[image: Cover]

CONSEJO DE REDACCIÓN

Pedro González-Trevijano(Presidente)

José María Asencio Mellado

Julio Banacloche Palao

Pilar Blanco-Morales Limones

Antonio Cayón Galiardo

Guillermo Guerra Martín

Eugenio Llamas Pombo

Manuel López Pardiñas

Blanca Lozano Cutanda

José Luis Martínez López-Muñiz

Francisco Pérez de los Cobos Orihuel

Jesús-María Silva Sánchez

Enrique Arnaldo Alcubilla(Secretario)





LA REGULACIÓN

DE LAS CLÁUSULAS SOCIALES EN LOS CONTRATOS

DEL SECTOR PÚBLICO

TRAS EL REAL DECRETO LEGISLATIVO 3/2011

Alfredo Ramos Pérez-Olivares





Director General de LA LEY: Alberto Larrondo Ilundain

Director de Publicaciones: José Ignacio San Román Hernández

Coordinación editorial: Gloria Hernández Catalán

	 César Abella Fernández


Diseño de cubierta: Raquel Fernández Cestero

1.ª edición: Mayo 2012

Edita: LA LEY

Edificio La Ley

C/ Collado Mediano, 9

28230 – Las Rozas (Madrid)

Tel.: 902 42 00 10 – Fax: 902 42 00 12

http://www.laley.es

© Wolters Kluwer España, S.A., 2012

© Alfredo Ramos Pérez-Olivares, 2012

Todos los derechos reservados. A los efectos del art. 32 del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba la Ley de Propiedad Intelectual, Wolters Kluwer España, S.A., se opone expresamente a cualquier utilización del contenido de esta publicación sin su expresa autorización, lo cual incluye especialmente cualquier reproducción, modificación, registro, copia, explotación, distribución, comunicación, transmisión, envío, reutilización, publicación, tratamiento o cualquier otra utilización total o parcial en cualquier modo, medio o formato de esta publicación.

Cualquier forma de reproducción, distribución, comunicación pública o transformación de esta obra solo puede ser realizada con la autorización de sus titulares, salvo excepción prevista por la Ley. Diríjase a CEDRO (Centro Español de Derechos Reprográficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algún fragmento de esta obra.

El editor y los autores no aceptarán responsabilidades por las posibles consecuencias ocasionadas a las personas naturales o jurídicas que actúen o dejen de actuar como resultado de alguna información contenida en esta publicación.

El texto de las resoluciones judiciales contenido en las publicaciones y productos de Wolters Kluwer España, S.A., es suministrado por el Centro de Documentación Judicial del Consejo General del Poder Judicial (Cendoj), excepto aquellas que puntualmente nos han sido proporcionadas por parte de los gabinetes de comunicación de los órganos judiciales colegiados. El Cendoj es el único organismo legalmente facultado para la recopilación de dichas resoluciones. El tratamiento de los datos de carácter personal contenidos en dichas resoluciones es realizado directamente por el citado organismo, desde julio de 2003, con sus propios criterios en cumplimiento de la normativa vigente sobre el particular, siendo por tanto de su exclusiva responsabilidad cualquier error o incidencia en esta materia.

ISBN gráfico: 978-84-8126-442-5

ISBN digital: 978-84-9020-083-4

Depósito Legal: M 13883-2012

Printed in Spain

Impreso por Wolters Kluwer España, S.A.





A Blanca, la mujer de mi vida.

A mis hijos, Lucas y Mónica, para que valoren el esfuerzo

y no olviden que la cometa se eleva

más alto en contra del viento, no a su favor.





AGRADECIMIENTOS

A D. Antonio San Román por haber puesto a mi disposición utilísima documentación y, sobre todo, por su interés; a D. José Antonio Lara, por su inestimable ayuda tratando de mejorar mis referencias a la discriminación por razón de género; a la Dra. Alonso García, por su indispensable contribución para que todo esto llegara a buen puerto; al Dr. Rafael Marfil, compañero de viaje, fatigas y éxitos: amigo; al Dr. Moreno Molina, una autoridad en esta materia, siempre cercano y amable, dispuesto al consejo y presto para la ayuda; y, en fin, a mi maestro, personalización del Labor omnia improba vincit, el Dr. Punzón Moraleda, con quien he contraído una deuda de gratitud perpetua.





PRÓLOGO

No ha sido pacífica por parte de la doctrina la asimilación de las cláusulas sociales en la contratación como instrumento vehicular para la consecución de intereses que, en el mejor de los casos, podemos tildar de «paralelos» al objeto de la contratación pública. Negar esta afirmación es poco menos que eliminar de los fines del Estado una parte insoslayable e intrínseca de las actuaciones asumidas por el mismo en virtud de la evolución hacia el Estado social y democrático de Derecho que, por otra parte, encabeza de forma figurada nuestro texto constitucional. Es por esta razón por la que debemos entender que el Estado debe, desde la ponderación de su acción legislativa social y teniendo en cuenta las circunstancias de dificultad económica que atravesamos en la actualidad, crear un marco que permita determinar, programar y desarrollar las políticas públicas sociales.

En este marco de actuación, surge el principio de libre competencia, hecho que repercute en el Estado, no solo a escala nacional, sino también comunitaria, en función de que las actuaciones legislativas no pueden quedar liberadas de ser, asimismo, garantes del interés general, entendidas éstas como el punto de inflexión antitético que debe asimilar las ideas fluctuantes que se derivan de las políticas de crecimiento económico sostenible. Inmiscuidos en esta vivaz reflexión y retrotrayéndonos a los cimientos dinámicos de su plasmación más ortodoxa, nos encontramos con una normativa comunitaria que va encaminada a introducir, como bien se desprende del texto de la Directiva 2004/18/CE, mecanismos que permiten introducir en la contratación pública consideraciones de tipo social —y medioambiental—, que deben ser interpretadas en el contexto de la contratación pública como condiciones especiales de ejecución del contrato o como criterios para valorar las ofertas.

Desde este perspectiva, el autor, el Dr. Alfredo Ramos, analiza de forma detallada las distintas aportaciones de la transposición a la legislación española de la Directiva y su concreción en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, hoy recogida en el RDL 3/2011, de 14 de noviembre, como marco regulador actual e inicio de una regulación que hasta el momento había pasado desapercibida para el legislador español si nos atenemos a la materia de contratación pública desde un enfoque historicista. Para ello se ha tenido que analizar la jurisprudencia del TJUE y asegurar una base amplia y singular respecto de la cual poder extraer y limitar el ámbito propio de aplicación y la dimensión de las cláusulas sociales como novedad legislativa en materia de contratación administrativa. En este sentido, y gracias a un estudio grandilocuente y generoso del autor, el lector que se sumerja en la lectura y análisis de este interesantísimo tema podrá observar los vastos conocimientos que atesora y comparte con nosotros Alfredo Ramos en esta obra, hecho que la convierte en imprescindible para poder entender una de las sinergias resultantes de la evolución socio-económica en esta materia. Es por ello por lo que es importante tener en cuenta, si nos referimos al objeto del contrato, la jurisprudencia del TJUE, órgano judicial que ha manifestado, en repetidas ocasiones, la necesidad de tener que respetarse, entre otros principios jurídicos, el principio de igualdad de trato y no discriminación. A mayor abundamiento, hemos de tener presente el verdadero núcleo duro en cuanto a su concepto y asimilación al sistema contractual público por ser, sin duda alguna, el más relevante en el trabajo desarrollado por el autor, es decir, la introducción de criterios sociales en la selección de los licitadores, en la adjudicación o en la ejecución del contrato.

Desde un punto estrictamente doctrinal, hecho que se va concretando en diversas partes de la obra, se puede observar que las condiciones sociales en su debate suscitado sobre su incorporación a los contratos públicos contienen caracteres que con frecuencia nos reconducen a un debate estéril en cuanto a su fundamentación. En efecto, si condicionamos el interés general a parámetros estrictamente económicos, es posible que en el momento de la ejecución del contrato encontremos aspectos revestidos de una fundamentación que entraña contrariedad en el estudioso de esta materia tan rica en matices. En este sentido resulta evidente que la contratación pública está supeditada —o, en su caso, instrumentalizada— al conjunto de fines y por ende, políticas públicas, que en cada momento histórico configuran los ejes estructurales de la Administración como fruto de la traslación de las ideologías socio-económicas dominantes. En esta disyuntiva que se produce a raíz de la opción de introducir parámetros de carácter social en los contratos no sujetos a regulación armonizada, el legislador español ha optado por la línea más progresista que no es otra que dar cabida a las mismas en cualquier tipo de contrato.

En el actual momento de crisis, cierto es que se abre un importante paréntesis en la discusión sobre cómo, en qué dimensión y en virtud de qué justificaciones puntuales se pueden aminorar las circunstancias de «exclusión social» a los quehaceres cotidianos de la Administración en favor de acciones sociales que se nos antojan cuasi esenciales. En este sentido podríamos preguntarnos si no existen medidas más eficaces y oportunas para conseguir los fines indirectamente descritos, siempre, claro está, pensando en clave de crisis económica, para la consecución de los fines sociales que pudieran quedar amparados bajo el paraguas de la actividad sujeta a la contratación pública. Sin duda alguna podríamos encontrar respuestas que pudieran justificar esta posición más economicista, pero me temo que quedaría en el más profundo de nuestro espíritu una sensación de estar desandando legislativamente lo andado que marcaría en un sentido negativo la evolución de esta materia con el agravante de quedar desfasados en la aplicación de políticas sociales en el ámbito de contratación pública con respecto al resto de países que forman parte de la Unión Europea y que igualmente han apostado por corregir distorsiones sociales desde esta perspectiva. Siguiendo estas pautas hemos de tener presentes que de alguna forma la Administración hace partícipes, a los diversos actores que intervienen en la contratación pública —básicamente a los contratistas—, desde que se formula una necesidad desde la Administración, en sentido amplio, para que los contratistas coparticipen en los objetivos sociales de interés general que la Administración puede programar para su ejecución. ¿Qué es lo que se desprende como dudoso de este proceder? Pues, desde mi modesta opinión, que precisamente se «encarezca» la contratación por trasladar, como decíamos con anterioridad, la consecución de objetivos, en su mayor parte socio-laborales, al contratista. De esta forma, es cierto que los contratistas coparticipan con la Administración en la consecución de los objetivos sociales que podemos enmarcar dentro de un concepto amplio de cláusulas sociales, pero puede también que para la propia Administración fuese más eficaz y eficiente asumiendo esta labor desde la planificación de políticas sociales que pudieran afectar de soslayo a la Administración.

Desde la idea expuesta parece claro que la normativa que debiera regular los procedimientos de contratación pública atiende a un objetivo económico, por lo que las decisiones al respecto también debieran ser, en principio, adoptadas sobre la base de consideraciones exclusivamente económicas, con lo que la objetividad de la adjudicación quedaría ensombrecida por la finalidad social que cumplen tales cláusulas y las finalidades sociales en dicho supuesto se cumplirían al margen y con independencia de la contratación administrativa.

No es esta la tesis de fondo que defiende el Dr. Alfredo ramos en estas líneas. Tampoco la tesis que, desde mi punto de vista, debe ser defendida en el momento actual. Muy al contrario, se defiende con energía y sin titubeos que la incorporación de estas exigencias sociales en los procedimientos de contratación pública es necesariamente favorable. En este sentido, la importancia económica creciente de la contratación pública determina que los diversos planes o programas sobre políticas públicas de igualdad, empleo, o salud y seguridad laboral invoquen el protagonismo «tractor» de las administraciones públicas, lo que constituye un importante argumento para que las diversas medidas o acciones programadas prevean la inclusión de cláusulas sociales (de género, de empleo o de seguridad y salud laboral) en los procedimientos de contratación pública.

La precaución que ha de presidir la introducción de consideraciones sociales, como hemos anunciado con anterioridad, será el respeto a los principios de publicidad y transparencia de los procedimientos y de no discriminación e igualdad de trato entre los candidatos. Es decir, estos aspectos sociales habrán de conciliarse con la esencia de toda contratación administrativa, o, en otras palabras, la selección de los empresarios más capacitados para prestar servicios públicos y realizar obras o suministros en las mejores condiciones posibles y, al mismo tiempo, con la salvaguarda de la libre concurrencia e igualdad, así como de la necesaria transparencia, publicidad y proporcionalidad, que, de acuerdo con las exigencias del Derecho Comunitario, rigen los procedimiento de contratación pública.

Jesús PUNZÓN MORALEDA
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Aproximación a los antecedentes más inmediatos de la regulación de la contratación pública



Con el propósito de contextualizar la regulación actual de las cláusulas sociales en la contratación pública, procede bucear, siquiera sea someramente, en los antecedentes legislativos de los contratos de la Administración en nuestro país  (1) , que cimentan la legislación vigente, y cuya evolución histórica hace más comprensible el estado actual de la cuestión. Podremos apreciar a lo largo de esta evolución que la preocupación por los aspectos sociales es realmente reciente, situándose las primeras referencias homologables a lo que hoy en día podemos entender por cláusulas sociales en el último tercio del siglo XX.

Por cuestiones meramente sistemáticas, se ha optado por dividir esta aproximación histórica en cuatro etapas: la legislación sobre contratos en el siglo XIX, la legislación sobre contratos previa a la CE 1978 y, ya en la etapa democrática, la adaptación al texto constitucional que introdujo el legislador 1986, para acabar desembocando, como antecedente más inmediato, en la Ley 13/1995 de Contratos de las Administraciones Públicas.

1.  LA LEGISLACIÓN SOBRE CONTRATACIÓN PÚBLICA EN EL SIGLO XIX

Para Parejo Alfonso (2) , el origen de la legislación administrativa específica sobre contratos  (3)  arranca con la atribución de la resolución de controversias relativas a los suministros militares a una jurisdicción especial (1808)  (4) . Esta separación jurisdiccional se extenderá, más adelante, a los contratos de obra pública, los servicios públicos y la venta de bienes nacionales (desamortizados) con las Leyes de 2 de abril de 1845  (5)  y 2 de noviembre de 1845  (6) , de creación de la jurisdicción contencioso-administrativa y la Ley de Contabilidad de la Hacienda Pública de 20 de febrero de 1850. Todas estas normas van configurando el contrato de obra pública basándose en el modelo privado de contratación del Derecho civil  (7) , pero con importantes diferencias basadas en los fines de interés general que se pretenden alcanzar con las obras públicas y en el poder de la Administración que garantiza su consecución, con lo que se elabora un régimen jurídico bastante completo, fijado por las normas aplicables y por los Pliegos generales de Condiciones que se redactan para la contratación de obras públicas.

Por su parte Roca Roca (8)  asegura que existen normas dispersas en relación con los contratos de la Administración, a todo lo largo del Ordenamiento jurídico español, pero dicha normativa empieza a configurarse de una manera sistemática en el siglo XIX, y así se recogen por ejemplo  (9)  en la Nueva Recopilación, Libro VI del Título XX, Ley XVI y en el Libro VII del Título XVI, Leyes IV y siguientes y XXIII y siguientes, que regulan una serie de aspectos relativos a contratos y en especial a contratistas, como puede verse en la Real Orden de 13 de octubre de 1828. En aquellos primeros momentos del Derecho administrativo, no existían los contratos administrativos como figura jurídica peculiar, ya que el aparato administrativo era autosuficiente para atender por sí mismo las necesidades de la sociedad en el reducido sector de la sociedad en que intervenía. El incremento de las actuaciones del Estado provoca que la Administración Pública necesite utilizar, cada vez más, la contratación con particulares para hacer frente a la realización de determinados servicios y, por fin, cuando tales contrataciones se generalizan, surgen definitivamente los contratos administrativos  (10) , diferenciados de los contratos civiles, con una regulación específica propia  (11) , determinada por una doble exigencia: las peculiaridades funcionales de la Administración como organización, y las peculiaridades derivadas del interés público y de la posición dominante de la Administración.

Hechas estas puntualizaciones, hemos de mantener, como así afirma la doctrina mayoritaria, que el punto de partida debemos sustentarlo en la legislación sobre contratación que se contiene en el Real Decreto de 27 de febrero de 1852  (12) , considerado como «la primera norma moderna en materia de contratación administrativa  (13) », y que suscribe Juan Bravo Murillo  (14)  como Presidente del Consejo de Ministros. Esta importante norma establece las reglas para la celebración de toda clase de contratos sobre servicios públicos, aunque tiene como base material, como así indica su Preámbulo, «las bases de la subasta pública y de la proposición de los contratos administrativos». De esta forma, el Real Decreto recoge brevemente en quince disposiciones la regulación relativa a los contratos por cuenta del Estado por toda clase de servicios y obras públicas previendo un procedimiento público para su adjudicación a remate solemne y público previa la correspondiente subasta y la sumisión a la jurisdicción contencioso-administrativa para la solución de los conflictos relativos a los mismos  (15) .

Este Real Decreto de 1852  (16)  da paso a la sistematización del régimen jurídico aplicable a los contratos celebrados por las Administraciones Públicas  (17) , no solo por «la urgencia que hay de que se regularicen los métodos que hoy se siguen para la celebración de los contratos públicos», sino por su intención de servir «más bien para restringir los actos de la Administración y sujetarlos á límites estrechos, que para ampliarlos», como se afirma en su Preámbulo que, igualmente contempla que se articula «sobre las bases de la subasta pública y de la proposición de los contratos administrativos, evitando las confabulaciones de los postores y las ofertas imposibles por parte de estos».

Esta norma fundacional en materia de contratación administrativa se promulga en un contexto en el que los tratadistas  (18)  discuten sobre si los contratos administrativos son esencialmente iguales a los civiles; o si son una variedad suya; o si, por el contrario son esencialmente distintos. Así se hablaba de que el contrato civil se caracterizaba por tres elementos esenciales (consentimiento, efecto y causa), a los que habría que añadir en el contrato administrativo un cuarto elemento: la forma  (19) . Precisamente algunas singularidades formales inclinaban la balanza a favor de la última tesis referida, de tal manera que la diferencia entre ambos contratos dimanaba de la forma  (20) . Sirva como síntesis de esta doctrina la aportación de Gómez González (21) , para quien los contratos administrativos se caracterizan por la concurrencia de estos tres requisitos: a) Que una de las partes contratantes lo es, con atribuciones para ello, la Administración central, provincial o municipal; b) Que el contrato tiene por objeto inmediato la realización de una obra o servicio público; c) Que se celebra con las formalidades prescritas en la legislación administrativa. Matizaba el autor que «Los dos primeros requisitos bastan para fijar la naturaleza administrativa del contrato; pero para que este sea válido y eficaz exígese la concurrencia del tercer requisito».

Se abre paso, pues, la teoría de que mientras en los contratos civiles rige el principio de que «de cualquier modo que uno quiera obligarse queda obligado, en los administrativos se exigen requisitos y solemnidades especiales indispensables para su validez»  (22) . De hecho, en la mayoría de las ocasiones nuestro Ordenamiento jurídico no requiere de una forma  (23)  especial para dotar de validez a la manifestación de la voluntad contractual de las partes  (24)  [arts. 1261 y 1278 CC  (25) ]. Siguiendo al profesor Villar Palasí (26) , se puede afirmar que los sistemas de contratación son, fundamentalmente, dos: espiritualista y formalista. El primero atiende exclusivamente al consentimiento, sea cualquiera la forma en que se exprese, y es el acogido en nuestro Derecho histórico (Ordenamiento de Alcalá, título XVI) y, como norma general, en nuestro Código civil. El segundo exige determinadas formas externas para la existencia, validez o eficacia de todos los contratos.

Coinciden el contrato civil y el acto administrativo de aprobación de un contrato en que son básicamente declaraciones de voluntad con el efecto jurídico de creación de un vínculo obligacional económico entre dos personas, si bien una de ellas sea privada y la segunda un ente público, razón por la cual, los requisitos de validez de ambas instituciones consisten en el cumplimiento de los mismos presupuestos: consentimiento, objeto, causa y forma. El contrato existe cualquiera que haya sido la forma de expresar el acuerdo de voluntades  (27) . Si el propio ordenamiento exige una forma determinada para dotar de validez al contrato, su ausencia implica que la voluntad contractual pudiera carecer de eficacia. De ahí nace la distinción clásica entre forma ad solemnitatem (28)  y forma ad probationem (29) , distinción que se apoya en la función que tiene la forma respecto de la validez o eficacia del contrato. De tal manera que calificar una exigencia formal relativa al contrato como solemne significa que si no resulta satisfecha el contrato carecerá de existencia o validez  (30) . Mientras que calificar la exigencia formal como medio de prueba del contenido del contrato implica que será precisa para hacer posible su oponibilidad respecto de los terceros, pero no condiciona su existencia.

La aportación fundamental del Real Decreto de 1852 fue generalizar el principio de publicidad en la contratación administrativa, la cual se extendía no solo a la convocatoria de los contratos, sino también a la licitación y remates de las subastas  (31) . Por otra parte, la subasta se erigió en el único sistema ordinario de selección de contratistas frente a la adjudicación directa, que era un sistema excepcional.

En fin, para Vázquez Garranzo (32)  citando a García de Enterría este Real Decreto «inicia en nuestro Derecho el proceso de formalización contractual sobre la base de dos preocupaciones (...) la de asegurar la libertad de concurrencia, que no es sino una aplicación particularizada del principio de igualdad ante la ley y que tiene su expresión en la publicidad de la contratación y en los distintos sistemas de selección del contratista».

La Real Orden de 19 de marzo de 1852 desarrolló  (33)  el mencionado Real Decreto, estableciendo los formalismos  (34)  para la celebración de subastas de los servicios y obras dependientes de la Dirección de Obras Públicas.

En esta somera enumeración de antecedentes legislativos mencionaremos igualmente el Real Decreto de 10 de julio de 1861 por el que se aprobaba el pliego de condiciones generales para las contratas de obras públicas  (35) , la Orden del Almirantazgo de 3 de mayo de 1869, que aprobaba las condiciones generales con arreglo a las que deberían celebrarse las subastas para la contratación de los diferentes servicios de la Armada  (36) , y la Real Orden de 18 de junio de 1881 que aprobó el reglamento provisional para la contratación de todos los servicios correspondientes al ramo de Guerra  (37) .

Del mismo modo merece destacarse en esta materia el Real Decreto

de 4 de enero de 1883  (38) . De esta norma hemos de subrayar su previsión de que los contratos que las Diputaciones provinciales y Ayuntamientos celebren para toda clase de servicios que produzcan gasto o ingreso en fondos provinciales o municipales, se hagan por remate y subasta pública  (39) , que se erige así en la regla general para el perfeccionamiento de dichos contratos  (40) . Además de esta previsión sobre la subasta, añade Roca Roca (41) , este reglamento establece los requisitos y condiciones para ser contratista, las formalidades de la contratación  (42) , garantías, celebración de subastas, rescisión, etc.

Finalmente, el Real Decreto de 26 de abril de 1900, que impulsado por Eduardo Dato, aprobó la Instrucción para la contratación de los servicios provinciales y municipales  (43) . La principal novedad de esta regulación respecto a la anterior norma consistía en la introducción de los concursos en aquellos casos en que por la naturaleza del objeto contractual o por la finalidad del mismo, la subasta no pudiese satisfacer la necesidad de la Administración  (44) . Añade Corral García (45)  que es también novedosa la exigencia de expresar los recursos que procedían frente a la resolución de la Administración y el señalamiento de los plazos para su interposición.

2.  LA LEGISLACIÓN SOBRE CONTRATACIÓN PÚBLICA PREVIA A LA LCE DE 1965

Tras los intentos de varios proyectos frustrados por instaurar una nueva Ley de Administración y Contabilidad, se promulgó la Ley de Contabilidad de la Hacienda Pública de 1 de julio de 1911  (46) , aunque sin recoger una normativa especializada y propia de la contratación  (47) , ya que se reduce meramente a 19 artículos englobados en el Capítulo V, cuyo título es suficientemente significativo, «Contratación de Servicios y Obras Públicas». «Quizás la única aportación importante de la misma haya sido precisamente conceder tal rango legal a la materia aquí estudiada», concede Menéndez Sebastián.

En este momento histórico la doctrina administrativista continúa sin despejar el carácter genéricamente civil o específicamente administrativo de los contratos públicos. Inclinándose por la primera opción, Albi Cholvi (48)  subraya que el último párrafo del art. 60 de esta Ley de Contabilidad de 1911  (49) , había de ponerse en relación con el art. 16 del Código Civil, el cual prevé que «en las materias que se rijan por leyes especiales la deficiencia de estas se suplirá por las disposiciones de este Código». En el extremo opuesto se sitúa Álvarez Gendín (50) , para quien por esa línea de la «especialidad» de los contratos administrativos se había llegado a un catálogo de notas diferenciales entre contratos civiles y administrativos cada vez más inabarcable  (51) .

Para Roca Roca (52)  constituye la línea normativa conductora de las disposiciones posteriores, habiendo incorporado en su texto gran parte del contenido del Real Decreto de Bravo Murillo  (53) . Por su parte, González-Varas (54)  destaca que el legislador consolida la subasta pública como medio para que la Administración elija a sus contratantes. Solo en casos excepcionales podrá aquella acudir, para conseguir el mismo fin, a los procedimientos de concurso o concurso-subasta.

Miguel Pajuelo (55) , amparándose en la STS de 15 de diciembre de 1982, recuerda que esta norma ya anticipa, en su art. 39, un principio esencial de la contratación administrativa y, en general, de la Hacienda Pública, cual es el de que no pueden ser contraídas válidamente obligaciones a cargo del Estado sin la adecuada cobertura presupuestaria.

Para otros autores  (56)  nos encontramos aún en un estadio embrionario de la regulación, toda vez que esta normativa adolece de importantes carencias  (57) , como el hecho de que ni siquiera contenía un listado de prohibiciones para contratar con la Administración sino únicamente referencias puntuales en algunos artículos concretos, como matiza Arteagabeittia González (58) . Igualmente crítico se muestra Corral García (59) , para quien la brevedad del articulado de la Ley de 1911 pone de manifiesto la carencia de una total disciplina de la regulación contractual, afirmando que esta norma «articuló unos procedimientos de adjudicación de obras y servicios que presumió eran la clave para que el Estado contratase siempre de la forma más ventajosa y segura, pero no desenvolvió el negocio jurídico subsiguiente».

En este iter normativo destaca el Real Decreto de 2 de julio de 1924, por el que se aprueba el Reglamento para la contratación de las obras y servicios a cargo de las Entidades Municipales  (60) , que si bien no abandona la senda marcada por la regulación estatal antes comentada  (61) , sí resulta ilustrativo por la generosidad de detalle con la que regula la contratación municipal [meticulosa regulación adjetiva Roca Roca (62) ]. Subraya aquel autor, quizá por lo que de actualidad aún mantiene, el hecho de que establezca que bajo ningún concepto podrían las entidades municipales dividir la materia de contratación para que la cuantía permitiese eludir la celebración de subasta o concurso, si se trataba de objetos de una misma clase o de obras para un mismo servicio.

Tampoco faltan las críticas, como la que cita Corral García (63)  de Marqués Carbó: «A parte de tales observaciones los 39 artículos de que se componía el Reglamento muestran una simple recopilación de normas procesales, de anacrónico contenido y rudimentaria técnica, abundante en repeticiones y contradicciones, faltas de método, confusas de redacción e ininteligibles en varios de sus fragmentos, con absoluto olvido, además de los elementos sustantivos del contrato, sin los que no cabría al presente intentar la publicación de un moderno Reglamento».

El primer intento de regulación general de la contratación pública  (64) , aunque con eficacia puramente local, se produce con el Reglamento de Contratación de las Corporaciones Locales de 9 de enero de 1953 (BOE núm. 44 de 13 de febrero), basado en el modelo general de la contratación civil sin perjuicio del reconocimiento de prerrogativas y especiales garantías en salvaguarda del interés general. El reglamento gozó de una crítica positiva en términos generales  (65) . Afirma Corral García (66) que profundizó en la institución del concurso-subasta, aportando el concepto innovador de regular por igual toda clase de contratos de las Administraciones locales, se refieran o no a obras y servicios públicos. Esta concepción es la consecuencia de una corriente doctrinal según la cual todos los contratos celebrados por la Administración son idénticos en el sentido de que no presentan especialidad sobre el contrato común que regula el Código Civil  (67) .

A partir de este momento se observa una doble vía de regulación contractual  (68) , según se trate de la contratación de los Entes locales o del Estado. Esta doble regulación, sobre una base común, tenía no pocas diferencias, aunque es evidente que este modelo paralelo permitía a la legislación local y en concreto al Reglamento citado establecer todas aquellas particularidades que por razón de la organización local, o por otras circunstancias, se consideraran pertinentes  (69) .

Ahonda en esta dirección Flores Domínguez (70) , para quien la contratación en el ámbito local se ha caracterizado históricamente por disponer de un régimen jurídico propio y diferenciado del régimen de la contratación de la Administración del Estado, alabando este Reglamento de 1953 por su perfección técnica y por llevar a cabo un cambio cualitativo en la contratación administrativa local, que se apartó sustancialmente de la contratación estatal. En este Reglamento sitúa algún autor, como Romero Hernández (71)  la referencia inicial de la regulación de los contratos celebrados por las Entidades locales en nuestro país «(…) el cual, en desarrollo de lo previsto en la Ley de Régimen Local de16 de diciembre de 1950, instauró un régimen diverso al aplicable entonces a la Administración Estatal».

3.  LA LEGISLACIÓN SOBRE CONTRATACIÓN PÚBLICA PREVIA A LA CE 1978

Sin embargo, el verdadero detonante en la evolución descrita se produce en 1965. La Disposición Adicional primera de la Ley 198/1963, de 8 de diciembre (Jefatura del Estado), de Bases de Contratos del Estado (BOE número 313, de 31 de diciembre de 1963), autorizaba al Gobierno para que, a propuesta del Ministerio de Hacienda y en el plazo de un año, dictase el texto articulado de la Ley de Contratos, plazo que fue prorrogado en cuatro meses por mediación del Decreto-Ley 21/1964, de 28 de noviembre  (72) . Finalmente, a propuesta del Ministerio de Hacienda, y de conformidad en sustancia con el dictamen del Consejo de Estado y previa deliberación del Consejo de Ministros en su reunión del 19 de febrero de 1965, se aprobó el texto articulado de la Ley de Contratos del Estado por mediación del Decreto 923/1965  (73) , de 8 de abril, del Ministerio de Hacienda (BOE número 97, de 23 de abril de 1965; corrección de errores en el BOE, número 132, de 3 de junio), entrando en vigor esta norma el día 1 de junio, siendo únicamente de aplicación respecto a los contratos que preparase la Administración con posterioridad a esa fecha. Esta ley tuvo una importante modificación a través de la Ley 5/1973, de 17 de enero (BOE número 124, de 24 de mayo).

En su Exposición de Motivos afirmaba: «la sumisión preferente al Derecho administrativo, es la característica normativa que otorga a los contratos del Estado regulados por ley su perfil institucional y los configura como una categoría independiente, con alejadas raíces en el Derecho privado de obligaciones, que seguirá aportando, mañana como ayer, el valor secular de su esquema jurídico, contrato y Derecho administrativo se unen para dar vida a un ente original». Acepta, pues, el legislador de 1965 la tesis  (74)  de la «sustantividad  (75) » del contrato administrativo  (76) , aun cuando cierta parte de la doctrina  (77)  y la jurisprudencia del Tribunal Supremo no se abonaba a esa interpretación  (78) .

La LCE 1965 era, esencialmente, una ley para regular la contratación administrativa de la Administración del Estado. Hay que ubicar esta regulación en su momento histórico, pues es una época en la que la Administración centralizada tiene una importancia evidente que se manifiesta en la existencia de un reducido concepto de Administración Instrumental y societaria  (79) . Las formas adicionales de personificación pública se instauran en nuestro Ordenamiento en la Ley de Entidades Estatales Autónomas de 1958 pero cuando se dicta la LCE su crecimiento puede considerarse controlado.

La LCE 1965 y su Reglamento de 1975 contienen la primera regulación completa de la contratación administrativa en nuestro Derecho  (80) . Menéndez Sebastián (81)  concluye que este texto de 1965, junto al Reglamento General de Contratación, supusieron un verdadero avance y consolidación de los intentos de unificación legislativa y reglamentaria contractual en el marco de la Administración del Estado y sus Organismos autónomos. Más allá va Vicente Iglesias (82)  al afirmar que la Ley de Contratos del Estado, desarrollada por el citado Reglamento, «proporcionó, sin duda por su sobrada calidad técnica, estabilidad al sistema contractual público; es más, podría decirse que fundó dicho sistema con una riqueza teórica y doctrinal fuera de toda duda». Y, quizá el autor más elogioso con la norma analizada, ha sido Parejo Alfonso (83) , quien habla de un verdadero salto cualitativo en la evolución legislativa en materia de contratación pública.

Esta norma ha sido calificada como excelente por Uría Fernández (84) , si bien critica que contenía una regulación completa del contrato de obra pública que actuaba como auténtica parte general de la ley, pero una regulación parcial, complementaria y fragmentada del resto de los contratos típicos.

Poca duda cabe en afirmar que la Ley de Contratos del Estado de 1965 supuso un cambio sustancial  (85) . Si la peculiaridad de los contratos administrativos frente a los contratos privados ha sido en nuestro Derecho la desigualdad entre las partes, justificada por el interés público al que sirve la Administración, desigualdad que se imponía no solo a los contratistas a través del privilegio de decisión ejecutoria, sino también a los propios órganos contratantes, mediante la aprobación de los pliegos de condiciones generales, esta ley no solo vino a elevar tal circunstancia a rango legal, extendiendo para todos los contratos administrativos un régimen de privilegios y prerrogativas que hasta entonces se imponía por la sola voluntad de la Administración, sino que diseñó un régimen perfectamente acabado de derechos y deberes de las partes del que la Administración no podía escaparse  (86) .

Fija su atención Solas Rafecas (87)  en situar en esta norma los antecedentes de las centrales de contratación, ya que establecía que los contratos de suministro referidos a bienes consumibles o de fácil deterioro por el uso habían de ser celebrados por las Juntas de Compras de los diferentes Departamentos ministeriales y se preveía que el Gobierno pudiera crear una Junta de compras de carácter interministerial para llevar a cabo una contratación global de bienes precisos para diferentes órganos de la Administración Civil del Estado (suministros similares) con la finalidad de obtener mejores condiciones (arts. 88 de la ley y 253 del Reglamento General de Contratación). Por su parte Fernández Astudillo (88)  sitúa en «la contratación directa» regulada por esta norma el antecedente del actual «procedimiento negociado», aunque critica algunas deficiencias como la no regulación de las causas de invalidez de los contratos  (89) .

4.  ADAPTACIÓN DE LA LEGISLACIÓN SOBRE CONTRATACIÓN PÚBLICA EN 1986

La anteriormente referenciada era la legislación sobre contratos al momento de la aprobación de la Constitución de 1978. Nuestra norma fundamental reserva al Estado la competencia para el dictado de la legislación básica sobre contratos y concesiones administrativas [art. 149.1.18 CE  (90) ], de lo que inmediatamente se deduce que corresponde a las Cortes Generales la elaboración de las normas de carácter básico en la materia, sin perjuicio del desarrollo legislativo que las CC.AA. pueden llevar a cabo según el reparto competencial diseñado en la CE.

La regulación básica así prevista ha de tener en cuenta el estatuto principal que para la Administración Pública establece la propia norma fundamental  (91)  [arts. 103.1  (92)  y 106  (93)  CE], como ha dejado establecido el Tribunal Constitucional [SSTC 141/1993, de 22 de abril  (94) ; 169/1993, de 27 de mayo  (95) ; y 331/1993, 12 de noviembre  (96) ]. El TC reconoce en su doctrina a este título competencial un notable alcance, precisando que la legislación básica reguladora de la contratación pública puede y debe establecer los principios o reglas fundamentales de esta y las disposiciones complementarias que sean precisas para su efectividad.

Iniciada ya la etapa constitucional, se promulga el Real Decreto legislativo 931/1986, de 2 de mayo (BOE número 114, de 13 de mayo, y corrección de errores BOE número 124, de 24 de mayo), que entró en vigor al día siguiente de su publicación (14 de mayo de 1986)  (97) , y que puede considerarse la primera gran modificación post-constitucional de la normativa  (98)  reguladora de la contratación administrativa  (99) . No fue, sin embargo, la CE 1978 la causa de esta modificación. Tal causa habría que buscarla en la incorporación de España a la ahora denominada Unión Europea  (100)  el uno de enero de 1986  (101) , cuya consecuencia jurídica inmediata es que a partir de tal fecha el Derecho comunitario pasa a formar parte del ordenamiento interno español  (102)  y por tanto, en materia de contratación pública  (103) , las Directivas comunitarias coordinadoras de esta contratación existentes en aquel momento  (104) , y que tenían como objetivo lograr el establecimiento de un mercado único en la adjudicación de los contratos públicos  (105) .

En este sentido, podemos afirmar que la Comunidad Económica Europea tuvo entre sus objetivos iniciales y, en particular, a partir del Acta Única Europea de 1985, la construcción de un verdadero mercado interior de los contratos públicos, proyecto que fue ensanchando sus miras tanto en el Tratado de Maastricht como, posteriormente, en el Tratado de Ámsterdam  (106) . Para lograr este objetivo, se ha utilizado la técnica de las directivas de aproximación de legislaciones.Parejo Alfonso (107)  sintetiza los objetivos de la Unión Europea en esta materia en tres grandes bloques: la supresión de barreras al acceso de los contratistas de otros países miembros a los contratos públicos nacionales; ii) la coordinación o armonización de las legislaciones de los Estados miembros; y iii) el reforzamiento de las garantías de los contratistas frente a las Administraciones Públicas internas.

Resulta evidente  (108)  que el sistema de Mercado Común que se estaba desarrollando en aquellos momentos y al que España se incorporaba, inspirado en la libre circulación de personas y mercancías, hacía necesaria una importante adaptación del esquema de contratación vigente hasta entonces en nuestro país  (109) , abandonando la política proteccionista de los productos nacionales ante los extranjeros en esta materia y que se arrastraba desde épocas pasadas.

Podríamos concluir, pues, que la influencia del ordenamiento jurídico comunitario regulador de la contratación pública en nuestro ordenamiento interno de la contratación de las Administraciones Públicas ha sido —desde hace tres décadas— y es capital y lo que es aún más relevante, lo va a ser aún más en un futuro próximo  (110) .

Entrando en el contenido de la norma, se trató de una ley de cinco artículos que supusieron una nueva redacción a distintos preceptos de la LCE de 1965. Recibieron nueva redacción  (111)  los arts. 9, 28, 29, 31, 34, 35, 36, 37, 83, 84, 87, 98, 99, 102, 106 y 109; se crearon los arts. 29 bis, 36 bis, 84 bis, 99 bis y 99 ter; y se renombraron algunos de sus epígrafes. Destaca como novedad más relevante el hecho de que se regulase la solvencia de los empresarios oferentes, estableciéndose cómo había de acreditarse la capacidad financiera, económica y técnica.

Tiene la virtud esta modificación de 1986  (112)  de iniciar la «unificación» de los dos regímenes orgánicos de la contratación administrativa española que se establecen, uno en el RCCL de 1953, y el segundo en la LCE de 1965, proceso que culminará, como a continuación se verá, con la aprobación de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Públicas (LCAP).

5.  LEY 13/1995 DE CONTRATOS DE LAS ADMINISTRACIONES PÚBLICAS Y EL RDL 2/2000  (113) 

La segunda gran modificación interna  (114) , aparte de las modificaciones parciales introducidas en las criticadas leyes de acompañamiento, se llevó a cabo con la derogación  (115)  de la Ley de Contratos del Estado de 1965 mediante la aprobación de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Públicas  (116)  (BOE número 119, del 19 de mayo de 1995; corrección de errores en el BOE, número 159, del 5 de julio de 1995) (117)   —en adelante LCAP—. El desarrollo reglamentario global  (118)  se efectuó por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, publicado en el BOE de 26 de octubre de 2001, seis años después de la aprobación de la LCAP (que entró en vigor a los seis meses desde la fecha de publicación). Al respecto, critica Gimeno Feliu (119)  que se observa una preocupante proliferación de cambios normativos en una materia que debería caracterizarse por su estabilidad, lo que en la práctica se traduce en una manifiesta inseguridad jurídica y en prácticas incorrectas. Aunque la crítica más ácida, y fundamentada, corresponde a Moreno Molina (120) , quien afirma que todos estos cambios normativos han transformado completamente la fisonomía del régimen jurídico de la contratación pública en nuestro país, ocasionando «(…) una complejidad creciente de la normativa sobre contratación pública, que en España se ha acrecentado por la nula planificación y coordinación normativa en el sector y por la incorrecta incorporación de las exigencias del Derecho comunitario de las compras públicas. Nuestros gobernantes y legisladores han sido especialmente tozudos en la adaptación de nuestro Derecho a aspectos como el ámbito subjetivo de aplicación de la legislación sobre contratación, lo que ha obligado a constantes parcheamientos de las disposiciones».

Radicalmente contraria, como no podía ser de otra manera, es la opinión de una Comisión de Expertos  (121)  que reunió al efecto el Ministerio de Hacienda, para quienes «Con estas normas, las Administraciones Públicas cuentan con una regulación coherente, ordenada y moderna, plenamente adaptada a la evolución de nuestro Derecho administrativo común y a las exigencias derivadas de la normativa europea en la materia. Lo mejor que puede decirse de este conjunto normativo es que permite tramitar y formalizar miles de contratos de las distintas Administraciones Públicas españolas sin provocar excesivas dificultades de aplicación».

Esta ley constituye la primera regulación completa de la materia tras la Constitución de 1978  (122) . Sustituyó a la Ley de Contratos del Estado y pretendió dar cumplimiento al mandato constitucional promulgando una legislación básica aplicable a todas las Administraciones Públicas. Se puede afirmar que esta norma supuso una profunda transformación en la contratación pública, pues acabó con el ya referido doble régimen legislativo en España  (123) , donde tradicionalmente habían venido coexistiendo una legislación de contratos para el Estado y otra para la Administración local  (124) , incluso con posterioridad a la promulgación de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local  (125) , pues al autorizar su disposición transitoria primera al Gobierno para adaptar el Reglamento de contratos de las corporaciones locales de 1953, se dio pie a entender que este reglamento seguía transitoriamente vigente, como de hecho entendió después y de forma reiterada el Tribunal Supremo, entre otras en su Sentencia de 17 de febrero de 1992  (126)  (ponente Escusol Barra).

Apunta Noguera de la Muela (127)  como otra causa justificativa de su promulgación su utilidad como método para luchar contra la corrupción que atenazaba la vida política española  (128)  en aquellas fechas  (129)  y que en cierta medida estaba relacionada con contrataciones públicas. Igualmente a este respecto y más recientemente, el profesor Fabián Caparrós (130)  asevera que «el reforzamiento de la cláusula social —puesta en peligro por el neoliberalismo, reverdecida como consecuencia de la crisis económica— ha motivado un crecimiento del Estado que ha ofrecido nuevas oportunidades a los corruptos. El desempleo ha forzado a la adopción de políticas próximas al keynesianismo de los pasados años treinta, multiplicándose con ello la contratación pública como forma de activar la economía, el incremento del gasto público y, como posible efecto colateral indeseable, la incorporación de incentivos ilícitos —léase sobornos— a los procedimientos de adjudicación».

Sobresale, no obstante, la justificación para su promulgación en la necesidad de adaptar  (131)  nuestra legislación interna sobre contratos públicos a las últimas Directivas europeas  (132)  de ese momento, aunque no todas  (133) . A este respecto, el problema que se presenta es la integración del Derecho comunitario en el Derecho interno de cada Estado  (134) , ya que no existe título competencial de la UE para legislar en materia de contratación administrativa: ni en el Tratado de la Unión, ni en la ampliación del Acta Única o en el Tratado de Maastricht existe nada al respecto; es toda una construcción del Tribunal de Justicia de Luxemburgo. A Parejo Alfonso (135)  no le extraña que la legislación española sobre contratación pública «haya venido encontrando dificultades para encajar plenamente en las directivas comunitario-europeas dirigidas justamente a armonizar los ordenamientos nacionales en la materia y ello fundamentalmente por la no coincidencia de las perspectivas de una y otras»  (136) .

Se puede describir la nueva ley como una norma de gran extensión  (137) , con 219 artículos, y dividida en dos libros  (138) , comprendiendo el Primero desde el art. 1 al 119 inclusive, con la denominación genérica «De los Contratos de las Administraciones Públicas en general»  (139) ; y el Libro Segundo que comprendía desde el art. 120 al 219 inclusive  (140) , y que se dedicaba a hacer una regulación específica de los distintos tipos de Contratos Administrativos. La ley tenía, además, nueve Disposiciones Adicionales, nueve Disposiciones Transitorias, una Disposición Derogatoria única y tres Disposiciones Finales. Escribió Uría Fernández (141) , cuando aún era anteproyecto, que la nueva regulación contenía un conjunto de disposiciones generales pero, a continuación, no regulaba aisladamente cada tipo de contrato sino que introducía sucesivamente las normas que disciplinan cada fase de la contratación pública, distinguiendo internamente entre una regulación general y las especialidades aplicables a cada tipo de contrato.

Se debe subrayar en este cuerpo legal su preocupación por definir el ámbito subjetivo en forma similar a como lo hace el art. 2 de la Ley 30/1992 de 26 de diciembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, a cuyo efecto la LCAP entiende por Administración Pública: la Administración General del Estado, de las Comunidades Autónomas y las Entidades que integran la Administración Local; a las que adiciona los Organismos Autónomos y las restantes entidades de Derecho Público con personalidad jurídica propia, vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones Públicas citadas.

También cabe destacar de esta norma que acabó con la problemática suscitada en torno al momento de perfección del contrato. Así la perfección del contrato administrativo se producía por la adjudicación dado que la propuesta de adjudicación era solo un trámite previo que no contenía una auténtica declaración de voluntad y no era competencia del órgano de contratación  (142) . La adjudicación perfeccionaba el vínculo contractual porque con ella la Administración aceptaba la oferta del licitador seleccionado para contratista. Del acuerdo de las dos voluntades nacían derechos y obligaciones recíprocas  (143) .

Como ocurriera con la reforma de 1986, la ley analizada, según su Disposición Final primera, «constituye Legislación Básica sobre Contratos Administrativos dictada al amparo del art. 149.1.18 de la Constitución y, en consecuencia, es de aplicación general a todas las Administraciones Públicas comprendidas en el art. 1», relacionando a continuación un reducido listado de los artículos que tienen el carácter de Legislación no básica, y que por lo tanto serán de aplicación general en defecto de regulación específica dictada por las Comunidades Autónomas.

En este sentido, Corral García (144)  escribe que la LCAP produce un efecto «legalizador», ya que normas dispersas, antes reglamentarias, quedan elevadas de rango normativo y además, salvo muy contadas excepciones, a legislación básica.

Concluye Roca Roca (145)  que esta ley viene a reproducir el espíritu inicial de la Legislación de Contratos Administrativos del siglo XIX, a fin de evitar los abusos y desviaciones que se han producido en el Régimen de Contratos. Escribe el autor que se trataría de conseguir la máxima transparencia en la contratación, y que la misma respete los principios de publicidad, concurrencia, igualdad y no discriminación. Da entrada, al mismo tiempo, a la libertad de pactos, siempre que no sean contrarios al interés público, al Ordenamiento Jurídico o a los principios de buena administración, lo cual no obsta, matiza, para que se note la falta de mecanismos de control y fiscalización más rigurosos.

6.  LOS ANTECEDENTES DE LAS CLÁUSULAS SOCIALES EN LA CONTRATACIÓN PÚBLICA

6.1.  De la nada a los primeros esbozos de política social en la contratación pública

En la primera de las etapas en las que hemos dividido la aproximación histórica a los antecedentes de la contratación pública, el siglo XIX, resulta evidente que la existencia de alguna figura remotamente homologable a las cláusulas sociales sería una entelequia. Nos encontramos en una época en la que se tiende a la positivización del ideal fisiocrático, del absentismo estatal y la realización de una política liberalista  (146) , en la que al poder público tan solo corresponde tutelar la libertad, la propiedad y la autonomía privada.

Ya en el siglo XX y aunque, como veremos, la mayor parte de la doctrina ha situado en la Ley 13/1995 (LCAP) la inclusión por vez primera de «cláusulas sociales», lo cierto es que algún autor, como Bastardo Yustos (147) , se sumerge en el Ordenamiento jurídico español para encontrar muestras de la preocupación social en el ámbito de la contratación pública en normas anteriores. Así, advierte la exigencia de determinadas obligaciones de carácter social y laboral a los contratistas de obras, incorporada a la Cláusula 11 del Pliego de Condiciones Económico Administrativas Generales para la contratación de obras del Estado, aprobado por Decreto 3854/1970 en la Orden de 8 de marzo de 1972 que lo desarrolla  (148) ; por otra parte, podemos tener en cuenta el art. 24.3, de la Ley 48/1998 de 30 de diciembre, sobre procedimientos de contratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y las telecomunicaciones, que indica expresamente, entre los criterios que se pueden incluir en el concurso para adjudicar los contratos, la calidad ambiental  (149) ; añade a este elenco la Ley 11/1997, de 24 de abril, de envases y residuos de envases, que en su Disposición Adicional tercera, contiene un imperativo para las Administraciones Públicas en orden a que estas promuevan el uso de materiales reutilizables y reciclables en la contratación de obras públicas y suministros  (150) ; igualmente, la Orden Ministerial de 14 de octubre de 1997, del Ministerio de Medio Ambiente, en la que se introduce la obligación de incorporar criterios medioambientales entre los aspectos a valorar para la adjudicación mediante concurso de los contratos administrativos suscritos por dicho Ministerio  (151) .

También encuentra este autor precedentes de las cláusulas sociales en la normativa de las Comunidades Autónomas. Así, en la Ley Foral 10/1998 de 16 de junio de Contratos de las Administraciones Públicas de Navarra en su art. 62 introdujo como criterio de adjudicación de los contratos públicos en general, la situación laboral de las empresas, y en lo que hace a los contratos de gestión de servicios la integración laboral de personas con discapacidad  (152) ; del mismo modo en el Decreto 213/1998, de 17 de diciembre medidas en la Contratación Administrativa de la Comunidad Autónoma de Madrid para apoyar la Estabilidad y la Calidad del Empleo  (153)  en su art. 2, que estableció, mientras estuvo vigente, criterios objetivos de adjudicación en relación con el empleo  (154) , y en su art. 4, medidas referidas a empresas que deban contar en su plantilla con trabajadores minusválidos  (155) . En esa misma línea, el 19 de julio de 2004 fue publicada en Cataluña la Ley de Medidas Fiscales y Administrativas. En su sección segunda se modifica el art. 35 de la Ley 31/2002 del 30 de diciembre, dando prioridad a las empresas de inserción para la contratación la Generalitat, indicando de manera literal: «Los departamentos, los organismos autónomos y las empresas públicas de la Generalitat tienen que reservar determinados contratos administrativos de obras, suministros o servicios a centros de inserción laboral de disminuidos, empresas de inserción sociolaboral, o a entidades sin ánimo de lucro que tengan como finalidad la integración laboral o social de personas con riesgo de exclusión social».

6.2.  La aparición de las primeras cláusulas sociales. Naturaleza jurídica de las mismas

Prescindiendo de estos antecedentes más o menos acertados, en algún caso de vigencia limitada, la doctrina ha situado en la Ley 13/1995 de 18 de mayo de Contratos de las Administraciones Públicas, posteriormente Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 2/2000 de 16 de junio, el comienzo de la regulación de los aspectos sociales en el ámbito de la contratación pública. En concreto, la norma dedica a este respecto dos previsiones:

El Artículo 20.Prohibiciones de contratar.

«En ningún caso podrán contratar con la Administración las personas en quienes concurra alguna de las circunstancias siguientes: (…) d) Haber sido condenadas por sentencia firme por delitos contra la seguridad e higiene en el trabajo o por delitos contra la libertad y la seguridad en el trabajo, o haber sido condenadas o sancionadas con carácter firme por delito o infracción grave en materia de disciplina de mercado, en materia profesional o en materia de integración laboral de minusválidos o muy grave en materia social, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 8/1988, de 7 de abril, sobre infracciones y sanciones en el orden social. En el caso de condena penal se aplicará lo previsto en el párrafo segundo de la letra a) de este artículo».


Y la Disposición Adicional octava, bajo la rúbrica Contratación con empresas que tengan en su plantilla minusválidos y con entidades sin ánimo de lucro (156) :

«1. Los órganos de contratación podrán señalar en los pliegos de cláusulas administrativas particulares la preferencia en la adjudicación de los contratos para las proposiciones presentadas por aquellas empresas públicas o privadas que, en el momento de acreditar su solvencia técnica, tengan en su plantilla un número de trabajadores minusválidos no inferior al 2 por 100, siempre que dichas proposiciones igualen en sus términos a las más ventajosas desde el punto de vista de los criterios objetivos que sirvan de base para la adjudicación. 2. En la misma forma y condiciones podrá establecerse tal preferencia en la adjudicación de los contratos relativos a prestaciones de carácter social o asistencial para las proposiciones presentadas por entidades sin ánimo de lucro, con personalidad jurídica, siempre que su finalidad o actividad tenga relación directa con el objeto del contrato, según resulte de sus respectivos estatutos o reglas fundacionales y figuren inscritas en el correspondiente registro oficial. En este supuesto el órgano de contratación podrá requerir de estas entidades la presentación del detalle relativo a la descomposición del precio ofertado en función de sus costes».


Las concordancias internas de esta disposición las encontramos en los arts. 83 [referido a las propuestas de adjudicación  (157) ], 87 [sobre los criterios para la adjudicación del concurso  (158) ] y 89 [que hace referencia a la adjudicación de los contratos  (159) ].

Respecto a la primera de las previsiones legales, enumera el art. 20 las prohibiciones concretas para contratar con las Administraciones Públicas. Estas causas impeditivas tienen como finalidad última conseguir que la empresa seleccionada sea la más idónea para prestar sus servicios a la Administración  (160) , sancionándose con la nulidad radical las adjudicaciones realizadas en favor de empresas que se encuentren incursas en algunas de las prohibiciones e incompatibilidades señaladas por la LCE. De esta forma se realza este elemento esencial de la contratación. En concreto y respecto a la prohibición para contratar relacionada con las cláusulas sociales objeto de este epígrafe, cabe aludir a la «Comunicación interpretativa sobre la legislación comunitaria de contratos públicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos»  (161) . Según la Comisión, uno de los instrumentos para la integración de aspectos sociales en los contratos públicos sometidos a las Directivas está constituido por las normas que impiden acceder a los procedimientos de selección de contratistas a quienes hayan incumplido determinadas obligaciones de índole social. Son las prohibiciones de contratar, que afectan a las personas que, no obstante poder disponer de la capacidad económica, financiera y técnica o profesional para ejecutar un determinado contrato público, no están facultados por la ley para obtener su adjudicación (y tampoco podrán licitar para obtenerla) por haber vulnerado, entre otras normas, determinadas reglas de la legislación social y laboral, al no estar al corriente en las obligaciones legalmente establecidas con la Seguridad Social, o haber sido condenadas, bien mediante sentencia judicial firme por delitos contra la Seguridad Social o los derechos de los trabajadores, bien mediante sanción administrativa firme por infracciones graves en materia profesional o de integración laboral de minusválidos o muy graves en materia social o de seguridad y salud.

Respecto a la Disposición Adicional, estamos de acuerdo con Carbonero Gallardo (162)  cuando afirma que supuso la punta de lanza de una nueva concepción de la contratación pública como instrumento para el avance de las políticas sociales, configurando la contratación de trabajadores minusválidos como un criterio para evaluar la idoneidad de la oferta en los términos que se establezcan en los pliegos de condiciones, siempre que estas consideraciones no graven los criterios para la adjudicación.

La primera gran duda que genera la aparición de esta cláusula en la legislación española tiene que ver con su naturaleza. Así, la doctrina  (163)  se pregunta si nos encontramos ante un criterio de adjudicación o un nuevo modo de adjudicar. En opinión de Miguel Pajuelo (164)  no se trata en realidad de un criterio propio de adjudicación sino que tiene un alcance más limitado de atribuir preferencia en la adjudicación de los contratos para las proposiciones presentadas por empresas que tengan en su plantilla trabajadores minusválidos solo en el caso de que «dichas proposiciones igualen en sus términos a las más ventajosas desde el punto de vista de los criterios objetivos que sirvan de base para la adjudicación».

Para Moreno Molina (165)  se trataría de un simple criterio de desempate, de carácter potestativo. Para entender esta circunstancia, aclara el autor, en la contratación pública se debe diferenciar de una lado la fase de selección de contratistas (en la que se toman en consideración características de las empresas), y de otro lado la fase de adjudicación del contrato (en la que han de establecer criterios objetivos de las propias ofertas o del objeto del contrato). Matiza, no obstante, que para que pudieran establecerse otras condiciones sería necesario que estas no produjeran efectos discriminatorios respecto a otros empresarios de los restantes Estados miembros de la Unión Europea. Además, constituiría una habilitación o autorización a los órganos de contratación de las Administraciones Públicas, quienes tendrían la facultad de señalar en los pliegos de cláusulas administrativas particulares la preferencia en la adjudicación de los contratos (con exclusión del resto de los concurrentes al proceso de selección de contratistas) para las proposiciones presentadas por aquellos empleadores que cuenten en su plantilla con un determinado porcentaje de trabajadores minusválidos  (166) . El legislador pretende que esas personas sean las adjudicatarias, las prefiere antes que a otras, las favorece, y para ello no puede permitir que haya discrecionalidad administrativa alguna en la adjudicación  (167) .

La inclusión potestativa  (168)  en los pliegos de cláusulas administrativas particulares del criterio de preferencia previsto en la Disposición Adicional octava ha de ajustarse a sus términos literales  (169) , sin que, en consecuencia, pudiera por aquel entonces tomarse en consideración el mayor número o el mayor porcentaje de trabajadores minusválidos en la plantilla que excedan del 2% previsto en la citada disposición.

Resulta evidente que la utilización de esta prioridad en las adjudicaciones requiere de su previsión expresa en el pliego de condiciones particulares del contrato a adjudicar  (170) . No se debe olvidar  (171)  que los pliegos de condiciones generales y particulares definen los derechos y obligaciones que ambas partes asumen como contenido del contrato, formalizado por la presentación de la proposición y la consecuente adjudicación al concesionario. En este sentido, las condiciones generales contienen las declaraciones jurídicas, económicas y administrativas aplicables a contratos homogéneos  (172) . Su función sería, por tanto, la de procurar una cierta homogeneidad o uniformidad en el contenido de los que de un tipo concreto celebre una Administración atendiendo a la multiplicidad de órganos contratantes  (173) ; mientras que por su parte, los pliegos de condiciones particulares definen el objeto y precio del negocio jurídico y, a tal efecto, incluyen los pactos y condiciones específicos del contrato a celebrar  (174) , de cuyo contenido forman parte tras la adjudicación. Se trata, pues, del «documento base del contrato con arreglo al cual este ha de ser cumplido»  (175) .

Gosálvez Pequeño (176) , subraya al hilo del inciso segundo de esta Disposición Adicional octava, que «solo las entidades allí contempladas pueden beneficiarse del régimen preferencial de adjudicación, pues la legislación no da entrada a ningún otro "sujeto social" (como pudieran ser empresas de economía social). Y ellos por cuanto su inclusión fue expresamente rechazada en la tramitación parlamentaria. En concreto, en lo que se refiere a empresas de economía-social se rechazó la propuesta de inclusión contenida en la enmienda número 82 del Grupo Parlamentario Federal de Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya presentada en el Congreso de los Diputados. A juicio de este autor es necesaria una expresa habilitación legal para que la adjudicación pueda efectuarse atendiendo a la naturaleza jurídica de los licitadores».

No ahorra críticas Santias Viada (177)  respecto a la inclusión en la Disposición Adicional octava del TRLCAP de estas cláusulas sociales. Para este autor «Ambos apartados, introducidos en la tramitación parlamentaria de las Leyes 13/1995 y 53/1999, responden a la finalidad de la conveniente introducción de las denominadas "cláusulas sociales" en la contratación administrativa y merecen un juicio crítico negativo, dado que toda idea de preferencia repugna la objetividad de la adjudicación por concurso sin que quepa alegar la finalidad social que cumplen tales cláusulas, pues al margen que habría que cuestionarse por qué se incluyen estas y no otras, las finalidades sociales deben ser cumplidas al margen y con independencia de la contratación administrativa (...)». Por su parte, Gosálvez Pequeño (178)  pone el acento crítico en que el TRLCAP continuó tipificando «este peculiar y esencial precepto» como una mera Disposición Adicional del texto legal, y no como una norma más de su articulado. Parece que el legislador español prefiere establecerlo al margen de la normativa de la contratación pública, como si fuera una norma extraña a ella o, al menos, difícilmente «encuadrable» en nuestro ordenamiento de contratos administrativos.

Esta cláusula podría chocar con el principio de libre concurrencia  (179)  porque al hablar el inciso primero de la DA octava de «número de trabajadores» se podría pensar que siempre se beneficiarían empresas con mayor plantilla, basándose en la explicación que daba la Junta Consultiva de Contratación en su Informe 1/05, de 11 de marzo de 2005  (180) , amparada en que la interpretación estricta de los criterios de adjudicación, era la literal del número de trabajadores minusválidos y no la del porcentaje en relación a los trabajadores fijos.

En sus observaciones al Anteproyecto de Ley de reforma de la LCAP, el Consejo Económico y Social  (181)  propuso la modificación de esta Disposición Adicional al entender que su redacción es insuficiente en orden a la promoción de proyectos con empresas que tengan trabajadores minusválidos. Queda patente lo controvertido de la cuestión leyendo en el propio Dictamen del CES el voto particular emitido por el consejero Pastor Rodríguez-Ponga (182) , para quien debería haber sido eliminada del Dictamen del CES toda referencia a esa cláusula social.
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	Antonio, D. y Torres Raya, T., «Clasificación de los contratos», en Ley de Contratos de las Administraciones Públicas 13/1995, de 19 de mayo (estudios y comentarios) (Coord. Roca Roca, E.), Comares, Granada, 1995, pág. 89. Exponen los autores que «La doctrina civilística moderna mantiene que los contratos administrativos, en sí, no tienen diferente naturaleza de los contratos civiles y mercantiles, siendo sustancialmente idénticos Por otro lado, en la doctrina científica administrativa podemos observar dos posturas, una la de aquellos autores que mantienen la tesis de la sustantividad del contrato administrativo y los que afirman que dichos contratos, no son más que contratos civiles con ciertas modulaciones, derivadas de las "peculiaridades" de una de las partes contratantes: la Administración. El Prof. García de Enterría partía de la siguiente apreciación: la exacta correspondencia, estructural y funcional, del contrato administrativo y el contrato de Derecho privado común, dicha correspondencia luego se vería afectada por una serie de modulaciones de régimen más o menos significativas, derivadas del hecho de que una de las partes es una Administración y las peculiaridades de su giro o tráfico lo que le llevaban a sostener una verdadera "sustantividad" institucional de los contratos administrativos». Por su parte, Retortillo Baquer, S., «La institución contractual en el Derecho administrativo: en torno al problema de la igualdad de las partes», en RAP, núm. 29, 1959, pág. 90, indicaba ya en aquel momento: «(…) hoy podemos nosotros hablar ya de una serie de caracterizaciones materiales de los contratos administrativos, y surgen espontáneas las expresiones, cláusulas exorbitantes, prerrogativas, falta de igualdad de las partes, etc. Pues bien, es cierto que la jurisprudencia no ha formado un cuerpo de doctrina homogéneo, unitario, armónico; ello no obsta, sin embargo, para reconocerle que ha sido ella la que ha elaborado esos conceptos que precisamente son hoy los que nos sirven como criterios caracterizadores y además es preciso reconocerle el mérito de que los formuló cuando ni siquiera textualmente tenían sede en los textos positivos». En contra de la virtualidad de las cláusulas exorbitantes se pronuncia García Trevijanoy Fos, J. A., «Principios sobre los contratos de la Administración con especial referencia a la esfera local», REVL, núm. 87, 1956, pág. 331: «A nuestro modo de ver, la doctrina de las cláusulas exorbitantes es inaceptable en España y tiene los siguientes defectos: 1.º Su gran relatividad, porque si en definitiva la calificación de un contrato administrativo o civil depende de la cláusula exorbitante, se deja en manos de la Administración el que un contrato sea civil o administrativo, puesto que bastará que imponga esta cláusula para que automáticamente lo transforme en contrato administrativo. 2.º En muchos casos el contrato administrativo es por naturaleza y las cláusulas exorbitantes se aplican, incluso sin decirlo, en el mismo contrato como una especie de cláusulas de estilo tácitas. 3.º La cláusula exorbitante no es causa de la distinción de los contratos, sino consecuencia de la distinción de los mismos; son aquellas cláusulas que puestas en contratos entre particulares serían nulas».
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	Saz del, S., «La nueva Ley de contratos del sector público. ¿Un nuevo traje con las mismas rayas?», Revista de Administración Pública, núm. 174. Madrid (2007), pág. 338, no entra en la polémica doctrinal sobre si los contratos administrativos tuvieron desde su origen sustantividad propia o fueron contratos privados a los que la Administración aplicaba el privilegio de la decisión ejecutoria propia de los actos administrativos, sino que destaca que la peculiaridad de los contratos administrativos frente a los contratos privados ha sido en nuestro Derecho la desigualdad entre las partes, justificada por el interés público al que sirve la Administración, desigualdad que se imponía no solo a los contratistas a través del privilegio de decisión ejecutoria, sino también a los propios órganos contratantes, mediante la aprobación de los pliegos de condiciones generales.
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	Parada Vázquez, J. R., «La nueva Ley de Contratos del Estado», RAP, núm. 47 (1965), pág. 399, sostiene, en cambio, que esta polémica constituyó «una de las discusiones más estériles y perniciosas en el Derecho administrativo español; al menos es la causa de que otros aspectos de la contratación (…) hayan sido absolutamente descuidados».
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	Albi Cholvi, F., Los contratos municipales, Horizontes, Valencia, 1944, pág. 11: «La dualidad de jurisdicciones existente en esta materia, derivada de razones puramente teóricas e históricas, ha determinado una distinción artificial y arbitraria en los contratos en que es parte la Administración Pública. Tomando como base un pretendido desdoblamiento de las actividades de dicha Administración —en cuanto actuando como autoridad se encamina a regular y satisfacer servicios públicos, y en cuanto funcionando como persona jurídica se dedica a gobernar su propio patrimonio como un simple particular— se han admitido por la jurisprudencia y por los tratadistas dos distintas especies de contratos: administrativos y civiles (…). En otro lugar procuraremos esclarecer, en lo posible, ese problema intrincado; pero téngase en cuenta que acometeremos esa diferenciación, no tomando como punto de partida una distinción esencial, que, negamos rotundamente, sino como consecuencia obligada de un estado de cosas, sin posible justificación. científica, pero de existencia real: la duplicidad de jurisdicciones establecidas para conocer de los actos de la Administración».
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Podemos reseñar a este respecto diversas sentencias en las que sigue prevaleciendo el criterio de incluir la contratación pública entre las materias propias del Derecho privado, salvo alguna especificad como la relativa al estatus privilegiado de la Administración en esa relación bilateral. Así, destacamos la Sentencia de 25 de octubre de 1951: «El Tribunal Supremo, en sus Sentencias de las Salas de lo Civil y de lo Contencioso-administrativo de 19 de diciembre de 1921 y de 3 de julio de 1941 ha fijado como elementos de distinción entre los contratos civiles y los administrativos el carácter con que interviene en ellos la Administración, pues en estos últimos lo hace a modo de poder, imponiendo como tal condiciones que dejan a salvo sus peculiares prerrogativas o, como dice el auto recurrido, más bien que contratar puede decirse que manda, viendo en el particular un subordinado».

Sentencia de 2 de febrero de 1942: «En principio, la materia de contratación forma parte del contenido propio del Derecho privado (...) [correspondiendo] a los Tribunales de lo Contencioso-Administrativo en aquellos casos en que la Administración como parte actúa en el ejercicio del ius imperii, y por especial prerrogativa marca la norma a seguir».

Sentencia de 10 de noviembre de 1942: califica de civil un contrato concertado por la Administración «excluyendo toda idea de mando o poder, contratando con los comisionados en un plano de igualdad».

Sentencia de 28 de diciembre de 1942: Son administrativos los contratos «cuando la Administración actúa en el ejercicio del ius imperii, a diferencia de otros supuestos en los que al contratar se sitúa en el mismo plano que cualquier sujeto de relaciones jurídicas encuadradas en el ámbito propio del Derecho privado».

Subraya García de Enterría, E., «La figura del contrato administrativo», Revista de Administración Pública, núm. 41, 1963, pág. 107, al respecto de esta línea jurisprudencial que podría haber servido para haber colocado a nuestro Derecho en la línea de los Derechos alemán, suizo e italiano, remitiendo todo el grueso de la contratación de la Administración con los particulares al Derecho privado y a la jurisdicción ordinaria, pero no ha sido así. Más bien ha de verse en esta jurisprudencia un intento embrionario y no del todo logrado, por una parte, de explicar la técnica de las «reglas o cláusulas exorbitantes», por otra, de aludir al criterio del tráfico administrativo en la caracterización del contrato de este nombre.
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	Palomar Olmeda, A., «Ámbito subjetivo», en Comentarios a la Legislación de Contratación Pública (Coord. Jiménez Aparicio, E.), Aranzadi, Cizur Menor, 2009, pág. 101.
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	Moreno Molina, J. A., Pleite Guadamillas, F., La nueva Ley de Contratos del Sector Público, LA LEY, Madrid, 2007, pág. 105.
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	Menéndez Sebastián, E. V., Los contratos de servicios del sector público, Aranzadi, Cizur Menor, 2009, pág. 69.
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	 (82) 

	Vicente Iglesias, J. L., Comentarios a la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, LA LEY, Madrid, 2008, pág. 44. Matiza el propio autor achaca su larga vigencia de esta norma (30 años), no a la bondad en su redacción sino que tal estabilidad normativa quizá fue paralela al inmovilismo político-institucional del momento, al menos hasta la promulgación de la Constitución de 1978 (Vicente Iglesias, J. L., «Reflexiones sobre la nueva Ley de contratos del sector público», Diario LA LEY, núm. 6871, 2008, pág. 2).
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	Parejo Alfonso, L., Lecciones de Derecho Administrativo, Tirant, Valencia, 2008, pág. 434. Dice textualmente que «(…) representa un salto cualitativo en la evolución descrita, en cuanto que: i) establece un verdadero código para el conjunto de la contratación de todas las Administraciones Públicas (rasgo acentuado a partir de su reforma de 1973 y culminado con la incorporación al mismo de la contratación local, que se produce con el texto articulado parcial de la Ley de Bases de las Entidades locales de 1976); ii) define un modelo de contratación basado en el contrato administrativo sujeto a un régimen diferenciado del de la contratación general; y iii) determina un mismo régimen para todas las relaciones contractuales, deriven estas de los contratos administrativos típicos (obras públicas, gestión de servicios públicos y suministros, cuyo régimen establece directamente el propio texto legal) o de los contratos privados, los especiales (cuyo régimen queda remitido a la legislación administrativa específica) e, incluso, los excluidos (del ámbito de aplicación del texto legal). De la buena factura de dicha legislación da cuenta el hecho de haberse mantenido en vigor durante un largo período tras la Constitución, aunque con modificaciones impuestas fundamentalmente por su adaptación al Derecho comunitario».
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	Uría Fernández, F., «Primeras impresiones en relación con el anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Público», Diario LA LEY, núm. 6435, 2006, pág. 3.
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	Saz del, S., «La nueva ley de contratos del sector público. ¿Un nuevo traje con las mismas rayas?», Revista de Administración Pública, núm. 174, Madrid (2007), pág. 336.
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	El Tribunal Supremo en la STS de 25 de julio de 1989 tiene ocasión de manifestar que: «En Derecho civil no cabe duda que el contrato es predominantemente de derecho voluntario, es decir que las normas que regulan la contratación solo en aspectos muy concretos (capacidad, materia lícita, causa, formalidades exigidas en ciertos contratos) tienen carácter inderogable para las partes (...). En Derecho administrativo, a partir del RCCL/1953 y de la LCE/1965 existe una regulación del contenido sustantivo de los contratos (...) que está pensada como un verdadero Código general de la contratación a realizar por los poderes públicos de manera que solo en defecto de normas administrativas se aplican las de Derecho civil (...) la LCE, a primera vista reitera lo dispuesto en el art. 1255 del CC: "La Administración podrá concertar los contratos, pactos o condiciones que tenga por conveniente, siempre que no sean contrarios al interés público, al ordenamiento jurídico o a los principios de buena administración (...)". Parecería que también en Derecho administrativo contractual predomina el principio de autonomía de la voluntad, siendo las normas del derecho necesario lo excepcional. Semejante conclusión, sin embargo, sería errónea. Por lo siguiente (...). Porque la ley constituye el límite de la actuación válida de la Administración (...). Porque la presunción está a favor del carácter de Derecho necesario de esas normas según lo prueba el que cuando el legislador quiere atribuirles carácter voluntario dice expresamente (...)».
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	Solas Rafecas, J. M.ª, «La racionalización técnica de la contratación en el proyecto de ley de contratos del sector público», iustel.com, RGDA, núm. 14, 2007, pág. 25.
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	Fernández Astudillo, J. M.ª, Contratación Pública, Bosch, Barcelona, 2008, pág. 551.
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	Op. cit., pág. 710: «Sorprendentemente, el redactor de la precedente Ley de Contratos del Estado de 1965 no reguló en su articulado las causas de invalidez de los contratos, sino que, por el contrario, fue en vía reglamentaria donde se ubicó ese régimen de invalidez: en el —también hoy derogado— Reglamento General de Contratación del Estado, aprobado inicialmente, como ya sabemos, a través del Decreto 3354/1967, de 28 de diciembre, en sus arts. 40 a 49».
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	 (90) 

	Prevé el art. 149, apartado 1, inciso 18 que el: «Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias: 18.º) Las bases del régimen jurídico de las Administraciones Públicas y del régimen estatutario de sus funcionarios que, en todo caso, garantizarán a los administrados un tratamiento común ante ellas; el procedimiento administrativo común, sin perjuicio de las especialidades derivadas de la organización propia de las Comunidades Autónomas: legislación sobre expropiación forzosa, legislación básica sobre contratos y concesiones administrativas y el sistemas de responsabilidad de todas las Administraciones Públicas».
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	Parejo Alfonso, L., Lecciones de Derecho Administrativo, Tirant, Valencia, 2008, pág. 435.
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	 (92) 

	Prevé el art. 103, apartado 1, que: «La Administración Pública sirve con objetividad los intereses generales y actúa de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquía, descentralización, desconcentración y coordinación, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho».
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	 (93) 

	Dispone el art. 106 que: 1. «Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuación administrativa, así como el sometimiento de esta a los fines que la justifican; 2. Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendrán derecho a ser indemnizados por toda lesión que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesión sea consecuencia del funcionamiento de los servicios públicos».
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	FJ cinco: «La normativa básica en materia de contratación administrativa tiene principalmente por objeto, aparte de otros fines de interés general, proporcionar las garantías de publicidad, igualdad, libre concurrencia y seguridad jurídica que aseguren a los ciudadanos un tratamiento común por parte de todas las Administraciones Públicas. Objetivo este que refuerzan y extienden subjetivamente las directivas de la CEE sobre la materia, a las que es preciso adaptar nuestro Derecho interno, razón que motivó tanto la modificación de la Ley de Contratos del Estado por el Real Decreto Legislativo 931/1986, como la subsiguiente modificación del Reglamento General de Contratación operada por el Real Decreto 2.528/1986, ahora impugnado».
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	FJ dos: «Es esta, sin duda, una regla diferenciadora en orden a la embargabilidad de las certificaciones de crédito, pero no porque introduzca en favor del titular de estas últimas una previsión de favor en cuya virtud este específico derecho de crédito quede sustraído a la ejecución forzosa. Las certificaciones son embargables en su total importe, si bien solo a fin de responder de unas concretas deudas del contratista (salarios devengados en la propia obra y cuotas sociales derivadas de los mismos), de tal modo que la diferenciación legal relevante y significativa —la que ha de ser valorada a la luz de la igualdad— es aquí solo la que la norma introduce entre los acreedores del contratista titulares de aquellos créditos así "privilegiados" y cualesquiera otras personas que ostenten también frente a aquel un derecho al pago de determinada cantidad reconocido en resolución firme pero con fundamento en otros títulos obligacionales. Pues bien, identificada de este modo la comparación aquí procedente, es forzoso concluir que de la misma no cabe inferir conculcación alguna del principio constitucional de igualdad. Así lo reconoció ya este Tribunal en su ATC 818/1985 —citado ante nosotros por la Fiscalía General y por la Abogacía del Estado— y así también, por razones idénticas, hemos de reiterarlo ahora».
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	FJ seis: «(…) existen competencias que, por su naturaleza, desbordan las que son propias e inherentes al órgano contratante. Esto es lo que sucede con las facultades de suspensión de las clasificaciones de los contratistas. El hecho de ser facultades que afectan a los intereses de los contratistas y, más genéricamente, a las condiciones generales de contratación administrativa y al desarrollo de las actividades económicas privadas en régimen de libre competencia hace que sea constitucionalmente legítima la decisión del legislador de atribuir su ejercicio a un órgano estatal, como medio de garantizar un tratamiento jurídico igualitario a todos los ciudadanos en la contratación pública».
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	Destaquemos que la Disposición Final 1.ª de dicho RD Legislativo declaró el mismo como Legislación Básica a los efectos del art. 149.1.18 de la Constitución, tal y como recuerda Flores Domínguez, L. E., «La contratación local en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector público», Revista Andaluza de Administración Pública, núm. 70, 2008, pág. 67. No obstante, el TC, en su Sentencia 179/1992, de 13 de noviembre, declara que todos los preceptos de dicha norma no tienen carácter básico, a pesar de lo que prescribe su Disposición Final. En idéntico sentido la Sentencia 141/1993, de 22 de abril, dictada sobre el Real Decreto 2528/1986, de 2 de mayo. En su FJ tercero reitera el concepto de legislación básica, señalando que «el concepto de "bases" o, más en concreto, de "legislación básica" es un concepto material que pretende "garantizar en todo el Estado un común denominador normativo dirigido a asegurar, de manera unitaria y en condiciones de igualdad, los intereses generales a partir del cual pueda cada Comunidad Autónoma, en defensa de sus propios intereses, introducir las peculiaridades que estime convenientes y oportunas, dentro del marco competencial que en la materia le asigne su Estatuto"» [SSTC 32/1981, 1/1982, 32/1983, 48 y 49/1988, 69/1988, etc.]. En virtud de esa definición material de lo básico corresponde al legislador estatal delimitar su contenido y alcance, pero sin alterar el orden constitucional y estatutario de competencias y sin que ello suponga que deba aceptarse en todo caso el criterio del legislador estatal, pues si la calificación de un precepto como básico, resulta impugnada, corresponde a este Tribunal, en tanto que intérprete supremo de la Constitución, revisar dicha calificación y deducir, en última instancia, si la norma es o no materialmente básica [SSTC 69/1988, 227/1988, 15/1989, entre otras]. Esta interpretación, junto al art. 12.2 y 3 de la Ley 12/1983, de 14 de octubre, del Proceso Autonómico, diseñaron el marco en el que entonces debían desarrollarse los esfuerzos de las CC.AA. en cuanto a la regulación de todos aquellos aspectos que no eran básicos en materia contractual y de concesiones administrativas


	 Ver Texto 




	 (98) 

	El Dictamen 4/06 del Consejo Económico y Social aprobado en su sesión ordinaria del día 20 de febrero de 2006, en su antecedente primero, reconoció que esta modificación tuvo la consecuencia de extender el ámbito de aplicación del régimen contractual público a todas las Administraciones Públicas.
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	Fernández Astudillo, J. M.ª, Los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, de suministro y de servicios en la unión europea, Bosch, Barcelona, 2005, pág. 287. Este autor no considera especialmente afortunada esta modificación de la Ley de Contratos del Estado de 1965.
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	Díaz Lema, J. M., «Contratos públicos versus contratos administrativos: ¿es conveniente mantener la duplicidad de la ley de contratos del sector público?», REDA, núm. 141, 2009, pág. 12. Indica el autor que «el factor que más ha contribuido a las sucesivas reformas de la legislación de contratos ha sido sin duda la incorporación de España a las entonces Comunidades europeas en 1986».
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	De acuerdo con el art. 93 de la Constitución Española, las Cortes Generales autorizaron, a través de la Ley Orgánica 10/1985, de 2 de agosto (BOE número 189, de 8 de agosto de 1985), el ingreso de España en las Comunidades Europeas, lo que se verificó mediante la firma del Acta de Adhesión, con efectos desde el día uno de enero de 1986.
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	El art. 1 de la Ley 47/1985, de 27 de diciembre (BOE número 312, de 30 de diciembre; corrección de errores en BOE número 49, de 26 de febrero), de Bases de delegación al Gobierno para la aplicación del Derecho de las Comunidades Europeas, dispone que «para el cumplimiento de las obligaciones que España asumirá por su ingreso en las Comunidades Europeas, al amparo del art. 82 de la Constitución, se delega en el Gobierno la potestad de dictar normas con rango de Ley en el ámbito de las competencias del Estado, sobre las materias reguladas por las Leyes incluidas en el anexo, a fin de adecuarlas al ordenamiento jurídico comunitario». En dicho anexo aparece la Ley de Contratos del Estado de 1965.
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	También se modificó, por el Real Decreto 2528/1986, de 28 de noviembre, Reglamento de Contratos del Estado, con el fin de adaptarlo a la Ley de Contratos del Estado, una vez se había esta reformado. Tal y como reconocería posteriormente el Proyecto de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, de 26 de octubre de 1992 (BOCG n.° 109-1), y recogía asimismo la Exposición de Motivos de la LCAP 13/1995, se acudió específicamente a dichos Decretos ante la urgencia del plazo para efectuar dicha adaptación.
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	La Directiva 71/302/CEE, del Consejo, de 26 de julio de 1971, relativa a la eliminación de las restricciones y a la libre prestación de servicios en el campo de las contrataciones públicas de obras y a la atribución de contrataciones públicas de obras mediante agencias o sucursales; la Directiva 71/305/CEE del Consejo, de 26 de julio de 1971, relativa a la coordinación de los procedimientos de celebración de las contrataciones públicas de obras; la Decisión 71/306/CEE del Consejo, de 26 de julio de 1971, que instituye un Comité Consultivo para las contrataciones públicas de obras; la Directiva 72/277/CEE del Consejo, de 26 de julio de 1972, relativa a las modalidades y condiciones de publicación de los avisos de las contrataciones y de concesiones de obras públicas en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas; y la Directiva 77/62/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1976, que crea una coordinación de los procedimientos de convocatoria de los contratos públicos de suministros.
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	Montes Torres, A., «Los antecedentes», en Ley de Contratos de las Administraciones Públicas 13/1995, de 19 de Mayo (Coord. Roca Roca, E.), Comares, Granada, 1995, pág. 50.
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	Dorrego de Carlos, A., «La nueva Ley de Contratos del Sector Público: retos y oportunidades para la Administración y nuestras empresas», Diario LA LEY, núm. 6934, 2008, pág. 2.
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	Parejo Alfonso, L., Lecciones de Derecho Administrativo, Tirant, Valencia, 2008, pág. 435. Prosigue el autor afirmando que a estos objetivos «se han ido añadiendo otros relacionados con diferentes políticas comunitarias —contención del gasto público, impulso tecnológico, ensanchamiento del mercado y reforzamiento de la competitividad de las empresas europeas—».
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	Menéndez Sebastián, E. V., Los contratos de servicios del sector público, Aranzadi, Cizur Menor, 2009, pág. 69.
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	 (109) 

	Ha de recordarse que esta adaptación mereció un pronunciamiento desfavorable del TJCE. La Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 17 de noviembre de 1993 condenó a España debido a la incorrecta adaptación de las Directivas comunitarias efectuada en 1986, estimando parcialmente el recurso planteado por la Comisión en cuanto a las exclusiones del ámbito de aplicación no amparado por las Directivas, a las normas referentes a la contratación directa, a las normas de participación y sobre los criterios de selección cualitativa, así como sobre determinadas normas en el ámbito técnico.
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	AA.VV. (Coord. Llavador Cisternes, H.), Contratación administrativa, Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pág. 35.
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	Carbonero Gallardo, J. M., La adjudicación de los contratos administrativos: origen, evolución y sistema actual, Universidad de Granada, Granada, 2010, pág. 233.
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	AA.VV., «La influencia del Derecho comunitario en el ordenamiento español de la contratación administrativa», en Contratación administrativa (Coord. Llavador Cisternes, H.), Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pág. 40.
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	Siguiendo en este punto la sistemática de Carbonero Gallardo, La adjudicación de los contratos…, pág. 311, para nuestros comentarios haremos uso del texto aprobado por la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Públicas, sin perjuicio de que, cuando fuere necesario, se haga referencia al Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas (en su redacción con vigencia hasta el 29 de diciembre de 2004), pues sus variaciones respecto a la Ley 13/1995, en lo tocante a nuestro propósito de presentar los antecedentes legislativos y su relación con las cláusulas sociales reguladas en la LCSP, no revisten radical relevancia.
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	Fernández Astudillo, J. M.ª, Los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, de suministro y de servicios en la unión europea, Bosch, Barcelona, 2005, pág. 289.
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	La disposición derogatoria única de esta ley derogaba la Ley de Contratos del Estado, Texto Articulado de 8 de abril de 1965, así como el Reglamento de Contratación de las Corporaciones Locales de 19 de enero de 1953 y, el D. 3637/65, de 25 septiembre sobre contratos que celebren y ejecuten en el extranjero. Por otra parte, introdujo derogaciones parciales en el Reglamento General de Contratación del Estado del 25 de noviembre de 1965 y sus disposiciones modificativas en cuanto se opusieren a la nueva ley; por otra parte, los Decretos de 4 de abril de 1974, 17 de julio de 1985 y 20 de noviembre de 1985, que regulaban los contratos de asistencia con empresas consultoras o de servicios, los de trabajos específicos y concretos no habituales en la Administración del Estado y Local, conservarían su vigencia como normas reglamentarias en cuanto no se integraron en el articulado de la ley y siempre que no se opusiesen a ella; el Decreto-Ley 2/1964, de 4 de febrero, sobre revisión de precios, así como sus disposiciones reglamentarias, mantendrá su vigencia con carácter reglamentario en cuanto no se oponga en lo establecido en la nueva ley, para todos los contratos sujetos a revisión en el art. 104 de la misma; por último, la Disposición Derogatoria citada contiene un cierre derogatorio respecto de «todas las disposiciones de igual o inferior rango en cuanto se opongan a lo dispuesto en esta ley».
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	Roca Roca, E., Ley de Contratos de las Administraciones Públicas 13/1995, de 19 de mayo (estudios y comentarios), Comares, Granada, 1995, pág. 22, critica la posible incorrección en la forma de titular la ley porque no regula todos los Contratos Públicos en los que puede ser sujeto una Administración Pública. Y ello por cuanto la norma distingue los contratos de carácter administrativo y de carácter privado que celebre la Administración, los contratos mixtos, el Régimen Jurídico de los Contratos Administrativos, los contratos Administrativos especiales y el Régimen Jurídico de los contratos privados. Es decir, la ley no regula todos los contratos de las Administraciones Públicas, sino que se limita a la regulación parcial de contratos que celebran las Administraciones Públicas, excluyendo de la Norma determinados contratos que tienen el carácter de públicos, así como los contratos privados de la Administración. Y precisamente a colación del nombre, destaca Díaz Lema, J. M., «Contratos públicos versus contratos administrativos: ¿es conveniente mantener la duplicidad de la ley de contratos del sector público?», REDA, núm. 141, 2009, pág. 7, «que el mismo título de los tres textos más relevantes —Ley de contratos del Estado (1965-1973), Ley de contratos de las Administraciones Públicas (1995) y Ley de Contratos del Sector Público (2007)— es un fiel reflejo de los cambios producidos en lo que podríamos denominar ámbito público de la contratación».
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	Este texto experimentó modificaciones parciales por las Leyes 11/1996, de 27 de diciembre, de medidas de disciplina presupuestaria, 13/1996, de 30 de diciembre, 66/1997, de 30 de diciembre, y 50/1998, 30 de diciembre de abril, todas ellas de medidas fiscales, administrativas y del orden social. Fue modificado por la Ley 53/1999, de 28 de diciembre, de modo que fue necesario refundir en un solo texto que clarificase la regulación, lo que se verificó mediante el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, que más tarde sufrió una modificación parcial por la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesión de obras públicas.
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	El Consejo de Estado, en su Dictamen 1786/2000, de 25 de mayo, tuvo ocasión de criticar la promulgación desacompasada de la ley y su Reglamento: «el Consejo se ha venido mostrando contrario, en materias como esta, a la reglamentación fragmentaria y a retazos, acuciada por la urgencia, con resultados carentes de visión sistemática de conjunto y no pocas veces de vigencia efímera. Lo aconsejable, en casos como el presente, de introducción de una regulación legal completa en una materia relevante, como es la contratación administrativa, hubiera sido encomendar simultáneamente la preparación del Anteproyecto de ley y los primeros borradores del Reglamento para que, iniciada la tramitación parlamentaria del primero, hubiera podido avanzar la concreción progresiva del texto reglamentario».
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	Gimeno Feliu, J. M., «Las fuentes normativas en materia de contratación local. El estado de la cuestión», Cuadernos de Derecho Local, núm. 14 (2007), pág. 45.
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	Moreno Molina, J. A., Contratos Públicos en España, Portugal y América Latina. Un estudio de Derecho comparado, Difusión Jurídica, Madrid, 2008, pág. 458. Ahonda en la crítica el autor cuando detalla que las normas aludidas han sido «adoptadas con una pésima técnica legislativa, tanto formal (reformas de la LCAP a través de las Leyes 9/1996, de 15 de enero, por la que se adoptaron medidas extraordinarias, excepcionales y urgentes en materia de abastecimientos hidráulicos como consecuencia de la persistencia de la sequía; 11/1996, de 27 de diciembre, de Medidas de disciplina presupuestaria; y de las Leyes 13/1996, de 30 de diciembre, 66/1997, de 30 de diciembre, 50/1998, de 30 de diciembre, 62/2003, de 30 de diciembre, todas ellas de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social), como material (v. gr. Ley 53/1999, de 28 de diciembre, que reformó más de la mitad de preceptos de la LCAP; Real Decreto Ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes para el impulso a la productividad y para la mejora de la contratación pública; Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales)».
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	AA.VV., Informe y conclusiones de la comisión de expertos para el estudio y diagnóstico de la situación de la contratación pública (Coord. Uría Fernández, F.), Ministerio de Hacienda, Madrid, 2004, pág. 7.
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	Moreno Molina, J. A., «La decisiva influencia del Derecho comunitario en la Ley 30/2007» en Estudios sobre la Ley de Contratos del Sector Público (Coord. Colás Tenas, J. y Medina Guerrero, M.), Fundación Democracia y Gobierno Local, Barcelona, 2009, pág. 12, afirma que esta norma marcó un punto de inflexión en nuestro Derecho de la contratación.
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	Alonso Higuera, C., «Ley de contratos del sector público: Ámbito de aplicación», en Estudios sobre la Ley de Contratos del Sector Público (Coord. Colás Tenas, J. y Medina Guerrero, M.), Fundación Democracia y Gobierno Local, Barcelona, 2009, pág. 64.
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	 (124) 

	Tal y como pone de manifiesto López Merino, F., «Naturaleza del documento de formalización de los contratos de los entes locales», REALA, núm. 300-301, 2006, pág. 512, la dualidad de los regímenes de la contratación estatal y local se inició con la Instrucción para la contratación de los servicios provinciales y municipales de 4 de enero de 1883, dando lugar a la tesis de los dos sistemas orgánicos diferentes, de García de Enterría, E. («Dos regulaciones orgánicas de la contratación administrativa», RAP, núm. 10, 1953, pág. 241 y ss.); tesis contradicha por Ariño Ortiz, G. (La reforma de la Ley de Contratos del Estado, Madrid, 1984, págs. 25-38), para quien en nuestro Derecho «siempre ha existido un único sistema para la contratación administrativa, tanto de la Administración Central como Local, aun cuando la dualidad de conjuntos normativos en ocasiones pudiera hacer pensar lo contrario», unidad de sistema basada en dos órdenes de cuestiones, a saber, el respeto a unos principios básicos de fondo y una cierta uniformidad en los procedimientos y en los usos y prácticas contractuales.
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	López Merino, F., «Naturaleza del documento de formalización de los contratos de los entes locales», REALA, núm. 300-301, 2006, pág. 512. Afirma el autor que ni el Real Decreto 3046/1977, de 6 de octubre, por el que se articula parcialmente la Ley 41/1975, de Bases del Estatuto de Régimen Local, ni la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local (LBRL), lograron la equiparación del régimen de la contratación local al del Estado.
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En su Fundamento de Derecho quinto podemos leer:

«Hechas las precisiones anteriores, es de consignar que normas reguladoras de la actividad administrativa municipal son normas específicas que han de aplicarse en primer lugar y preferentemente. El Decreto Legislativo núm. 781/1986, de 18 de abril contiene las reglas a las que ha de ajustarse el régimen jurídico de los contratos que celebren las entidades locales: en estas reglas (art. 112.2) se especifica que el Derecho primero y preferente a aplicar en los de suministros particularmente en la adjudicación de los mismos) es "la presente ley" (RD Legislativo 781/86) y sus disposiciones reglamentarias; en segundo lugar es de aplicación la restante legislación del Estado sobre la materia (en lo no previsto en las normas específicas), y, supletoriamente, las demás normas de Derecho administrativo; por último, serán de aplicación también, en su caso, las normas de Derecho privado.

La Disposición Final primera d) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, dispuso que el Gobierno, en plazo de un año, procediera a actualizar y acomodar a lo dispuesto en la misma, todas las disposiciones reglamentarias que continúen vigente y, particular: d), el Reglamento de contratación de las Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de 9 de enero de 1953, con las modificaciones de que haya sido objeto por disposiciones posteriores. Los preceptos de este Reglamento, en cuanto no se opongan al Real Decreto-Legislativo núm. 781/1986, de 18 de abril, están vigentes. Por lo tanto, hasta que el Gobierno no desarrolle reglamentariamente dicha disposición legal, en la materia relativa a las incompatibilidades para contratar con las Entidades Locales, hay que estar a lo dispuesto en el art. 5.º del Reglamento Contratación de las Corporaciones Locales de 1953, a través de cuyo artículo se protege —como ya se ha expresado— la moralidad administrativa, precepto aplicable, en función de lo establecido en los arts. 112.2 y 113.2.ª del Real Decreto Legislativo núm. 781/1986, de 18 de abril, a la compleja e indefinida figura del denominado contrato de suministros».
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	Noguera de la Muela, B., «El control de la contratación pública en el Derecho comunitario y en el ordenamiento jurídico-administrativo español. Breve apunte a propósito de las modificaciones introducidas en el TRLCAP por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social», en Contratación de las Administraciones Públicas: análisis práctico de la nueva normativa sobre Contratación pública (Coord. Gimeno Feliu, J. M.), Atelier, Barcelona, 2004, pág. 113.
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	Y que igualmente preocupaban en el resto de Europa, que intentaba erradicar o atemperar la existencia de los contratos públicos celebrados ilegalmente por adjudicación directa. Véase al respecto la Comunicación de la Comisión de 28-5-2003, COM(2003).
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	Aunque González Martínez, C., «La adjudicación de los contratos», en Ley de Contratos de las Administraciones Públicas 13/1995, de 19 de mayo (Coord. Roca Roca, E.), Comares, Granada, 1995, pág. 194, no deja de ser pesimista al respecto: «hay que decir que aunque con esta ley se pretende lograr la transparencia de la contratación administrativa, no se han producido cambios sustanciales respecto a la normativa anterior que nos guíen en tal sentido. Nos encontramos en una época de flexibilidad en las formas de contratación y de debilitamiento del control de los actos de la Administración Pública; y ello, nos ha abocado al increíble nivel de corrupción que impregna toda nuestra vida pública. Debemos entender que en un tema tan importante como la contratación pública, es imprescindible establecer unos sistemas de control adecuados para que los principios constitucionales de igualdad y concurrencia sean efectivos y no se dé lugar a favoritismos injustificados en favor de unas empresas determinadas».
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	Fabián Caparrós, E., en el prólogo de la obra de Castro Cuenca, C. G., La corrupción en la contratación pública en Europa, Grupo de estudios contra la corrupción, Universidad de Salamanca, 2009, pág. 3.
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	Se trata del llamado sistema de transposición indirecto. A diferencia de la transposición directa (mediante la que el texto íntegro de la Directiva se incorpora directamente al ordenamiento nacional) con la transposición indirecta se interpretan los objetivos de la misma a través de normas nacionales.
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	La Directiva 92/50/CEE (de 18 de junio de 1992, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de contratos públicos de servicios), la Directiva 93/36/CEE (de 14-06-93, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de contratos públicos de suministro) y la Directiva 93/37/CEE (de 14 de junio de 1993, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras), sin olvidar la incidencia que produce sobre la materia el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo vigente desde 1 de enero de 1994.
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	Así, el legislador no consideró apropiado trasponer la Directiva de recursos (89/665/CE), justificándolo de manera explícita en su Exposición de Motivos por dos razones: La primera, que no consideraba idónea la Ley de Contratación para regular la materia de recursos, aunque estos se refirieran a contratos; y la segunda, la innecesariedad de transposición de esa Directiva que exigía un sistema de recursos rápido y efectivo en materia de contratación porque presuponía que la legislación española en materia procesal y de procedimiento administrativo proporcionaba los instrumentos requeridos para ello. No compartió esta opinión el TJCE, que condenó a España en su Sentencia de 15 de mayo de 2003 por no prever un sistema de medidas provisionales en materia de contratación que fuese efectivo y no necesariamente ligado a la interposición de un recurso. No obstante, y siguiendo a Moreno Molina, J. A., Pleite Guadamillas, F., La nueva Ley de Contratos del Sector Público, LA LEY, Madrid, 2007, pág. 59, cabe decir que ya antes de la aprobación de la Ley 13/1995, el TJCE había condenado al Estado español en otras ocasiones por permitir la utilización del sistema de contratación directa en supuestos no permitidos por las Directivas comunitarias. En concreto, en su Sentencia de 18 de marzo de 1992 el Tribunal declaró el incumplimiento por parte del Estado español de la Directiva 71/305/CEE, sobre los contratos públicos de obras, «al haber decidido el Rectorado de la Universidad Complutense de Madrid adjudicar por contratación directa las obras que tenían por objeto la ampliación y reforma de la Facultad de Ciencias Políticas y Sociología y de la Escuela de Trabajo Social», sin que concurriesen los motivos de urgencia alegados por los demandados. También en la Sentencia de 3 de mayo de 1994, el Tribunal declaró el incumplimiento por parte del Estado español de las obligaciones que le incumben en virtud de la Directiva 77/62/CEE, «al exigir, en la legislación básica relativa a la Seguridad Social, que la Administración adjudique por procedimiento de contratación directa los contratos públicos de suministro de productos y especialidades farmacéuticas a las instituciones de la Seguridad Social, y adjudicar por contratación directa la casi totalidad de dichos suministros, omitiendo la publicación del anuncio de contratación en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas».
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	Montes Torres, A., «Los antecedentes», en Ley de Contratos de las Administraciones Públicas 13/1995, de 19 de mayo (Coord. Roca Roca, E.), Comares, Granada, 1995, pág. 49.
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	Parejo Alfonso, L., «El ámbito subjetivo de aplicación de la ley de contratación del sector público» en Estudios sobre la Ley de Contratos del Sector Público (Coord. Colás Tenas, J. y Medina Guerrero, M.), Fundación Democracia y Gobierno Local, Barcelona, 2009, pág. 40.
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	Aclara el autor que en el ordenamiento español ha persistido, como determinante, el doble dato de la cualidad del sujeto (una Administración Pública o entidad que tiene la consideración de tal) y el régimen jurídico-público de su actividad.
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	Roca Roca, E., Ley de Contratos de las Administraciones Públicas 13/1995, de 19 de mayo (estudios y comentarios), Comares, Granada, 1995, pág. 19.
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	Estructura bipolar lo denomina la Exposición de Motivos en su apartado III.
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	Se subdivide en ocho Títulos dedicados respectivamente a: Disposiciones Generales (ámbito de aplicación, Junta Consultiva de Contratación Administrativa; Disposiciones Comunes); Requisitos para contratar con la Administración (capacidad, clasificación y registro de empresas, garantías); Actuaciones relativas a la contratación (Pliegos de Cláusulas Administrativas y técnicas, perfección y formalización de los contratos, prerrogativas de la Administración, invalidez, actuaciones preparatorias, expedientes de adjudicación de los contratos, ejecución y modificación); Revisión de precios; Extinción de los Contratos (cumplimiento y resolución); Cesión de contratos y subcontratación; contratación en el extranjero y registro público de contratos.
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	Se subdivide en cuatro Títulos en los que se regula separadamente los distintos tipos de contratos: Contrato de obras; contrato de gestión de servicios públicos; contrato de suministro; y los contratos de consultoría y asistencia, de los servicios y de los trabajos específicos y concretos no habituales de la Administración.
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	Uría Fernández, F., «Primeras impresiones en relación con el anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Público», Diario LA LEY, núm. 6435, 2006, pág. 9.
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	Así, tal y como se adelantara al hablar de la tesis moderna relativa al momento de perfección del contrato, el contrato existe desde que concurren el consentimiento del empresario a la invitación hecha por la Administración en la convocatoria, y el consentimiento del órgano de contratación competente para obligar a la Administración, consentimiento que se produce mediante un acto administrativo declaratorio de derechos. Pero si el contrato es perfecto, y tiene fuerza de obligar, desde la adjudicación, en cuanto acto administrativo requiere, para su eficacia, de la notificación al adjudicatario.
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	Vinyoles i Castells, M., La adjudicación de los contratos públicos, Civitas, Madrid, 1995, pág. 128.
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	Corral García, E., «Contrato de servicios», El consultor de los Ayuntamientos, núm. 5, 2009, pág. 702.
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	Roca Roca, E., Ley de Contratos de las Administraciones Públicas 13/1995, de 19 de mayo (estudios y comentarios), Comares, Granada, 1995, pág. 30.
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	Blasco Díaz, J. L., «Derecho Administrativo» en AA.VV., Lecciones de Derecho comparado (Coord. Altava Lavall, M. G.), Universidad Jaime I, Castellón 2003, pág. 172.
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	Bastardo Yustos, F. M., «Las condiciones especiales de ejecución en la nueva Ley 30/2007, de 30 de octubre de Contratos del Sector Público», El consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, núm. 17 (2008), pág. 2911.


	 Ver Texto 




	 (148) 

	Cláusula 11: «Obligaciones sociales y laborales del contratista. El contratista está obligado al cumplimiento de las disposiciones vigentes en materia laboral, de seguridad social y de seguridad e higiene en el trabajo. El contratista deberá constituir el órgano necesario con función específica de velar por el cumplimiento de las disposiciones vigentes sobre seguridad e higiene en el trabajo y designará el personal técnico de seguridad que asuma las obligaciones correspondientes en cada centro de trabajo. El incumplimiento de estas obligaciones por parte del contratista, o la infracción de las disposiciones sobre seguridad por parte del personal técnico designado por él, no implicará responsabilidad alguna para la Administración contratante».
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	Art. 24. Formas de adjudicación: «1. Tanto en el procedimiento abierto como en el restringido, la adjudicación podrá efectuarse por subasta o por concurso. 2. La subasta versará sobre un tipo expresado en dinero, con adjudicación al licitador que, sin exceder de aquel, oferte el precio más bajo. 3. En el concurso, la adjudicación recaerá sobre el licitador que, en su conjunto, haga la proposición más ventajosa. Este extremo se determinará de acuerdo con diversos criterios objetivos variables según el contrato en cuestión, tales como plazo de entrega o de ejecución, coste de utilización, rentabilidad, calidad, características estéticas y funcionales, calidad técnica, calidad ambiental, servicio posventa y asistencia técnica, compromiso en materia de piezas de recambio, seguridad en el suministro y precio, así como la fórmula de revisión de este, en su caso. En este supuesto, la entidad contratante hará constar, en el pliego de cláusulas o en el anuncio de licitación, todos los criterios de adjudicación que tiene previsto aplicar. Estos criterios se indicarán, cuando sea posible, por orden decreciente de importancia».
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	Disposición Adicional tercera. «Fomento de los objetivos prioritarios en la contratación pública. Las Administraciones Públicas adoptarán las medidas necesarias para favorecer el orden de prioridades indicado en el segundo párrafo del apartado 1 del art. 1 y promoverán el uso de materiales reutilizables y reciclables en la contratación de obras públicas y suministros. Del mismo modo, para alcanzar los objetivos señalados en dicho precepto, para determinar el coste real de la gestión de los residuos de envases y de los envases usados y, en general, para la puesta en marcha de las medidas establecidas en esta ley, las Administraciones Públicas podrán celebrar, en el ámbito de sus competencias, convenios de colaboración con el resto de agentes económicos interesados».
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	La Ley 11/1997, de 24 de abril, de Envases y Residuos de Envases, en su Disposición Adicional tercera, obliga a las Administraciones Públicas a promover el uso de materiales reutilizables y reciclables en la contratación de obras públicas y suministros. Esta previsión legal conduce necesariamente, en aplicación del art. 87 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Públicas, a incluir criterios medioambientales en los pliegos de cláusulas administrativas particulares de los contratos de obras, suministros y servicios que se convoquen por el Ministerio de Medio Ambiente y organismos públicos de él dependientes. La Instrucción sobre aplicación del plan de austeridad en este Departamento, aprobada por Resolución de la Subsecretaría, de 21 de julio de 1997, establece, en su apartado cuarto. A) .2, que para la adquisición de material inventariable «se incluirá la valoración medioambiental de la empresa y de sus productos entre los criterios y objetivos que, de conformidad con el art. 87 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, figuren en los pliegos de cláusulas administrativas particulares de los concursos». En consecuencia, se hace necesario potenciar la progresiva adaptación de las empresas a las nuevas exigencias medioambientales y, al margen de las ayudas y subvenciones que puedan conceder futuros planes de incentivos en los concursos de contratación que se convoquen por este Ministerio y organismos públicos de él dependientes, se prestará atención a las empresas que muestren mejor nivel medioambiental, considerando en los de obra, servicios y suministros las ofertas más ecológicas.
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	Art. 62. «Pliegos de cláusulas administrativas particulares. 7. Los pliegos de cláusulas administrativas particulares incorporarán, con carácter general, entre los criterios de adjudicación el de la situación laboral de las empresas, de forma que se valore y puntúe positivamente a aquellas empresas que en el momento de acreditar su solvencia técnica tengan en su plantilla un número de eventuales no superior al 10%; 8. Los pliegos de cláusulas administrativas particulares incorporarán, con carácter general, entre los criterios de adjudicación en los contratos de gestión de servicios públicos el de integración laboral de personas con discapacidades, de forma que se valore y puntúe positivamente a aquellas empresas que en el momento de acreditar su solvencia técnica tengan en su plantilla un porcentaje superior al 4% de la misma con una gran disminución física, sorderas profundas y severas, disminución psíquica o enfermedad mental». Con posterioridad, la Orden Foral 26/2000, de 27 de marzo de 2000, indica en su apartado 2.º lo siguiente: «Para la selección del adjudicatario se tendrán en cuenta los siguientes criterios: C) Cláusulas sociales: Un máximo de 3 puntos. Se otorgarán tres puntos a aquellos licitadores o empresas licitadoras que en el momento de acreditar su solvencia técnica tengan en su plantilla, con más de tres meses de antigüedad, a un mínimo de un 2% de trabajadores a jornada completa, o su equivalente en jornadas parciales, que se encuentren integrados en programas de incorporación socio-laboral o que habitualmente subcontraten servicios con centros y empresas cuyo objetivo principal sea la incorporación de los colectivos excluidos».
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	Con fecha 20 de diciembre de 2001 se dictaminó por la Comisión Europea que existía incumplimiento del Derecho comunitario por el hecho de que los poderes adjudicadores incluyeran en los Pliegos de Cláusulas Administrativas Particulares de los contratos que hubieran de adjudicarse mediante concurso uno o varios de los criterios relativos al empleo, invitándose al Reino de España a que adoptase las medidas oportunas para ajustar el Decreto de la Comunidad madrileña al dictamen de la Comisión. Dicho dictamen hubo de rectificarse con posterioridad a la luz de la STJCE de 26 de septiembre de 2000, Comisión/Francia Nord-Pas-de-Calais, C-225/98 (relativo a la construcción y mantenimiento de edificios escolares en esas regiones), de modo que el criterio reflejado en el Decreto, en virtud del cual operaba el desempate para favorecer la integración social de los minusválidos, podía utilizarse y era válido siempre que la evaluación de las ofertas se efectuara desde una perspectiva económica y se respetasen las normas de transparencia y no discriminación. Terminó la problemática interpretativa con la derogación parcial de esta norma por parte del Decreto 138/2005, de 15 de diciembre.


	 Ver Texto 




	 (154) 

	Artículo 2. «Criterios objetivos de adjudicación en relación con el empleo: 1.- En los Pliegos de cláusulas administrativas particulares de los contratos que hayan de adjudicarse mediante concurso, además de los criterios objetivos que se establezcan conforme a lo previsto en el art. 87 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, se incluirán necesariamente uno o varios de los siguientes criterios objetivos relativos al empleo, atendiendo a las características específicas del objeto de cada contrato. a) Estabilidad de la plantilla de la empresa referida al mantenimiento o incremento del número de trabajadores con contrato indefinido durante el año anterior a la fecha de presentación de la proposición. b) Porcentaje de trabajadores con contrato indefinido en la plantilla de la empresa en el momento de presentación de la proposición, respecto del total de los trabajadores de aquella. c) Porcentaje de trabajadores de la plantilla de la empresa afectos a la ejecución directa del objeto del contrato. d) Nuevas contrataciones de trabajadores vinculadas a la ejecución del objeto del contrato (…). Para la valoración de los criterios de las letras a) y b) del apartado anterior, los licitadores presentarán una declaración responsable sobre la estabilidad de su plantilla y el porcentaje de trabajadores con contrato indefinido. Para los criterios de las letras c) y d), deberán presentar un documento que recoja el compromiso de ejecución directa del objeto del contrato por trabajadores de la plantilla y el compromiso de nuevas contrataciones, con indicación de su carácter temporal o indefinido, vinculadas a su ejecución. 3. A los criterios objetivos de empleo, en su conjunto, se les atribuirá en todo caso una ponderación del 20 por 100 del total de la baremación».


	 Ver Texto 




	 (155) 

	Artículo 4. «Medidas de contratación con empresas que estén obligadas a tener en su plantilla trabajadores minusválidos: 1. En los Pliegos de cláusulas administrativas particulares de los contratos, los órganos de contratación incluirán, entre las obligaciones del contratista una relativa al cumplimiento de la obligación de tener empleados, durante la vigencia del contrato, trabajadores minusválidos en un 2 por 100, al menos, de la plantilla de la empresa, si esta alcanza un número de 50 o más trabajadores y el contratista esté sujeto a tal obligación, de acuerdo con el art. 38.1 de la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integración Social de Minusválidos. 2. Las empresas o empresarios que participen en los procedimientos para la adjudicación de los contratos a que se refiere el artículo primero formularán, en el momento de —presentación de sus proposiciones—, una declaración responsable por la que, de resultar adjudicatarios, se obligan a cumplir y a acreditar, ante el órgano de contratación, la obligación expresada en el apartado anterior, salvo que legalmente estuviesen exentos de ella. Los órganos de contratación comprobarán el cumplimiento de la obligación referida en cualquier momento de la vigencia del contrato o, en todo caso, antes de la devolución de la garantía definitiva. 3. La acreditación del cumplimiento de la referida obligación se efectuará mediante la presentación ante el órgano de contratación de los siguientes documentos: un certificado de la empresa en el que conste el número de trabajadores de plantilla y copia compulsada de los contratos celebrados con trabajadores minusválidos».


	 Ver Texto 




	 (156) 

	Para la operatividad de estos dos criterios o consideraciones sociales en ambos casos se requería que se recogieran en los Pliegos de Cláusulas Administrativas Particulares expresamente.


	 Ver Texto 




	 (157) 

	Prevé este artículo: «1. En las subastas la Mesa de contratación calificará previamente los documentos presentados en tiempo y forma y procederá, en acto público, a la apertura de las ofertas admitidas y a la propuesta al órgano de contratación de la adjudicación del contrato al postor que oferte el precio más bajo. 2. La propuesta de adjudicación no crea derecho alguno en favor del empresario propuesto, frente a la Administración, mientras no se le haya adjudicado el contrato por acuerdo del órgano de contratación».


	 Ver Texto 




	 (158) 

	Dispone este artículo: «1. En los pliegos de cláusulas administrativas particulares del concurso se establecerán los criterios objetivos que han de servir de base para la adjudicación, tales como el precio, la fórmula de revisión, en su caso, el plazo de ejecución o entrega, el coste de utilización, la calidad, la rentabilidad, el valor técnico, las características estéticas o funcionales, la posibilidad de repuestos, el mantenimiento, la asistencia técnica, el servicio postventa u otros semejantes, de conformidad a los cuales el órgano de contratación acordará aquella (Apartado redactado conforme a la Ley 53/1999, de 28 de diciembre). 2. Los criterios a los que se refiere el apartado anterior se indicarán por orden decreciente de importancia y por la ponderación que se les atribuya y podrán concretar la fase de valoración de las proposiciones en que operarán los mismos y, en su caso, el umbral mínimo de puntuación que en su aplicación pueda ser exigido al licitador para continuar en el proceso selectivo (Apartado redactado conforme a la Ley 53/1999, de 28 de diciembre). 3. En los contratos que se adjudiquen por concurso podrán expresarse en el pliego de cláusulas administrativas particulares los criterios objetivos en función de los cuales se apreciará, en su caso, que la proposición no puede ser cumplida como consecuencia de ofertas desproporcionadas o temerarias. Si el precio ofertado es uno de los criterios objetivos que han de servir de base para la adjudicación, se deberán expresar en el pliego de cláusulas administrativas particulares los límites que permitan apreciar, en su caso, que la proposición no puede ser cumplida como consecuencia de ofertas desproporcionadas o temerarias. (Apartado incorporado por la Ley 53/1999, de 28 de diciembre). 4. En los supuestos contemplados en el apartado anterior, se estará a lo dispuesto, para las subastas, en el art. 84 en lo que concierne a la tramitación de las proposiciones y garantía a constituir, sin que las proposiciones de carácter económico que formulen individualmente sociedades pertenecientes a un mismo grupo, en las condiciones que reglamentariamente determinen, puedan ser consideradas a efectos de establecer el precio de referencia para valorar las ofertas económicas e identificar las que deben considerarse como desproporcionadas o temerarias. (Apartado incorporado por la Ley 53/1999, de 28 de diciembre)».
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	Dice este artículo: «1. La Mesa de contratación calificará previamente los documentos presentados en tiempo y forma, procederá, en acto público, a la apertura de las proposiciones presentadas por los licitadores y las elevará, con el acta y la propuesta que estime pertinente, que incluirá en todo caso la ponderación de los criterios indicados en los pliegos de cláusulas administrativas particulares al órgano de contratación que haya de efectuar la adjudicación del contrato. 2. La Administración tendrá alternativamente la facultad de adjudicar el contrato a la proposición más ventajosa, mediante la aplicación de los criterios establecidos en el art. 87, sin atender necesariamente al valor económico de la misma, o declarar desierto el concurso, motivando en todo caso su resolución con referencia a los criterios de adjudicación del concurso que figuren en el pliego».


	 Ver Texto 




	 (160) 

	Castillo Calvín, J. M., «El contratista», en Ley de Contratos de las Administraciones Públicas 13/1995, de 19 de Mayo (Coord. Roca Roca, E.), Comares, Granada, 1995, pág. 106.


	 Ver Texto 




	 (161) 

	[COM (2001) 566 final], 15 de octubre de 2001, págs. 10 y 11.


	 Ver Texto 




	 (162) 

	Carbonero Gallardo, J. M., La adjudicación de los contratos administrativos: origen, evolución y sistema actual, Universidad de Granada, Granada, 2010, pág. 463.


	 Ver Texto 




	 (163) 

	Gosálvez Pequeño, H., «¿"Cláusulas sociales" en la selección de los contratistas de las Administraciones Públicas españolas?», Justicia Administrativa, Revista de Derecho Administrativo, núm. 20, julio, 2003, pág. 47.
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	 (164) 

	Miguel Pajuelo, F., «Disposición Adicional sexta», en Comentarios a la Ley de Contratos del Sector Público (Coord. Vázquez Garranzo, J.), Bosch, Barcelona, 2009, pág. 2773. De la misma opinión es Vega Labella, quien afirma, amparándose en el Informe 44/1998, de 16 de diciembre de 1998 de la JCCA, que la LCAP no contempla la contratación con minusválidos como requisito de capacidad de obrar o de solvencia, sino, en determinadas condiciones, como causa de prohibición de contratar o criterio «preferente» para la adjudicación de contratos. [Vega Labella, J. I., «DA 6.ª», en AA.VV., Comentarios a la legislación de contratación pública (Coord. Jiménez Aparicio, E. ]., Aranzadi, Cizur Menor, 2009, pág. 725)].


	 Ver Texto 




	 (165) 

	Moreno Molina, J. A., Pleite Guadamillas, F, La nueva Ley de Contratos del Sector Público, LA LEY, Madrid, 2007, pág. 534.


	 Ver Texto 




	 (166) 

	Melero Alonso, E. y Espín Sáez, M., «El contrato administrativo como instrumento para ejercer políticas públicas: fomento del empleo estable y contratación con empresas de trabajo temporal», Revista Jurídica de la Comunidad de Madrid, núm. 1, 1999, págs. 13 y ss.


	 Ver Texto 




	 (167) 

	Gosálvez Pequeño, H., «¿"Cláusulas sociales" en la selección de los contratistas de las Administraciones Públicas españolas?», Justicia Administrativa, Revista de Derecho Administrativo, núm. 20, julio (2003), pág. 48. No se le adjudica el contrato según la oferta que ha presentado en el procedimiento licitatorio, sino según su propia persona, es decir, intuitu personae, al efectuarse la adjudicación necesariamente en favor de determinados sujetos: las empresas con un porcentaje de trabajadores discapacitados no inferior al 2 por ciento de su plantilla o las entidades no lucrativas cuyo objeto se refiera a prestaciones sociales o asistenciales, según se haya establecido en el pliego uno u otro régimen subjetivo para la adjudicación.


	 Ver Texto 




	 (168) 

	Moreno Molina, J. A., Pleite Guadamillas, F, La nueva Ley de Contratos del Sector Público, LA LEY, Madrid, 2007, pág. 534, aclaran en su nota a pie de página núm. 227 que «El carácter potestativo del criterio de desempate se ha transformado en preceptivo en alguna normativa autonómica —como la Ley Foral 10/1998 de 16 de junio, de Contratos de las Administraciones Públicas de Navarra—, y en el propio ámbito estatal en toda la contratación de diversos organismos o departamentos ministeriales, como por ejemplo en el Ministerio de Sanidad y Consumo para el que la Orden de 17 de diciembre de 2001 aprobó una instrucción sobre el establecimiento de criterios de preferencia en la adjudicación de contratos sobre la base de la integración de las personas con discapacidad en las plantillas de las empresas licitadoras, en la que se expresaba que en todos los pliegos aprobados por los órganos de contratación de ese Departamento debía incorporarse una cláusula relativa a criterios de adjudicación en los concursos del siguiente tenor: "En caso de igualdad entre dos o más licitadores, desde el punto de vista de los criterios objetivos que sirven de base para la adjudicación, será preferida la proposición presentada por aquella empresa que, en el momento de acreditar su solvencia técnica, tenga en su plantilla un número de trabajadores minusválidos no inferior al 2 por 100 de la misma"».
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	 (169) 

	Fueyo Bros, M., «Criterios objetivos de adjudicación versus objetivos de los criterios de adjudicación», ElConsultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, núm. 15, 2009, pág. 2215.
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	 (170) 

	Rodríguez Escanciano, S., Cláusulas sociales y licitación pública: Análisis jurídico, Instituto Andaluz de Administración Pública, Sevilla, 2009, pág. 31.


	 Ver Texto 




	 (171) 

	Op. cit., pág. 31. Se apoya la autora en el informe número 71/99, de 11 de abril de 2000, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la Administración General del Estado.
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	 (172) 

	El Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, en el BOE núm. 257 de 26/10/2001, prevé en su art. 66, bajo el título Pliegos de cláusulas administrativas generales, que: «1. Los pliegos de cláusulas administrativas generales contendrán las declaraciones jurídicas, económicas y administrativas, que serán de aplicación, en principio, a todos los contratos de un objeto análogo además de las establecidas en la legislación de contratos de las Administraciones Públicas. 2. Los pliegos se referirán a los siguientes aspectos de los efectos del contrato: a) Ejecución del contrato y sus incidencias. b) Derechos y obligaciones de las partes, régimen económico. c) Modificaciones del contrato, supuestos y límites. d) Resolución del contrato. e) Extinción del contrato, recepción, plazo de garantía y liquidación».
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	 (173) 

	Valcárcel Fernández, P.: «Actuaciones previas y adjudicación del contrato de concesión de obras públicas», en AA.VV. (Coord. Gómez-Ferrer Morant, R.): Comentario a la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, Civitas, Madrid, 2004, pág. 1161.
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	 (174) 

	
El art. 67 del RGLCA, bajo la rúbrica «Contenido de los pliegos de cláusulas administrativas particulares», prevé: «1. Los pliegos de cláusulas administrativas particulares contendrán aquellas declaraciones que sean específicas del contrato de que se trate y del procedimiento y forma de adjudicación, las que se considere pertinente incluir y no figuren en el pliego de cláusulas administrativas generales que, en su caso, resulte de aplicación o estén en contradicción con alguna de ellas y las que figurando en el mismo no hayan de regir por causa justificada en el contrato de que se trate. 2. Los pliegos de cláusulas administrativas particulares serán redactados por el servicio competente y deberán contener con carácter general para todos los contratos los siguientes datos: a) Definición del objeto del contrato, con expresión de la codificación correspondiente de la nomenclatura de la Clasificación Nacional de Productos por Actividades 1996 (CNPA-1996), aprobada por Real Decreto 81/1996, de 26 de enero y, en su caso, de los lotes. Cuando el contrato sea igual o superior a los importes que se determinan en los arts. 135.1, 177.2 y 203.2 de la ley deberá indicar, además, la codificación correspondiente a la nomenclatura Vocabulario Común de Contratos (CPV) de la Comisión Europea, establecida por la Recomendación de la Comisión Europea de 30 de julio de 1996, publicada en el "Diario Oficial de las Comunidades Europeas" L 222 y S 169, ambos de 3 de septiembre de 1996. b) Necesidades administrativas a satisfacer mediante el contrato y los factores de todo orden a tener en cuenta. c) Presupuesto base de licitación formulado por la Administración, con la excepción prevista en el art. 85, párrafo a), de la ley, y su distribución en anualidades, en su caso. d) Mención expresa de la existencia de los créditos precisos para atender a las obligaciones que se deriven para la Administración del cumplimiento del contrato hasta su conclusión, excepto en los supuestos a que se refiere el art. 69.4 de la ley, en los que se consignará que existe normalmente crédito o bien que está prevista su existencia en los Presupuestos Generales del Estado, o expresión de que el contrato no origina gastos para la Administración. e) Plazo de ejecución o de duración del contrato, con determinación, en su caso, de las prórrogas de duración que serán acordadas de forma expresa. f) Procedimiento y forma de adjudicación del contrato.

g) Impone máximo de los gastos de publicidad de licitación del contrato a que se refiere el art. 78.1 de la ley, tanto en boletines oficiales, como, en su caso, en otros medios de difusión, que debe abonar el adjudicatario. h) Documentos a presentar por los licitadores, así como la forma y contenido de las proposiciones. i) Criterios para la adjudicación del concurso, por orden decreciente de importancia, y su ponderación. j) Indicación expresa, en su caso, de la autorización de variantes o alternativas, con expresión de sus requisitos, límites, modalidades y aspectos del contrato sobre los que son admitidas.

k) En su caso, cuando el contrato se adjudique mediante forma de concurso los criterios objetivos, entre ellos el precio, que serán valorados para determinar que una proposición no puede ser cumplida por ser considerada temeraria o desproporcionada. l) Cuando el contrato se adjudique por procedimiento negociado los aspectos económicos y técnicos que serán objeto de negociación. m) Garantías provisionales y definitivas, así como, en su caso, garantías complementarias. n) Derechos y obligaciones específicas de las partes del contrato y documentación incorporada al expediente que tiene carácter contractual. ñ) Referencia al régimen de pagos. o) Fórmula o índice oficial aplicable a la revisión de precios o indicación expresa de su improcedencia conforme al art. 103.3 de la ley. p) Causas especiales de resolución del contrato. q) Supuestos en que, en su caso, los incumplimientos de carácter parcial serán causa de resolución del contrato. r) Especial mención de las penalidades administrativas que sean de aplicación en cumplimiento de lo establecido en el art. 95 de la ley. s) En su caso, plazo especial de recepción del contrato a que se refiere el art. 110.2 de la ley. t) Plazo de garantía del contrato o justificación de su no establecimiento y especificación del momento en que comienza a transcurrir su cómputo. u) En su caso, parte o tanto por ciento de las prestaciones susceptibles de ser subcontratadas por el contratista. v) En su caso, obligación del contratista de guardar el sigilo sobre el contenido del contrato adjudicado. w) Expresa sumisión a la legislación de contratos de las Administraciones Públicas y al pliego de cláusulas administrativas generales que sea aplicable, con especial referencia, en su caso, a las estipulaciones contrarias a este último que se incluyan como consecuencia de lo previsto en el art. 50 de la ley. x) Los restantes datos y circunstancias que se exijan para cada caso concreto por otros preceptos de la ley y de este reglamento o que el órgano de contratación estime necesario para cada contrato singular».
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	 (175) 

	Valcárcel Fernández, P., «Actuaciones previas y adjudicación del contrato de concesión de obras públicas», en AA.VV. (Coord. Gómez-Ferrer Morant, R.): Comentario a la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, Civitas, Madrid, 2004, pág. 1.163.
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	 (176) 

	Gosálvez Pequeño, H., «¿"Cláusulas sociales" en la selección de…», pág. 52.


	 Ver Texto 




	 (177) 

	Santias Viada, J. A., «Modificaciones introducidas en el texto de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, en materia de procedimientos, formas y criterios de adjudicación de los contratos», Noticias de la Unión Europea, núm. 198, 2001, pág. 78.
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	 (178) 

	Gosálvez Pequeño, H., «¿"Cláusulas sociales" en la selección de los contratistas de las Administraciones Públicas españolas?», Justicia Administrativa, Revista de Derecho Administrativo, núm. 20, julio, 2003, pág. 47.
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	 (179) 

	Pérez Alcántara, A. J., «Los principios de contratación pública y la Ley de Contratos del Sector Público», ElConsultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, núm. 21, 2008, pág. 3518.
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	 (180) 

	Informe 1/05, de 11 de marzo de 2005. «Interpretación y aplicación de la preferencia para trabajadores minusválidos prevista en la Disposición Adicional octava, apartado 1 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas», pág. 2. La Junta Consultiva de Contratación Administrativa entiende que la inclusión potestativa en los pliegos de cláusulas administrativas particulares del criterio de preferencia previsto en la Disposición Adicional octava apartado 1 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas ha de ajustarse a sus términos literales, sin que, en consecuencia, puedan tomar en consideración el mayor número o el mayor porcentaje de trabajadores minusválidos en la plantilla que excedan del 2% previsto en la citada disposición.
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	 (181) 

	D-005-1998 Dictamen 5/98 sobre el Anteproyecto de Ley por el que se modifica la Ley 13/1995, de 18 de mayo de los contratos de las Administraciones Públicas. Sesión ordinaria del Pleno de 27 de mayo de 1998, pág. 18. Dice textualmente el CES que «si bien no es objeto de modificación en el Anteproyecto, el Consejo Económico y Social entiende que su actual redacción es insuficiente en orden a la promoción de proyectos con empresas que tengan trabajadores minusválidos. La citada Disposición Adicional establece la posibilidad de que en los pliegos de cláusulas administrativas particulares se fijen preferencias en orden a la adjudicación en favor de empresas que tengan en su plantilla un número de trabajadores minusválidos no inferior al 2%, siempre que «dichas proposiciones igualen en sus términos a las más ventajosas desde el punto de vista de los criterios objetivos que sirvan de base para la adjudicación». El Consejo considera que debería sustituirse la expresión «igualen en sus términos a las más ventajosas» por «estén en igualdad de condiciones». Al ser la contratación de minusválidos una obligación de la Ley de Integración Social de los Minusválidos en aquellas empresas que empleen un número de trabajadores fijos que exceda de 50, su cumplimiento o incumplimiento no debe ser irrelevante a la hora de contratar con la Administración. Por ello, la contratación de trabajadores minusválidos ha de configurarse como un criterio para evaluar la idoneidad de la oferta en los términos que se establezcan en los pliegos de condiciones, siempre que estas consideraciones no graven los criterios para la adjudicación».


	 Ver Texto 




	 (182) 

	D-005-1998 Dictamen 5/98 sobre el Anteproyecto de Ley por el que se modifica la Ley 13/1995, de 18 de mayo de los contratos de las Administraciones Públicas. Sesión ordinaria del Pleno de 27 de mayo de 1998, voto particular, pág. 23. Suscribe este consejero la tesis según la cual el apartado d) del art. 20 de la Ley 13/1995, debería ser modificado en el sentido de eliminar del texto actual, como prohibiciones de contratar, aquellas que tienen su origen, no en condenas por delitos, sino en sanciones por infracciones administrativas. Y ellos por tres razones: a) porque un elemental principio de tipificación en materia sancionadora exige una delimitación identificadora del «porqué sancionador»; en los supuestos reseñados cabe decir que en nuestro Ordenamiento jurídico no existe, jurídicamente tipificado, el concepto de disciplina de mercado que, doctrinalmente, se encuentra acuñado para una pluralidad de sectores tales como defensa de consumidores y usuarios, competencia desleal, productos defectuosos, etc... b) porque tampoco está identificado, desde una perspectiva jurídica, en nuestro Derecho lo que sea la materia profesional, y c) porque en todo caso, en los supuestos previamente tipificados (integración laboral de minusválidos y materia social) se considera absolutamente desproporcionado el que a una sanción administrativa máxima de 15 millones de pesetas (por infracción muy grave en materia social) se le superponga una sanción accesoria de prohibición para contratar que puede suponer, económicamente hablando, cientos o miles de millones de pesetas, con pérdidas de numerosos puestos de trabajo en aquellas empresas cuya actividad depende directamente de la contratación con las Administraciones Públicas. Además, también considera en su voto particular, la innecesariedad de introducir en el ámbito de la contratación administrativa una CLÁUSULA SOCIAL para conceder determinadas preferencias en algunos supuestos de adjudicación de contratos, también por tres razones: a) Al no estar definido jurídicamente, en nuestro Derecho, qué son las empresas de economía social, sobra cualquier referencia a las mismas, máxime cuando algunas de esas empresas (consideradas como tales desde una perspectiva política) son grandes empresas que no merecen, en modo alguno, mayor protección que el resto de las pequeñas y medianas que no se califican de economía social. b) Por otro lado, es más que dudoso que la normativa de la Unión Europea, sobre contratación, posibilite el establecer un sistema de preferencias en la adjudicación de los contratos por razón de los caracteres subjetivos de las empresas (que sí pueden, en cambio, ser tenidas en cuenta en la fase de admisión). c) Finalmente, desde la perspectiva de política de empleo, debe tenerse muy presente que si bien las nuevas técnicas pueden llegar a producir una innecesariedad de mano de obra directa, no menos cierto es que en la creación y producción de estas técnicas se emplea otra mano de obra cualificada, que podría verse seriamente perjudicada por concesión de preferencias a otros sectores de trabajadores.
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