafe

I. PRIMER NIVEL DE EPIGRAFE

Texto normal y texto de notal al pie, en su caso
1. SEGUNDO NIVEL DE EPIGRAFE

Texto normal y texto de notal al pie, en su caso
A) Tercer nivel de epigrafe

Texto normal y texto de notal al pie, en su caso
a) Cuarto nivel de epigrafe

Texto normal y texto de notal al pie, en su caso
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