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Prólogo 



I

La atormentada historia y la importancia y complejidad progresivas de la institución de la contratación pública han justificado y justifican aún la especial atención que le dedica la doctrina científica. Debe celebrarse que así sea, por más que la perspectiva y los resultados queden forzosamente condicionados por la necesidad de aprovechar el rebufo de los cambios que, a intervalos cada vez más breves y desde criterios cada vez más circunstanciales o coyunturales, viene experimentado la normativa reguladora, y no precisamente en la dirección, que parece la deseable, de la claridad, la calidad técnica, la simplicidad y la flexibilidad compatibles con el rigor y la adecuación a las características de los sujetos (y su actividad) llamados a aplicarla.

La expresada atención es tanto más pertinente y loable cuando, como ahora, la Administración (y los restantes sujetos del llamado, ahora también a estos efectos, sector público):


	
a) Actúa en el contexto de un sistema de economía de mercado abierta que, trascendiendo el marco estatal —por ser supranacional europeo—, está inserto en el que hoy es ya mundial (la influencia del Derecho internacional es creciente y arranca en 1986 con la llamada Ronda Uruguay y se consolida en 1994 con el acuerdo multilateral de Marrakech y la creación de la Organización Mundial del Comercio, que opera paralelamente, además, a la labor homogeneizadora de la Comisión de Naciones Unidas para el Comercio Internacional). 

	
b) Opera, por tanto, en el seno de un mercado común interior europeo integrado en el internacional que, basado en la libre competencia, tiene inevitables consecuencias sobre su actividad contractual. 

	
c) Y actúa y opera en nombre y por cuenta de un Estado integrado en una estructura supranacional (y, al mismo tiempo, debilitado por ella) que, a su condición social (centrada cada vez más en determinados servicios prestaciones fundamentales), suma la de Estado preventivo (basado en un —en ampliación progresiva— concepto de la seguridad que, sin embargo, ya no puede garantizar en el plano estricto de la economía, pero que ésta le exige en los demás) y meramente garante de las prestaciones en bienes y servicios de interés, sin embargo, general. 



Pero si esto es así, con mayor motivo aun debe celebrarse que, desde dentro de la Administración activa (justamente la que es protagonista, en las difíciles condiciones indicadas, de la contratación considerada), un funcionario cualificado con preocupaciones que trascienden el quehacer diario realice, en sede de la colación del grado universitario de doctor, el apreciable esfuerzo, culminado con éxito, de transformar su experiencia en contribución al colectivo doctrinal aludido. Porque la perspectiva que aporta supone, sin duda, un enriquecimiento, sobre todo en un contexto en el que la visión de la Administración y de su actividad que predomina es, en general y en lo esencial, negativa (sujeto y actividad proclives a la patología), con consecuente desplazamiento del centro de gravedad del análisis desde su ubicación lógica y necesaria (las condiciones de la actividad eficaz y conforme a Derecho) al control y, precisamente, el externo jurídico (más concretamente el decisivo judicial).

El propio autor lo pone de relieve al destacar que, desde siempre, la preocupación central en la contratación pública no tiene que ver precisamente con el objeto del contrato público, sino, como se decía ya en el siglo XIX, con poner a salvo a la Administración y a sus funcionarios de «los tiros de la maledicencia» y, como se sostiene más recientemente, la lucha contra la arbitrariedad de la Administración y el fenómeno de la corrupción en la gestión pública, utilizando el régimen de la contratación como instrumento a tal fin. Lo primero tiene que ver con la opción, salvo muy contadas excepciones y durante mucho tiempo, por el método mecánico de la subasta y, por tanto, la selección exclusivamente en función de la mejor oferta económica, que, desmintiendo la confianza depositada en ella, la historia demuestra que carece de propiedades inmunizadoras frente a la corrupción y hoy resulta ya, en todo caso y por razones obvias, inadecuada para garantizar una «buena administración» cuando el sector público ha de recurrir a la colaboración del privado. Y lo segundo, es decir, el recurso a la hiperregulación como supuesto bálsamo de Fierabrás antídoto de la arbitrariedad y sanador de vicios y corruptelas, presenta una cara mucho menos amable, en cuyos rasgos luce, además de la complejidad de la interpretación y aplicación y sus secuelas de lentitud e ineficacia en la actuación, los más preocupantes de I) el aprovechamiento de la complejidad por los licitantes para articular las ofertas de modo propiciador de una aplicación «favorable» de los tan postulados criterios objetivos de valoración en la selección (nueva versión, más sofisticada, de las tradicionales y tan perniciosas ofertas «temerarias»); y II) una «huida» (menos comentada que la de las organizaciones de su estatuto jurídico-administrativo natural y constitucionalmente obligado) de la senda contractual en principio debida por la vía de la «búsqueda» dentro del entramado de alternativas legales la que proporcione un traje más ajustado al caso (lo que no quiere necesariamente decir, que es lo que ahora interesa resaltar, «preparado» en función de un resultado predeterminado).

II

Como con su lectura apreciará sin duda el lector, el libro de CARBONERO GALLARDO apunta atinada y derechamente, en efecto, al aspecto decisivo desde el punto de vista jurídico-administrativo: el de la formación de la voluntad para contratar del, en terminología comunitaria, poder adjudicador, pero, en lo que más importa y al propio tiempo más amplia y más estrictamente, la Administración pública. Es cierto que deja fuera del foco principal de atención la fase, no menos importante para el cumplimiento del principio de servicio —con legalidad y eficacia— del interés general, a saber, el expediente preparatorio de la contratación, en el que justamente ha de identificarse y justificarse las características de la necesidad pública cuya satisfacción requiere el contrato de que se trate. Pero no lo es menos que compensa tal circunstancia con una mayor concentración en el análisis justamente del proceso de selección del contratista y, por tanto, adjudicación del contrato que aquel expediente prepara. Proceso este, en el que —supuesta la correcta determinación de la necesidad que demande satisfacción— se juega en todo caso el acierto en la elección de la colaboración privada que en mayor medida garantice el cumplimiento del fin público implicado y que, por ello, puede y debe ser calificado —como lo hace CARBONERO GALLARDO— como «elemento esencial de la contratación pública. » Esta identificación pone de nuevo de relieve la centralidad en esta materia, no precisamente de la cuestión —tan debatida en su momento— de la existencia o no del contrato administrativo como institución independiente respecto de la civil general del contrato, sino de la denominación de la actividad administrativa correspondiente como contractual a pesar de su evidente carácter unilateral. Esa denominación, aunque establecida, es equívoca, pues es contractual no porque ella misma lo sea, sino porque tiene por objeto el establecimiento de una relación de la naturaleza contractual.

Punto éste donde la evolución hacia la decantación —vía la conjunción de praxis, Legislación y Jurisprudencia— de un régimen peculiar del contrato administrativo (hoy inserto en el más amplio del contrato del sector público) hace confluir ambas cuestiones, pues también de la regulación de la relación contractual misma se trata. Plano éste, el de la vida del contrato, en el que se hace más visible aún la diferencia, por lo que hace a la Administración, entre sus posiciones, de un lado, como parte del contrato (la propia de un sujeto vinculado por el contrato en cuanto ley entre las partes y que, por tanto, debe cumplir las obligaciones asumidas) y, de otra, como poder público únicamente vinculado al servicio eficaz (en el Derecho) del interés general que, a pesar de ello, continúa siendo (posición ésta otra caracterizada por las de ordinario y también equívocamente conceptuadas como «prerrogativas» precisamente unilaterales susceptibles de ser proyectadas sobre la relación contractual). Confluencia, que conduce al específico régimen de invalidez de los contratos, en el que conviven causas de invalidez jurídico-administrativas (que son, en realidad, de los actos unilaterales preparatorios y de adjudicación que se proyectan sobre el contrato) y causas civiles, y a la que no es ajena, de nuevo, la preocupación constante por prevenir y corregir «las tendencias patológicas» del poder público.

III

La llamada contractual no es, pues, sino una variedad de la actividad, única, de la Administración dirigida, toda ella, a servir el interés general, como demuestra la introducción en la vigente legislación —de la mano del Derecho comunitario europeo— de la utilización de la contratación como instrumento de la realización de objetivos medioambientales o sociales. La peculiaridad de la llamada actividad contractual —en el seno de la general administrativa, en cuanto parte de ella— deriva, pues y en lo fundamental, de I) la necesidad del recurso al mercado para obtener los bienes o servicios (obras, suministros, servicios) que precisa la Administración para su funcionamiento propio, es decir, la prestación de los calificados constitucionalmente (art. 106. 2 CE) como servicios públicos o la pertinencia en el caso de articular la gestión de éstos —con renuncia a una organización propia de ella— mediante la colaboración de un empresario privado (concesión de servicio público); y II) la consecuente existencia de una relación contractual que debe ser respetada en sus propios términos o, en su caso y significativamente, reequilibrada en su equilibrio económico (dado el impacto eventual de la actividad unilateral persistente y salvo que proceda su resolución). De estas dos circunstancias, es la primera la que tiene una impronta mayor, toda vez que —precisamente porque en ella no hay transmutación alguna de la Administración y su actividad— su irrupción en el mercado hace surgir la necesidad de la preservación de la economía y lógica internas del mismo, es decir, su no perturbación o distorsión cabalmente por la posición dominante que, desde la perspectiva del mercado y precisamente en función de su condición de poder público y de los atributos que ella conlleva, cabe atribuirle en principio. Ésta y no otra es la razón de la intervención normativa en la materia de Unión Europea, que lo es para garantizar las reglas propias del mercado en el específicamente «público”que genera la contratación por los sujetos del sector público (cuya importancia resulta del dato de que ya en 2004 representaba, a escala de la UE, alrededor del 16% del PIB).

Por tanto, lo que está en juego en la contratación pública no difiere de lo que lo está, en general, en la actividad administrativa: la idoneidad y corrección de la «administración», entendida ésta como combinación de sujeto (la organización y su funcionamiento) y su actuación ad extra. La peculiaridad «contractual» de la cuestión así formulada se agota, en una y otra dimensión, en la correcta formación de la voluntad para contratar y, en particular, para hacerlo con determinado tercero en función de las características de su oferta de colaboración (la subjetiva) y el legalmente eficaz servicio al interés general mediante, precisamente, esa colaboración necesaria del tercero: el empresario contratista seleccionado (la objetiva).

O en terminología comunitario europea: la buena administración en caso de recurso al mercado.

El interés del libro de CARBONERO GALLARDO, que desde esta perspectiva interesa destacar especialmente, reside en la búsqueda, a través del análisis de los procedimientos de adjudicación (en el contexto de su evolución histórica y con constatación de que los cambios en los nombres y las fórmulas concretas no han supuesto, en realidad, variación sustancial de las alternativas reales de selección) y la respuesta a los diversos problemas que su aplicación práctica suscita, del adecuado equilibrio entre las diversas y contradictorias finalidades que —desde la doble perspectiva del interés público y el interés del mercado y cada uno de los procedimientos y a la elección entre ellos— impone la peculiaridad de la búsqueda en el mercado de la colaboración de tercero en el seno del fi n único de la entera actividad de la Administración: el eficaz servicio, obviamente en la legalidad, del interés general.

Demostrando su experiencia, formación, madurez y sensibilidad como funcionario en activo, el autor llega a resultados en su abrumadora mayoría compartibles y en todo caso serios y rigurosos (cual sucede, por ejemplo, con la propuesta de eliminación, por perturbadora e innecesaria, de la doble adjudicación). Lejos de contradecirla, confirman esta conclusión tanto el desacuerdo con algunas pocas de las tesis del autor (así, por ejemplo, la que postula la procedencia en todo caso de la preferencia de los criterios de selección cuantificables o, en todo caso, reglados susceptibles de aplicación solo por técnicos como medio de lucha contra la discrecionalidad, olvidando que también existe la llamada discrecionalidad técnica y que los técnicos no están exentos de las debilidades de los demás), como la siempre subjetiva —y, por ello, sólo justificada en las preocupaciones propias— de la supuesta falta de tratamiento de alguna cuestión, cual sucede con la que aquí solo se puede dejar apuntada y hace relación a si —dando por supuesta la corrección del razonamiento que vertebra estas líneas— la regulación de los procedimientos de adjudicación no tiene por objeto, en realidad y con entera independencia de su sede normativa, de procedimientos correspondientes a una actividad unilateral formalizada y con relevancia jurídica de las Administraciones públicas que, en virtud de lo dispuesto en el art. 149. 1. 18 CE, forma parte de la del procedimiento administrativo común de todas ellas, con las consecuencias que de ello se siguen para su posición y función ordinamentales.

IV

El libro de CARBONERO GALLARDO ofrece, pues, al lector, incluso —por su fácil lectura— al no especializado, una visión rigurosa y con perspectiva histórica de los problemas actuales que la selección del empresario y la adjudicación del contrato plantea en la compleja actividad, precisada de terceros colaboradores, de los sujetos del sector público en general y de las Administraciones públicas en particular. Y una visión que no elude, sino todo lo contrario, la toma de posición frente a cada uno de esos problemas, ofreciendo soluciones desde la ponderación personal, el conocimiento de la realidad, la experiencia práctica y el rigor científico. Supone, pues, no un libro más, sino uno que aporta una contribución positiva al tratamiento adecuado de la materia, especialmente para la Administración que tiene trato continuo con ella. Contribución que, por ello, así podía esperarse, concluye con una plausible llamada a que la próxima reforma de la legislación ponga especial empeño en simplificar los procedimientos a observar por aquélla; deseo que, si bien parece que va a cumplirse por lo que hace a la proximidad de una nueva reforma, dista —a juzgar por los trabajos que de ella son ya conocidos— de atender al más que razonable propósito que lo anima.

Getafe (Madrid), a catorce de mayo de dos mil diez. 

Luciano PAREJO ALFONSO 

Catedrático de Derecho Administrativo Universidad Carlos III de Madrid 






Presentación 



En el marco de la decidida apuesta de los prestigiosos sellos editoriales de LA LEY y El Consultor de los Ayuntamientos y los Juzgados por las publicaciones sobre contratos públicos, debemos felicitarnos porque vea la luz la monografía de José Miguel Carbonero sobre los procedimientos para la adjudicación de los contratos administrativos y otros contratos del sector público.

La publicación que tengo el honor de presentar recoge el fruto de la investigación desarrollada durante muchos años por el doctor Carbonero y en la misma se unen de forma armoniosa tanto la vertiente académica como la dilatada experiencia práctica del autor en el ámbito de la contratación pública.

Con gran claridad expositiva, el trabajo nos ofrece un completo análisis del origen, la evolución histórica y el sistema actual de adjudicación de los contratos administrativos en España.

La materia no puede ser de mayor actualidad al tratarse de una fase decisiva dentro del procedimiento de contratación pública, recientemente regulada en España por la Ley de Contratos del Sector Público y ser el objeto principal de preocupación del muy desarrollado Derecho de la Unión Europea sobre los contratos públicos.

Merece por ello destacarse tanto la valentía del autor como su esfuerzo en sistematizar los procedimientos de adjudicación, aportando una visión histórica que faltaba hasta ahora en la doctrina administrativista especializada en la materia. Se analiza de esta forma en el libro cómo determinados aspectos de los procedimientos de contratación han pervivido en España desde el siglo XIX hasta nuestros días; cómo otros han desaparecido o evolucionado pero, sobre todo, y lo que resulta más significativo, cómo sigue casi intacta la esencia de dichos procedimientos.

Esta aportación fundamental se complementa en la obra con el imprescindible estudio de la influencia del Derecho comunitario en los sistemas de adjudicación de los contratos y permite llegar a importantes conclusiones, cuando se analizan en los últimos capítulos del trabajo, tanto la anterior como la vigente legislación española en la materia.

El Consejo de Estado, cuando informó el Anteproyecto de la Ley de Contratos para las Administraciones Públicas de 1995, manifestó en relación a los procedimientos de selección de contratistas que: «Los procedimientos capaces de suscitar la concurrencia, presupuesta la publicidad, constituyen una máxima garantía para los intereses públicos, pues mediante tales prescripciones todos cuantos reúnan los requisitos de capacidad y solvencia pueden acudir al concurso, a la subasta o formas híbridas de licitación, y la Administración deberá, con criterios de objetividad, adjudicar la obra (o el servicio) a la proposición más ventajosa para los intereses públicos, sirviéndose así a los principios de objetividad e igualdad» (Dictamen 1270/1993, de 2 de diciembre).

No podemos olvidar que la Constitución española impone a las Administraciones Públicas una serie de deberes como son la obligación de actuar con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho con objetividad e imparcialidad. Estos deberes no son más que la concreción de determinados principios y derechos fundamentales plasmados constitucionalmente en diversos artículos: el de no actuar arbitrariamente (art. 9) el principio de igualdad (arts. 14 y 23) el respeto a los derechos y libertades (art. 53) y el control judicial de la legalidad y del fin de la actuación administrativa.

Estas obligaciones y principios han de regir toda la actuación administrativa, y como tal, han de presidir todo el procedimiento de preparación y adjudicación de los contratos que cumplen una doble función al actuar como garante del control de la actuación administrativa y al mismo tiempo, reducir el margen de una posible discrecionalidad administrativa en favor de la objetividad e imparcialidad de su actuación.

La prohibición de toda discriminación por razón de la nacionalidad constituye asimismo el fundamento de todo el sistema de contratación pública a nivel de la Unión Europea. En efecto, el deber de respetar el principio de igualdad de trato responde a la esencia misma de las directivas en materia de contratos públicos (por supuesto, de las vigentes 200 y 2004/18/CE), que tienen por objeto favorecer el desarrollo de una competencia efectiva en los sectores que están comprendidos en sus ámbitos de aplicación respectivos y que enuncian los criterios de adjudicación del contrato tendentes a garantizar dicha competencia.

La LCSP ha venido a incorporar en el Derecho español de la contratación pública el cambio de perspectiva que desde hace años había impuesto en este sector el Derecho de la Unión Europea y, por ello, la Ley define en su troncal art. 1 su objeto y finalidad por referencia a los principios generales de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos y no discriminación e igualdad de trato entre los candidatos.

Frente a la tradición española, extendida hasta el TRLCAP, que resaltaba como objetivo fundamental de la normativa en la materia la garantía de los intereses públicos dentro del contrato, con una legislación basada en la figura del contrato administrativo y defensora de las prerrogativas públicas en los mismos, la LCSP se apoya directamente en el Derecho comunitario de la contratación pública y antepone a todos los demás objetivos asegurar la no discriminación en la adjudicación de los contratos, para garantizar el establecimiento del mercado interior y evitar que la competencia resulte falseada.

En definitiva, los principios de objetividad, transparencia, publicidad y no discriminación, basados en reglas nacionales y comunitarias de naturaleza constitucional, prevalecen hoy de forma incuestionable sobre cualquier otra función de la normativa sobre contratación del sector público.

Unas últimas palabras de justicia para dar fe del esfuerzo desinteresado del autor de la obra por la investigación científica, que durante años le ha llevado a tener que quitar tiempo al tiempo y principalmente a su familia, y para hacer constar mi admiración personal a José Miguel Carbonero por sus cualidades profesionales, que hoy brillantemente acredita con su excelente labor en el CEMCI y, por encima de todo lo demás, por sus grandes valores humanos.

Aquí los antiguos recibían al fuego, aquí el fuego creaba al mundo.

Al mediodía las piedras se abren como frutas.

El agua abre los párpados.

La luz resbala por la piel del día, gota inmensa donde el tiempo se refleja y se sacia.

Octavio PAZ, «Cerro de la Estrella»,

Libertad bajo palabra, Cátedra, Madrid, 5. ° edición, 2002, pág. 195.

José Antonio Moreno Molina 

Profesor Titular de Derecho Administrativo de la Universidad de Castilla-la Mancha 
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Introducción 



El presente trabajo tiene por objeto analizar, estudiar la evolución de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos en España, para poder formular unas conclusiones y propuestas de futuro lo más sólidamente fundadas. 

Este libro permite varias posibilidades: para quien tenga interés y tiempo suficiente, aconsejamos la lectura completa porque sólo así podrá entender en profundidad la compleja cuestión de los procedimientos de adjudicación de los contratos; para aquel otro lector que sólo pueda o quiera conocer un estudio detallado sobre los procedimientos de adjudicación en nuestros días, basta con que acuda a los Capítulos 3 y 4 (aunque el Capítulo tercero está dedicado al período de vigencia de la LCAP y su Texto Refundido, muchas de las cuestiones comentadas en él son aún de plena vigencia y por eso al estudiar la LCSP nos remitimos frecuentemente al capítulo anterior); por último, quien sólo necesite consultar acerca de las novedades introducidas por la última Ley aprobada sobre la materia, encontrará en el Capítulo 4 un análisis muy detallado sobre los procedimientos de adjudicación en la LCSP. El estudio actual abarca hasta la reforma legal planteada en este año 2010 para adecuar la LCSP a la Directiva 2007/66/CE, y en la que se vuelve a la adjudicación única, se modifica el recurso especial, se crean los Tribunales especializados en dichos recursos, y se introduce una nueva regulación de la nulidad contractual.

Parto del convencimiento de que es indispensable conocer el origen y la evolución de las instituciones jurídicas para entender su régimen jurídico actual. Y de la convicción de que en la materia que vamos a tratar hay aspectos esenciales, rasgos básicos, que apenas han cambiado desde hace casi dos siglos. Otros en cambio, acaso los más accesorios, han sufrido muy diversas regulaciones. El estudio está centrado sobre todo en los procedimientos para la adjudicación de los contratos administrativos, aunque se analizan también las normas que regulan la adjudicación de los restantes contratos del sector público, regulación mucho más reciente y mucho menos exhaustiva desde el punto de vista de las prescripciones de la LCSP.

La adjudicación de los contratos administrativos culmina unos procedimientos administrativos muy detallados. Se trata de una actividad eminentemente formal de la Administración; no es casualidad que en otro tiempo a esos procedimientos se les denominara la «forma» de los contratos. Estas formalidades y solemnidades son, o pretenden ser, garantía de la objetividad y transparencia de las Administraciones Públicas a la hora de contratar con particulares y, en definitiva, invertir dinero público. Así se configuraron desde el origen hacia el primer tercio del siglo XIX, y esa esencia y solera (además de algunos otros factores que veremos) hacen que los procedimientos de contratación hayan alcanzado un alto grado de detalle y complejidad técnica-jurídica.

Debemos hacer unas acotaciones previas para enmarcar bien el siguiente trabajo. Su estructura presenta cinco Capítulos: los cuatro primeros se ocupan de sendas etapas normativas sobre la materia, y el quinto presenta una serie de reflexiones y propuestas. Como es fácil entender, no podíamos segmentar todo el período estudiado en partes iguales. Por ello hemos distribuido los capítulos de forma que dedicamos mayor atención a las épocas más recientes. 

Así, el primer Capítulo abarca desde los orígenes de los procedimientos hasta el último cuarto del siglo XX. El segundo Capítulo estudia monográficamente la influencia del derecho comunitario en nuestros procedimientos de contratación. El tercer Capítulo analiza el régimen jurídico inmediatamente anterior al vigente: el sistema establecido por la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas (1995) y su Texto Refundido (2000). Y el cuarto Capítulo, el más detallado y extenso, es un estudio pormenorizado de los procedimientos de contratación según la vigente Ley de Contratos del Sector Público (2007).

Históricamente comenzamos el estudio en el primer tercio del siglo XIX, época en la que pueden situarse con claridad las primeras normas que regulan la actividad contractual del Estado y las Corporaciones Locales. Así, el primer Capítulo desgrana las normas decimonónicas sobre la materia, pero se extiende también hasta bien avanzado el siglo XX: concretamente hasta estudiar la Ley de Contratos del Estado de 1965. Las normas del siglo XIX presentan un enorme interés para nuestro estudio: en ellas se sitúan algunas bases de los procedimientos de contratación que podemos reconocer aún. Entonces se perfiló la subasta; el principio de subasta necesaria que ha estado presente en nuestro sistema hasta bien avanzado el siglo XX; la excepcionalidad de la contratación directa, que sólo podría utilizarse en supuestos tasados, algunos de los cuales han llegado casi idénticos a nuestros días; o, por anticipar sólo alguna otra muestra, entonces se desarrolló el derecho de la contratación administrativa española en torno a los contratos de obras públicas, sirviendo éste de patrón para la regulación de los restantes tipos de contratos administrativos.

En ese primer Capítulo conoceremos también cómo apareció el concurso a principios del siglo XX, y lo haría posteriormente el concurso-subasta. Dedicaremos especial atención a algunas normas que regularon la contratación local con una destacable técnica normativa: nos detendremos en los Estatutos Municipal y Provincial de 1924 y 1925, y en el Reglamento de Contratación de las Corporaciones Locales (1953). Finalizaremos el Capítulo primero estudiando el régimen de la Ley de Contratos del Estado (1965), de gran interés por su calidad, por su vigencia de tres décadas y por su ya relativa proximidad a nuestros días.

El segundo Capítulo aborda el estudio del derecho comunitario de la contratación pública. Es imposible entender la contratación pública española actual sin conocer aquél derecho europeo. Las Directivas comunitarias sobre la materia son, desde la incorporación de España a las Comunidades Europeas en 1986, la principal y casi exclusiva influencia sobre nuestro derecho interno de la contratación. Analizaremos cómo se ha desarrollado ese sector del derecho comunitario que, sin importancia en los Tratados originarios, ha crecido posteriormente con una gran pujanza configurando un acervo muy completo y sólido que disciplina cada vez más aspectos de?la contratación pública. Constataremos que tras la adecuación de la Ley de Contratos del Estado en 1986 a las primeras Directivas sobre contratación pública, la influencia ha sido creciente: posteriormente en la Ley?de Contratos de las Administraciones Públicas, y definitivamente en la Ley de Contratos del Sector Público, cuya principal razón de ser es la transposición de la importante Directiva 18/2004. Precisamente comprobaremos que hasta ahora la incidencia del derecho comunitario de la contratación pública ha tenido como principal preocupación los procedimientos de selección de contratistas, en tanto que es la fase en la que deben tutelarse una serie de principios esenciales de la Unión: la transparencia, la igualdad de oportunidades de los empresarios comunitarios en la concurrencia, y en la selección del contratista son fundamentales para preservar las libertades básicas de establecimiento, circulación de capitales y servicios.

El Capítulo tercero está dedicado al estudio de los procedimientos en la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas y su Texto Refundido. Se trata de unas normas con una vigencia muy reciente (1995-2008); es por lo tanto la etapa que cronológicamente precede a la actual. La LCAP fue presentada como un instrumento de lucha contra la corrupción, y por lo tanto los procedimientos de contratación debían jugar un papel esencial en el cumplimiento de ese objetivo. El período ocupado por estas normas se ha caracterizado por la inestabilidad; es decir, por las múltiples reformas legislativas y reglamentarias aprobadas, por la intensificación de la convergencia con el derecho comunitario de los contratos públicos, y por la huida de la contratación administrativa mediante la creación y utilización de personificaciones jurídicas pretendidamente no sometidas a las mismas normas que las Administraciones Públicas ni al derecho comunitario. Desde la LCAP, y hasta nuestros días, el ámbito subjetivo de aplicación de nuestras leyes sobre contratos públicos ha cobrado una importancia esencial, habida cuenta del mencionado fenómeno, y bajo la presión de las normas comunitarias y de las reiteradas condenas que el Tribunal de Justicia de la Unión Europea ha dictado contra España.

En el Capítulo cuarto hemos estudiado con detalle el sistema vigente de procedimientos de contratación: el establecido por la Ley de Contratos del Sector Público. Hemos puesto el mayor empeño en destacar las novedades que en esta materia presenta la LCSP frente a sus predecesoras, para así tener una visión comparativa de la evolución histórica de los procedimientos de adjudicación y de sus posibilidades de uso. Teniendo la LCSP, como hemos apuntado, la motivación principal de transponer una Directiva comunitaria sobre procedimientos de contratación, es fácil advertir la importancia que éstos cobran en la nueva Ley. No tanto en los procedimientos clásicos, en los que las novedades no son tan de fondo como, por ejemplo, de homogeneización terminológica con la Unión Europea o de adopción sin ambages de una concepción de la contratación pública como una herramienta, no sólo económica, sino también para el logro de otras políticas de interés general como las sociales o ambientales. Pero, desde luego, vamos a encontrarnos con procedimientos absolutamente novedosos e importados tal cual de la Directiva: nos referimos al diálogo competitivo. Este Capítulo completa el estudio de la evolución de los procedimientos de contratación de nuestros contratos administrativos, de forma que la lectura íntegra de la obra ofrece la posibilidad de una visión comparativa sobre múltiples aspectos de tales procedimientos. Ese enfoque comparativo va a ser puesto de manifiesto a lo largo de todo el trabajo, y en este Capítulo cuarto contemplaremos cuál es, hoy, el punto último de referencia. En los últimos años una de las principales características del régimen jurídico de la contratación pública es el de su escasa estabilidad; las reformas normativas son continuas. Por ello es difícil cerrar una obra con aspiración de una cierta vigencia; como en algún momento hay que hacerlo, yo he incorporado los comentarios a los dos principales proyectos de Ley que pueden modificar en breve la LCSP: el Proyecto de Ley de Economía Sostenible, y sobre todo el Proyecto de Ley de modificación de las Leyes 30/2007 y 31/2007 para su adaptación a la normativa comunitaria de recursos. Este último tiene gran importancia porque, además de modificar el régimen del recurso especial en materia de contratación, retorna al sistema de adjudicación única y puede dejar la doble adjudicación (provisional y definitiva) en un paréntesis de apenas dos años y medio de aplicación.

Destinaremos el quinto y último Capítulo, como es de rigor, a formular una serie de conclusiones generales deducidas del estudio que ahora introducimos, así como algunas propuestas sobre el régimen jurídico de los procedimientos de contratación que, a nuestro juicio, podrían contribuir a su mejora.

Otra importante acotación que debemos anticipar es de carácter material. El estudio está centrado principalmente en los procedimientos de adjudicación de los contratos administrativos, dada su mayor trayectoria histórica y detallismo normativo. Esta precisión cobra una especial importancia actualmente porque la LCSP ha regulado los contratos administrativos como una categoría integrada en la más amplia de los contratos del sector público. Este nuevo planteamiento concuerda con la preocupación de sujetar al derecho comunitario a todos los entes que cumplen con el canon comunitario de poder adjudicador; canon de carácter funcional y no formal (resulta irrelevante la forma jurídica, la personificación de la entidad contratante, si material o funcionalmente cumple con el patrón descrito por el derecho comunitario para estar sometido a sus reglas sobre la contratación pública). De este modo, para la LCSP son contratos administrativos una serie de figuras contractuales concertadas por las entidades que tienen la consideración de Administración Pública según la definición ofrecida por la Ley. En el propio Capítulo justificaremos con más detenimiento nuestra atención principal a los contratos administrativos, pero queremos adelantar aquí que es la categoría que más interés nos suscita, la más clásica, de gran relevancia aún hoy, y que por esa raigambre histórica es la que permite un estudio de su evolución desde aquellas primeras normas decimonónicas hasta el momento actual.

El trabajo se centrará también en la fase de selección del contratista, que puede delimitarse aproximadamente desde la aprobación del expediente de contratación hasta la adjudicación del contrato. Decimos que la delimitación es aproximada porque todas las actuaciones que integran un expediente de contratación están muy relacionadas entre sí. Por eso es imposible separar de modo tajante esa fase de la contratación sin dejar de exponer cuestiones importantes que inciden en el procedimiento de contratación. Pero, desde luego, el hilo principal de la tesis sigue de cerca esa etapa previa al nacimiento del contrato administrativo. 

La metodología seguida ha consistido en el análisis de las normas reguladoras sobre la materia, tratando de poner de manifiesto cuáles son los cambios que las normas sucesivas han ido introduciendo, ya se tratara de la introducción de nuevos elementos, supresión o modificación de los mismos. De ese modo, es posible apreciar la evolución de los procedimientos que pretendemos ofrecer. El análisis normativo va acompañado, como no podría ser de otro modo, de la abundante jurisprudencia que desde hace casi dos siglos ha interpretado los preceptos vigentes en cada momento. Ese elenco Jurisprudencial es mayor en el Capítulo tercero, pues consideramos de gran interés el estudio de la jurisprudencia más reciente sobre los procedimientos de contratación, y la Jurisprudencia más reciente disponible es la que corresponde a esa etapa (LCAP), puesto que el Tribunal Supremo aún no ha tenido ocasión de pronunciarse sobre conflictos planteados a propósito de la LCSP. Un lugar relevante ocupa también la Doctrina que en las últimas décadas ha elaborado la Junta Consultiva de Contratación Administrativa, que se ha convertido en un órgano consultivo de referencia para todos los operadores jurídicos que trabajan sobre la materia. Y, desde luego, en todo el trabajo hemos apoyado nuestro estudio en las opiniones de la doctrina científica que desde el propio siglo XIX se ha ocupado de estudiar los avatares del contrato administrativo en general, y de los procedimientos para su adjudicación en particular.

Este trabajo tiene su origen en la tesis doctoral que defendí el pasado día 19 de marzo de 2.010, día de San José, en la Facultad de Derecho de Granada, y bajo el título de «La adjudicación de los contratos administrativos: origen, evolución histórica y sistema actual». Finalizar los estudios de doctorado supone un hito importante, y en particular son muchas las emociones que uno vive a lo largo de la investigación y el día de su defensa pública. El Tribunal que valoró la tesis doctoral estuvo presidido por el profesor Dr. PAREJO ALFONSO, e integrado además por los profesores Dres. ORTEGA ÁLVAREZ, GIMENO FELIÚ, ARANA GARCÍA y VILLALBA PÉREZ. A todos debo agradecer su disposición para participar en el Tribunal, máxime en una fecha como aquélla; y desde luego, sus amables comentarios sobre mi persona y mi trabajo. Gracias a todos los que me reconocieron algún mérito ese día; gracias especialmente, profesor Parejo, por mencionar la excelencia de mi trabajo en aquel acto público, por su valioso prólogo y por sus amables y generosas palabras sobre mí y sobre mi trabajo. No creo que pueda haber mayor reconocimiento para un doctorando que oír esas palabras del admirado maestro cuyos textos uno ha estudiado desde la propia licenciatura. 

Especial agradecimiento quiero también expresar aquí, tal como lo hice aquel día, a mis directores de tesis. Lo han sido los profesores Federico CASTILLO BLANCO (Universidad de Granada) y José Antonio MORENO MOLINA (Universidad de Castilla-La Mancha). Gracias por animarme a iniciar la tesis y a culminarla; en ellos he encontrado siempre una magnífica guía y fuente de reflexión. Considero, además, que el concurso de ambos reconocidos profesionales ha sido una buena fórmula (no siempre fácil tratándose de codirecciones) para ayudarme a realizar un trabajo en el que estén correctamente conjugados el estudio histórico y actual de la materia. A José Antonio MORENO agradezco también la presentación de esta obra y sus cariñosas palabras, que evidencian su categoría personal y la amistad que nos une.

El interés por la materia contractual pública, y en particular por los procedimientos de contratación no fue azaroso cuando este entonces doctorando propuso su proyecto de tesis doctoral cinco años antes. El interés venía dado por mi experiencia como Jefe del Servicio de Contratación y Patrimonio de la Diputación de Granada, y posteriormente vocal de la Junta de Contratación del Ministerio de Administraciones Públicas. Esa experiencia explica mi interés por el correcto entendimiento y aplicación de los procedimientos administrativos de contratación, la conciencia de su alcance y de la problemática que les rodea. Así entró, pues, aquel doctorando en su laberinto del que salió el pasado día de San José. Cualquiera puede pensar que este trabajo está excesivamente unido a esa visión práctica (que algunos, debo también reconocerlo, han destacado por su valor añadido) de quien se acercó inicialmente a la materia por su responsabilidad profesional. Como se diría en mi tierra: a gala lo llevo. No sólo pienso que no podría haber elaborado esta tesis satisfactoriamente sin conocer la aplicación práctica de las normas de contratación, sino que tendría lo contrario (abordar una tesis sobre esta materia sin haber gestionado expedientes de contratación) por una temeridad.

El libro que ahora se publica es casi exactamente aquella tesis doctoral, con algún retoque; esencialmente la incorporación de los comentarios sobre la adjudicación de los contratos del sector público distintos de los administrativos, y el comentario de los últimos anteproyectos y proyectos de Ley que pretenden modificar algunos de los preceptos que nos interesan. La estructura sigue la evolución histórica para terminar por el sistema vigente, el de la LCSP, al que lógicamente hemos dedicado más atención que a ninguna otra etapa. Así, quien esté interesado por conocer los orígenes de esta materia (o quien tenga más tiempo para leer sobre ello) puede comenzar desde el principio, y quien sólo necesite conocer el estado actual de la cuestión, puede acudir directamente al Capítulo sobre la LCSP, aunque insistiremos allí en que el más correcto entendimiento exige repasar algunos epígrafes del Capítulo anterior, correspondiente al período de la LCAP y TRLCAP. La numeración de los epígrafes es también la original de la tesis. Cualquiera podría considerar que es farragosa o que despista, pero es precisamente la mejor opción para que el lector no se despiste, y para hacer una desagregación de materias lo más detallada posible (lo que se agradece para orientarse en los índices). En cualquier caso, conviene saber que ese tipo de numeración no obedeció a un capricho del doctorando, sino a las normas de edición del CEMCI (Editorial desde 1975). 
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Antecedentes de los procedimientos de adjudicación de los contratos administrativos en los siglos XIX y XX 



1.1.  INTRODUCCIÓN

El entendimiento de las instituciones es mucho más fácil si se conocen los antecedentes e influencias que han determinado la configuración actual de las mismas. Eso es lo que pretendemos al examinar cuál ha sido la evolución normativa de los sistemas de selección de contratistas de la Administración Pública española. 

Conviene reconocer, al analizar el origen y evolución de las instituciones jurídicas, la importancia que sin duda tienen, si pretendemos contribuir a la mejora de las mismas, o cuando menos, no repetir los errores pasados. Hace ya más de dos décadas Alejandro NIETO escribió metafóricamente que «en los grandes ríos, las aguas superficiales se deslizan a un ritmo muy distinto (más rápido) que el de los caudales profundos, pero éstos son los que determinan el equilibrio físico y ecológico de los niveles superiores». Expuso NIETO que lo que sucede «es que la memoria histórica de los juristas o, al menos, de los estudiosos de la Administración y del Derecho Público, suele ser muy corta: obsesionados por el estruendo de la realidad cotidiana, y seducidos también por licores ideológicos de alto consumo, terminan olvidándose de esa otra realidad profunda que supervive a despecho de las intenciones de los reformadores... Importa mucho, pues, reflexionar sobre el pasado para recuperar en él los problemas permanentes y comunes de ayer y de hoy. Un ejercicio intelectual tan gratificante como rentable en la práctica, puesto que de esta forma pueden evitarse arrogancias (y en ocasiones, angustias) adamitas, propias de ignorantes que intentan colocar la Historia en la hora cero o que incluso llegan a creerse que están viviendo en la hora cero de la Historia» (1) .

Creemos nosotros también que resulta de gran utilidad estudiar las normas que precedieron a las vigentes en materia de contratación administrativa, porque estamos seguros de que ello nos arrojará luz sobre algunas de las instituciones que hoy conocemos. Podremos comprobar cómo algunos de los instrumentos que la contratación administrativa actual utiliza fueron diseñados hace casi dos siglos, y en algunos de los casos sus perfiles casi no han experimentado cambios.

La metodología que vamos a seguir es el análisis por orden cronológico de las disposiciones dictadas durante el siglo XIX que presentan interés con relación a la selección de los contratistas públicos, para seguidamente hacer lo propio con las principales normas del siglo XX; en este último dedicaremos una atención especial a la influencia que el derecho comunitario ha ejercido sobre la vigente regulación en la materia. Intentaremos hacer una comparación en la medida de lo posible, con la normativa actual, de modo que se pueda comprobar la mayor o menor evolución en los conceptos.

Debemos también hacer varias advertencias previas: por un lado, pretendemos centrar el objeto del estudio en los preceptos que se refieren a las formas de selección del contratista, aunque no siempre tal aspecto podrá ser delimitado a tiralíneas, por lo que en algunas ocasiones también comentaremos algún otro precepto relacionado, o que suscite un especial interés a nuestro entender. Por otro, podrá observarse que vamos a optar por la transcripción literal de muchos pasajes de las normas decimonónicas; lo haremos por dos razones: en ocasiones para transmitir fielmente una idea es preferible leer el texto original a tratar de narrarlo o resumirlo (nosotros somos de la opinión de que si algo está bien dicho o escrito no debemos parafrasearlo), y además, no ocultamos que la lectura de los textos normativos de esa etapa histórica encierran gran interés (al menos para quien suscribe) literario, con un estilo vivísimo y una claridad que a veces echamos en falta en normas actuales. En la medida de lo posible trataremos también de no caer en una tediosa repetición de textos, de ideas; es decir, en la mayoría de los casos las figuras han evolucionado sin cambios bruscos, con lo que el tenor literal de normas sucesivas es muy parecido a veces. Por ello omitiremos en ocasiones la reproducción de algunos preceptos que en nada innovaron a sus precedentes. Hemos de anticipar también que en sus orígenes la normativa sobre contratos públicos presentaba una importante dispersión, no existía la concentración que hoy conocemos; también frente a esto hay que prevenir de que estudiaremos las normas más relevantes. Porque lo que pretendemos es analizar cuáles han sido los sistemas de selección de los contratistas y, sobre todo, cuál ha sido la evolución de esos sistemas hasta nuestros días. Por ello, hemos de centrar la atención en no perder de vista las líneas maestras de esa cuestión. Entendemos también que la presentación de la normativa habida hasta nuestros días habrá de ser más descriptiva, y que será al analizar en profundidad cuáles son los sistemas selectivos vigentes en la actualidad cuando podremos efectuar un estudio sobre la evolución de cada aspecto.

En nuestros días nos referimos con normalidad a los procedimientos y formas de adjudicación de los contratos; sin embargo y como vamos a ver a continuación, en sus orígenes, los autores al referirse a estas cuestiones lo hacen bajo la acepción de forma del contrato: es decir, en una primera época cumplir con la forma de los contratos suponía el cumplimiento de las solemnidades que la norma establecía para llegar al remate de los mismos (habitualmente, mediante la subasta pública). 

Ése va a ser el centro de nuestro trabajo; si en los inicios la preocupación radicaba en aclarar el concepto científico del contrato administrativo, la preocupación por la forma fue apareciendo poco a poco de modo paralelo al surgimiento de normativa sobre contratación administrativa. Si hemos dicho que el contrato administrativo es un instrumento, la forma de los contratos (los procedimientos en nuestra actual acepción) es a su vez instrumental respecto de la institución contractual, pues es el cauce formal a través del cual la Administración selecciona a los contratistas. Nosotros pretendemos estudiar cuáles han sido las formas mediante las cuales se han seleccionado a los contratistas, cuáles han sido esos procedimientos, de manera que queremos analizar cómo han evolucionado los concretos trámites administrativos como el régimen de utilización de los distintos procedimientos selectivos.

1.2.  ASPECTOS GENERALES: LA FUNCIONALIDAD DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO Y LA FORMACIÓN DE SU CONCEPTO

El contrato administrativo no es sino uno de los instrumentos jurídicos de los que dispone la Administración para obtener prestaciones que le resultan inaccesibles utilizando sus propios recursos humanos. Ya había escrito COLMEIRO en 1865 que: «Celebrar contratos y remates con un tercero para que ejecute estos servicios públicos es un medio indirecto de administrar» (2) . Pues bien, desde muy antiguo, el Estado ha debido optar entre acometer con medios propios o recurrir a los particulares para acceder a aquellas obras, servicios o suministros que precisa para el logro de sus fines últimos. En el siglo XIX se decía que si por regla general la causa de los contratos es la utilidad, en los contratos administrativos la causa es la necesidad, pues: «Si el Estado está llamado a satisfacer necesidades de la vida pública y tiene regulada su vida en el orden económico por las leyes que se fundan en el cálculo o probabilidad de esas mismas necesidades, allí donde la necesidad no está previamente determinada o por excepción no se revela por circunstancias extraordinarias, imprevistas y urgentes, la Administración no debe determinarse a contratar, pues falta en rigor la causa o razón del contrato» (3) . 

Es fácil comprobar cómo la evolución de la Administración pública ha hecho progresivamente más improbable el que con sus propios medios pueda acometer ciertas acciones: es evidente que desde hace muchos años no hay Administración alguna que pretenda ejecutar obras públicas de cierta entidad mediante su propio personal, pero es que idéntico descarte podemos hacer con los distintos suministros que el sector público precisa cotidianamente; de igual modo podemos observar que en la actualidad numerosos servicios que precisan las Administraciones públicas de una manera permanente son también obtenidos mediante la contratación de empresarios y no mediante personal propio (pensemos en servicios tan básicos como el de limpieza de edificios públicos). Y por repasar someramente todas los contratos administrativos típicos, dada la creciente especialidad técnica de los distintos ámbitos de actuación de los poderes públicos, cada día es más usual la utilización de contratos de servicios para que sean profesionales del sector privado quienes esporádicamente presten asesoramiento a las Administraciones; finalmente, la posibilidad de acudir a los particulares para que realicen determinadas prestaciones para la Administración adquiere dimensiones y naturaleza propias en cuanto se refiere a la gestión de los servicios públicos, de forma que la doctrina y la norma contemplan desde hace muchos años la posibilidad de gestión directa o indirecta mediante fórmulas diversas (de ya honda tradición en el derecho administrativo español y singularmente en el régimen local). 

El recurso a los medios privados se articuló durante largo tiempo sin fórmulas especializadas, esto es, se utilizaron para ello las instituciones del derecho privado de manera que en España no fue hasta la mitad del siglo XIX cuando comenzó a gestarse doctrinal y normativamente la figura del contrato administrativo. En su origen, pues, la entidad propia de los contratos administrativos no fue pacífica. Aún en el siglo XX seguía debatiéndose acerca de si efectivamente existe una contratación administrativa con características propias o si se trata únicamente de matices respecto de la contratación civil. 

Podemos advertir que en los primeros tiempos la especialidad de la contratación pública era absolutamente negada: muy claras eran las palabras de CORMENIN (4) , cuando afirmó que: «El Estado cuando contrata no trata por vía de autoridad, sino como un particular que contrata con otro particular. De aquí que el Consejo de Estado no se atiene ni a la magnitud de las pérdidas sufridas, ni a la importancia de los beneficios obtenidos por los suministradores, ni a la calidad de las personas, ni a los efectos de las circunstancias. El Consejo de Estado... se considera... como un juez ligado por las estrechas estipulaciones de las partes, a las que él se liga religiosamente, sean favorables o contrarias a los intereses del Gobierno. De aquí que el Gobierno está ligado por la consumación del contrato y debe pagar a los contratistas, según las condiciones y precios sinalagmáticamente previstos y reglados por el contrato... no puede, una vez consumado, creerse unos privilegios que él no habría aceptado y que no reconocería en su adversario... el único juez, el único lazo, en materia de convenciones libres y sinalagmáticas es el contrato... es, pues, el contrato sólo lo que es necesario considerar, lo que es necesario aplicar, lo que es necesario ejecutar». Y FERNÁNDEZ DE VELASCO (5)  recoge una serie de pronunciamientos doctrinales sobre la polémica; en la línea de proponer la remisión de los conflictos a la jurisdicción civil se situaría SANTAMARÍA DE PAREDES en 1888, quien considera que los contratos de obras y servicios públicos son esencialmente civiles, aunque por circunstancias especiales, sometidos a la jurisdicción contenciosa «como una necesidad histórica y a reserva de que el adelanto en estas materias haga la excepción innecesaria». ALFARO, en 1881, también entendía que no existía una diferencia científica entre contratos administrativos y civiles, y que cualquier conflicto sobre ellos debía dirimirse en los tribunales civiles; para él, la Administración en sus contratos obra como persona jurídica y no como autoridad, puesto que a nadie puede obligar a contratar con ella. Y otros basaban su naturaleza civil en el objeto, como ROYO VILLANOVA, quien en 1926 escribía que «la especialidad de los contratos, sin hacerles perder nunca su carácter civil, consiste precisamente en el objeto, en las obras y servicios públicos, en el interés general que implican, en la necesidad de tomar precauciones y buscar garantías que se traducen en una limitación de la libertad de contratar y a las cuales se somete voluntariamente el que contrata con la Administración» (6) . Anteriormente, DELGADO y DE ARRIAGA (7)  habían escrito que los contratos administrativos se diferenciaban de los civiles por tres aspectos: por razón de la persona (pues son el Estado, las Provincias o los Municipios quienes contratan en los primeros, y los particulares entre sí, en el caso de los civiles), por razón de la forma (porque en los administrativos se exigen solemnidades especiales mientras en el derecho civil se aplica la libertad de forma), y por razón de los efectos (porque los contratos administrativos se rigen en primer término por el derecho administrativo, y supletoriamente por las disposiciones de derecho común). 

Hasta bien entrado el siglo veinte hubo autores que dedicaron una cantidad importante de tinta a justificar la necesidad de una figura contractual pública que, aunque compartiera una serie de notas con el contrato privado, tuviese un régimen jurídico diferenciado de este; en tal tesitura podemos encontrar a FERNÁNDEZ DE VELASCO (8) , quien aludía a supuestos históricos en los que el contrato público precedió al privado: en efecto, citando primero a MAYER relataba que: «El Estado satisface sus necesidades obligando al ciudadano a prestar directamente los servicios precisos; y así como el mismo ciudadano se convierte en guerrero cuando es llamado a las armas, así, por ejemplo, está también sujeto de la prestación personal cuando se trata de levantar las murallas de la ciudad, o de restaurarlas, y obligado a desempeñar gratuitamente los cargos para los cuales es requerido», y después a Lude Moritz Hartmann, quien advierte «que, a veces, no se daban alternativamente esas prestaciones, sino que las unas presuponían las otras: tal sucedía en Roma, cuyos soldados, además, realizaban toda clase de construcciones públicas, como puentes, diques, canales, puertos, templos, edificios públicos, etc.». Y la obligación personal de contribuir a la ejecución de obras públicas subsistió hasta mucho más tarde en el tiempo; así, por ejemplo, en autos formados en 1693 ante el Corregidor del Señorío sobre la composición del mismo entre Orduña y Bilbao, se dispuso la prestación personal de cada vecino de trabajar dos días gratuitamente para mantener abiertos al tránsito una serie de caminos públicos (9) .

Paulatinamente, la doctrina fue aceptando la idea de la sustantividad propia de la figura administrativa. Tal pacificación doctrinal fue vaticinada por ÁLVAREZ GENDÍN (10)  en el año 1934 (todavía duraba la polémica), quien también hizo un repaso de las distintas posturas enfrentadas sobre la cuestión; expone que en Francia conciben la especialidad del contrato administrativo sobre todo JÈZE, y menos explícitamente DUGUIT y HAURIOU, y con relación a la doctrina española, además de algunos de los ya citados por nosotros (SANTAMARÍA, DELGADO y DE ARRIAGA, FERNÁNDEZ DE VELASCO y ROYO VILLANOVA) alude a GÜENECHEA, para quien la especialidad de los contratos administrativos sólo radica en el objeto, y destaca a GARCÍA OVIEDO como aquel que se inclina más a la consideración pública del contrato administrativo, cuya especialidad venía dada no por el sujeto sino por la formalidad.

GARCÍA DE ENTERRÍA (11)  considera que: «La polémica se alimenta sobre la inicial contradicción que parece darse en pretender insertar en el Derecho público la figura par excellence del Derecho privado, el contrato, figura que parece difícilmente conciliable con las notas que tradicionalmente vienen marcando el Derecho público, la desigualdad de las partes, la autoridad imperativa de la Administración, concebida como un potentior persona, el poder de mando, la prerrogativa». Alude el eminente profesor a GIACOMETTI, quien también resalta la existencia de una evidente contradicción en el término «contrato de Derecho Administrativo», pues el contrato, según MAYER,«crece sólo sobre el suelo de la igualdad», en tanto que la Administración siempre manda unilateralmente. Expone también GARCÍA DE ENTERRÍA cómo en España, Francia, Bélgica y algunos otros ordenamientos, la cuestión no radicaba en aquel momento en aclarar la existencia de los contratos administrativos, lo que está admitido, sino únicamente en dilucidar si esos contratos administrativos son o no sustantivamente distintos de los contratos civiles.

El propio GARCÍA DE ENTERRÍA nos recordó que fue la Escuela de Burdeos la gran impulsora de la teoría sustantiva del contrato administrativo; cita también a JÈZE (12) , para quien en tanto que los contratos de la Administración tienen íntima relación con la prestación de los servicios públicos, las cuestiones litigiosas han de ser dirimidas por los tribunales administrativos, como indicio de que estaríamos ante un régimen especial. El mismo JÈZE parte de que los contratos civiles sitúan a los contratantes en pie de igualdad, mientras que en los contratos administrativos se produce una situación de desigualdad debida a que una de las partes, la Administración, representa el interés general. Más tarde, PEQUIGNOT (también encuadrado en la Escuela de Burdeos) incidiría en dos caracteres del contrato administrativo que lo distancian del civil: por un lado, en cuanto a la posibilidad de afectar a terceros (posibilidad vedada a los contratos civiles, según el art. 1257 CC) y, por otro, en cuanto a la circunstancia de que el contrato administrativo no es absolutamente vinculante e irrevocable para una de las partes, la Administración, que dispone de una gran prerrogativa, el ius variandi, mediante la cual, y en atención a razones sobrevenidas de interés público, puede modificar los términos del contrato (posibilidad inexistente en los contratos civiles, que son ley entre las partes, como establece el art. 1091 CC). GARCÍA DE ENTERRÍA recuerda cómo la formulación corresponde, pues, a la Escuela de Burdeos, inspirando una serie de decisiones jurisprudenciales como los arrêts Blanco (1873), Terrier (1903), Théroud (1910), Compagnie d Assurance Le Soleil (1910) y Société de Granits porphyroides des Vosges (1912) (13) . 

Tanta polémica como ha existido con relación a la naturaleza de los contratos de la Administración carga de razón a MEILÁN Cuando afirma que en el Derecho administrativo la figura ha sido «piedra de escándalo, catalizador de polémicas» y constata que «en más de un autor, las vicisitudes del denominado contrato administrativo, son, ni más ni menos, que las vicisitudes del propio Derecho administrativo»<P (14) . Y la existencia de tal polémica en la doctrina de diversos países europeos movía a LIET VEAUX a decir que se trata de «uno de los capítulos más desesperantes del Derecho público» (15) . 

Con la perspectiva que da el tiempo transcurrido, podemos sistematizar la evolución de la doctrina en torno a la cuestión, de modo que podemos afirmar que, en sus inicios, la distinción de un contrato de derecho administrativo frente al privado se hacía descansar sobre la competencia del orden jurisdiccional contencioso para conocer de sus conflictos (16) ; posteriormente, la justificación de la individualidad del contrato administrativo fue basada en la satisfacción de los servicios públicos, en la inclusión en los contratos administrativos de cláusulas exorbitantes, y finalmente en el objeto de los mismos. En esta última tendencia se situó GARRIDO FALLA, quien consideraba que la clave está efectivamente en el objeto del contrato, debiendo tener en cuenta varios factores: que al hablar de servicio público hemos de considerar éste en sentido amplio entendiendo que es contrato administrativo todo aquel en el que el interés público esté implicado; que estará en juego el interés público siempre que la Administración contrate sobre un objeto que le viene atribuido como competencia propia en virtud del ordenamiento vigente; que en esas ocasiones siempre habrá que entender que la Administración dispone de cláusulas (expresas o incluso tácitas) exorbitantes que plasman las prerrogativas de las que la Administración no puede desligarse; y por último, no tendrán carácter de contrato administrativo aquellos que la Administración celebre respecto de objetos cuya gestión se le encomienda al amparo de algún régimen jurídico privado, como el caso de los bienes patrimoniales (17) . 

Puede observarse también cómo la figura del contrato administrativo es sostenida principalmente por los administrativistas franceses (singularmente JÈZE, DUGUIT, o PEQUIGNOT) que fundan la teoría del servicio público, y por el propio Consejo de Estado francés, mientras que la doctrina alemana ha sido la más reticente a admitir la existencia de una figura contractual con naturaleza propia y distinta de la civil basándose sobre todo en la consideración de que la Administración sólo actúa como tal mediante actos unilaterales de autoridad, que no se pueden asimilar al carácter bilateral y de igualdad de posiciones que tienen los contratos (así, MAYER), y casi únicamente lo ha hecho FORSTHOFF, al considerar que negar el contrato administrativo es negar la realidad (18) . 

Algunas de las posturas de la doctrina española han sido expuestas ya; en general, se ha seguido la línea francesa, aunque también ha habido autores que han puesto en duda la naturaleza independiente del contrato administrativo; parece hacerlo ALBI, quien escribía que: «La dualidad de jurisdicciones existente en esta materia, derivada de razones puramente teóricas o 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» (19) . A nosotros nos parece que dentro de la doctrina española acertó GARCÍA DE ENTERRÍA aportando una gran claridad, porque otorgó a la centenaria polémica la trascendencia que la misma debía tener: para él, «las instituciones del Derecho administrativo no necesitan tener una singularidad radical respecto de las que son propias del Derecho civil, contra lo que una ingenua tradición de «autonomía» científica ha venido pretendiendo... el problema no se plantea en términos de singularidad, substantividad o exorbitancia del contrato administrativo respecto del contrato civil, como viene pretendiéndose, sino, mucho menos dramáticamente, más sencillamente, inquiriendo cuáles son esas modulaciones o variantes que introduce la presencia subjetiva de la Administración en la eterna, permanente, abstracta institución contractual» (20) .

A la postre, como hemos apuntado, es el tiempo el que proporciona la perspectiva adecuada para analizar el origen y la evolución de la figura del contrato administrativo; y puede constatarse así que la caracterización del mismo se ha producido tras un largo proceso que partió, como ha escrito MARTÍN-RETORTILLO, de la simple asignación jurisdiccional de competencias, sin que ello supusiera alteración de la naturaleza jurídico-privada del contrato; faltaba en sus orígenes y faltó durante mucho tiempo, un cuerpo normativo sobre el fondo de los contratos públicos, y ello hizo que al fondo se aplicara el derecho de la contratación privada, y sobre la forma de contratar la Administración se fuera creando una normativa especial (21) .

En gran medida, y en consonancia con la idea expuesta en el párrafo anterior, los primeros autores de nuestra doctrina centraron mucho la cuestión en destacar el aspecto formal de la contratación administrativa. Ya hace más de un siglo que GONZÁLEZ DE JUNGUITU explicaba la importancia del formalismo de la contratación administrativa como contraposición a la libertad con la que los particulares pueden mostrar su voluntad de obligarse bajo estos argumentos: «La Administración... no contrata como dueña, y por consiguiente con entera y amplia facultad de dejar al azar la defensa de sus intereses, sino que lo hace como mandataria, como representante de la sociedad en general, y de aquí que tenga que ajustar sus actos a un procedimiento uniforme que aleje, en lo posible, toda duda y litigio que pudiera redundar en perjuicio de los intereses, cuya defensa le está encomendada» (22) . En efecto, resaltan que la formalidad es una de las principales diferencias entre la contratación civil y la administrativa; mientras en la primera el formalismo ha sido atenuado, en la contratación pública sigue conservando gran importancia. JÈZE afirmaba que en el derecho privado las formalidades son excepcionales porque se tiene en cuenta que el cuidado que las partes ponen en su interés personal garantizará suficientemente a los individuos contra sus imprudencias: «En Derecho público, por el contrario, las formas son garantías automáticas imaginadas por la Ley para asegurar el buen funcionamiento de los servicios públicos, impidiendo las decisiones poco meditadas, apresuradas, insuficientemente estudiadas. Los funcionarios públicos no tienen, para contrarrestar su negligencia o su imprudencia, la preocupación de su interés personal o de su responsabilidad personal. Es preciso, pues, proteger automáticamente, mediante formalidades, los intereses generales de la colectividad y, al mismo tiempo, los intereses particulares de los individuos afectados por las resoluciones de los agentes públicos. Las formalidades son más numerosas y minuciosas cuanto más graves son las consecuencias que debe tener el acto que preparan. Con otras palabras lo expresaba Hauriou: La Administración es un mecanismo, le falta conciencia sensible; esta conciencia central se suple por la multiplicidad de formalidades que hacen participar en el proceso de la operación a varios funcionarios que se fiscalizan mutuamente» (23) . El formalismo de la contratación administrativa persigue una doble finalidad: la protección de los intereses económicos de la Administración, y la de los intereses de los particulares a los que se garantiza un igual trato e igual oportunidad de acceso a los contratos públicos. Tal formalismo ha sido respaldado desde antiguo por la Jurisprudencia (alguna de ella será citada en el presente trabajo); y en conclusión podemos decir con ALBI que: «La legislación española ha establecido un sistema orgánico de formalidades que constituyen un elemento esencial de la contratación administrativa, y que deben ser cumplidas rigurosamente para que el acto administrativo alcance la debida validez» (24) . 

Esas formalidades, como habíamos anunciado, son las que nosotros pretendemos estudiar a continuación.

1.3.  ANTECEDENTES HISTÓRICOS REMOTOS Y EN EL SIGLO XIX DE NUESTROS ACTUALES SISTEMAS

Desde muy temprano, el Estado recurrió también a particulares que ejecutaran los contratos públicos (en origen, circunscritos a la realización de obras públicas). En Roma se hablaba de licitatio, y ella se identificaba con la subasta pública, de manera que era esencial para la adjudicación de las obras y, como regla general, aquéllas debían ser adjudicadas a la persona que ofreciera ejecutarla por la menor cantidad económica. 

También desde un punto de vista etimológico hemos de buscar el origen en el latín, pues la palabra subasta procede de sub y asta: bajo la lanza, expresión que se correspondía con la costumbre de situar una lanza como señal en el lugar donde los romanos realizaban las subastas o ventas públicas.

Con posterioridad podemos encontrar algunas alusiones a la ejecución de obras públicas, pero sin especial incidencia en la forma de encomendar las mismas; en Las Partidas de Alfonso X existen algunas referencias al mandato de ejecutar puentes y caminos, pero sin detallar la forma de encargar esas tareas. Y más avanzado el tiempo, bajo el reinado de Carlos III, podemos constatar en la Real Orden de 8 de febrero de 1781 cómo las obras de puertos eran financiadas con medios de los propios y arbitrios de los pueblos, aplicando el régimen de subasta.

Podemos encontrar algunas normas para la celebración de las subastas en la Novísima Recopilación. Concretamente, para los ramos de portazgos y pontazgos, y también para los propios y arbitrios municipales. Su Ley XVI, título XX, del Libro VI dispuso expresamente que: «La exacción de los derechos que se impongan con real aprobación en el tránsito de puentes, puertos, calzadas y demás pasajes donde corresponda, debe arrendarse en subasta pública en el mejor postor, luego que por administración se haya averiguado su importe». Del mismo modo se establecía para la adjudicación de rentas e impuestos, en la Ley IV, título XV, Libro VII: 

«Quando los bienes, Propios y rentas de las ciudades, villas y lugares de nuestros Reynos se hubieren de arrendar, mandamos que sea señalado día cierto por el Consejo por pregón público, quando el arrendamiento se ha de hacer y rematar, pregonándolo por nueve días, señalando después para el día el remate; y se rematen en aquel que mayores precios diere, con tanto que no se arriende ni remate en las personas prohibidas por la Ley 7 titulo 9 de este libro».

Más fue durante el siglo XIX cuando se fraguó la exigencia de seleccionar a los contratistas mediante unos determinados procedimientos administrativos. La doctrina de la época destacaba, como adelantamos más arriba, la importancia del requisito formal en la contratación administrativa; partiendo como se partía de la teoría de los contratos privados, es fácil comprender que la forma fuese también un elemento esencial en la incipiente teoría de los contratos administrativos. DELGADO y DE ARRIAGA exponen que la importancia de la forma en los contratos administrativos es aun mayor que en los privados, y para ellos: «La razón es obvia, pues no hay que olvidar que el conjunto de requisitos que la legislación administrativa exige, tanto en la preparación como en la celebración de los contratos de esta clase, se basa en la necesidad de asegurar y de garantizar los intereses colectivos puestos al cuidado de la Administración, y, por tanto, que dichos requisitos son límites impuestos a su actividad que no puede franquear» (25) .

Durante todo el siglo XIX podemos observar una continua preocupación por establecer reglas para la contratación administrativa que impidan la corrupción y limpien la imagen y el prestigio de la Administración en una materia tan espinosa. Es fácil encontrar alusiones a tal propósito tanto en las motivaciones de las normas como en la doctrina que trata acerca de los contratos administrativos; así, GONZÁLEZ DE JUNGUITU habló de las excelencias de la subasta, indicando: «La imparcialidad que supone el desconocimiento de las proposiciones presentadas hasta el momento preciso de dar cuenta de ellas, evitándose así confabulaciones que redunden en perjuicio de la Administración y de los licitadores de buena fe, el apartamiento que supone de toda influencia política o de otra clase, que se encamine más a un inmoderado interés personal que al cumplimiento de una obligación, para ambas partes igualmente ventajosa, son motivos bastantes para reconocer la bondad del procedimiento...» (26) . De este modo, el legislador y los Gobiernos mostraban un elevado afán por reglar hasta el más mínimo detalle posible los procedimientos para adjudicar los contratos; también esto lo describía muy expresivamente GONZÁLEZ DE JUNGUITU:

«Cuanto más detallada sea la ley que a estos asuntos haya de aplicarse, mayor beneficio producirá y más ha de alejar sospechas que aun en casos en que la malicia no intervenga, hayan de producir repetidas cuestiones sobre nulidad de los contratos administrativos, que darían por resultado el apartamiento de los hombres de buena fe de esos actos, para dejar el campo libre a aquellos que, menos escrupulosos, y más conocedores del modo de falsear la ley, fueran a contratar, descontando ya desde luego el caso de la nulidad y la contingencia de una rescisión caprichosa».

Hacia 1843, se hablaba de la ejecución de obras por empresa, lo que equivalía a contratarlas con particulares, que presentaban y realizaban los proyectos en los cuales la Administración podía introducir modificaciones y, a cambio, abonaba el importe o cedía los rendimientos de las obras durante un periodo de tiempo. Es interesante leer el comentario de COLMEIRO, en el que advierte del trasfondo de la intervención de los particulares en la ejecución (y posterior explotación) de obras públicas: 

«Este sistema [la concesión] se ha reputado hasta aquí subsidiario de la ejecución directa por el Estado, a la cual se dio preferencia, siempre que la opción entre ambos fue posible. La ejecución directa (decían) aventaja a la indirecta en que la construcción es más sólida y la obra más duradera. La aparente economía con que halagan y seducen las empresas se convierte en mayores gastos, considerando la necesidad de frecuentes reparaciones. Por otra parte, el Gobierno no aspira a realizar las ganancias que una empresa, y así, después de amortizar el capital o cubrir sus intereses, renuncia a todo gravamen como no sea de rigor para atender al gasto diario de conservación y entretenimiento. Si de vías públicas se trata, la ejecución por empresa otorga a las Compañías concesionarias el monopolio de los medios de transporte, y estos privilegios exclusivos, aunque temporales, mientras duran, se oponen a las grandes mejoras en el sistema de comunicaciones, a la baja en las tarifas y a todo cambio en los métodos de locomoción. El Gobierno, ligado de esta suerte con un pacto, no puede reformar las tarifas cuando importa, y menos nivelar el precio de los transportes nacionales con los más económicos del extranjero» (27) .

1.3.1.  El Real Decreto de 10 de octubre de 1845 (Instrucción de Obras Públicas) y la Real Orden de 16 de abril de 1846

La Instrucción de Obras Públicas aprobada por Real Decreto de 10 de octubre de 1845 distinguía tres formas de ejecución de las mismas: por empresa, por contrata y por administración. La ejecución por contrata y por administración son conceptos equivalentes, salvata distantia, a los que conocemos hoy, y la ejecución por empresa suponía que la Administración contratara con particulares «la ejecución de las obras, cediéndoles en pago los productos o rendimientos de las mismas». Se plantea pues esta figura con perfiles similares a la concesión de obra pública, y así lo entendió COLMEIRO, para quien las otras dos modalidades previstas por la Instrucción de 1845 eran formas de ejecución directa de las obras por la Administración pública (28) .

DELGADO y DE ARRIAGA (29)  hablaron de que los contratos administrativos se celebraban por subasta, por concurso y por administración; esta última suponía que la Administración, prescindiendo de la publicidad y la solemnidad del acto, realizaba el servicio directamente por si o por medio de tercera persona. Así, distinguía tres subespecies: la realización por medio de los propios funcionarios, eventualmente ayudados por jornaleros, a la que se denominaba ejecución directa (los ejemplos que ofrece son la recaudación de contribuciones por parte de los funcionarios, o la construcción de edificios públicos mediante sus propios arquitectos y adquiriendo los materiales de construcción); el encargo a tercera persona, sin mediar subasta ni concurso, de la ejecución de la obra o servicio por precio determinado, llamada impropiamente por administración y que se utilizaba en los contratos de escasa cuantía y en los exceptuados de la subasta en distintos supuestos como el de urgencia que después conoceremos (salvadas las lógicas distancias, equivaldría esta forma a nuestro actual procedimiento negociado); y en tercer lugar, se consideraban también contratos por administración a los conciertos, concebidos como aquellos «que la Administración celebra con algunos contribuyentes o gremios, ya para determinar la forma y medios de recaudación de ciertos impuestos, ya para fijar la cantidad alzada que por tal concepto deben satisfacer, cuando, no siendo ésta previamente conocida o por conveniencia recíproca de la Administración y de los administrados, las leyes o reglamentos autorizan límites máximo y mínimo para su exacción». Esta forma de contratación exigía una previa autorización legal o reglamentaria, y fue utilizada en la recaudación de diversos impuestos, como los de timbre, minas, carruajes de lujo, naipes o azúcares, entre otros. 

Poco después, la Real Orden de 16 de abril de 1846, «remitiendo a los Jefes políticos el pliego de condiciones generales para las contratas de obras públicas de caminos, canales y puertos, aprobado por Real orden de 18 de marzo anterior», parece dar por sentada la utilización de la subasta como sistema de adjudicación, pues en su artículo primero expresa que «ninguno podrá ser admitido en la subasta...» (a partir de ese precepto, todo el texto se refiere a la subasta). La generalización de la subasta es el propósito de casi toda la normativa decimonónica sobre contratos administrativos; y dicho procedimiento se configuró muy detalladamente adquiriendo unos perfiles que alcanzan a nuestros días, como vamos a tener ocasión de comprobar efectuando un estudio comparativo de ambas regulaciones, la del siglo XIX y la actual. La doctrina también estudió la contratación de la Administración, y caracterizó la subasta, ante todo, como un acto público y solemne. DELGADO y DE ARRIAGA (30)  describieron cuatro rasgos característicos de la subasta, que serían los siguientes:


	
1. Acto público: es decir, como contraposición a privado, y en sus propias palabras: «Notorio, manifiesto, que se hace saber a todos por medio de los periódicos oficiales, y al cual pueden concurrir cuantos se hallen en las condiciones expresadas en el anuncio y deseen tomar parte en él, disponiendo al efecto la Administración las diligencias necesarias». 

	
2. Acto solemne: esto es, «celebrado con aparato y ceremonia, revestido de todas las formalidades establecidas por las leyes para que se considere válido, como contrapuesto a los que se verifican entre particulares y sin solemnidad alguna». 

	
3. Acordado y dirigido por la Administración: «Porque la Administración es la que, por medio de sus agentes y en uso de sus facultades, lo acuerda y preside, con asistencia del actuario y funcionarios que las leyes determinan». 

	
4. Para la realización de ciertos contratos de interés de la misma: «se subasta para celebrar un contrato: se contrata para satisfacer mediata o inmediatamente una necesidad del Estado». 



Y también los propios DELGADO y DE ARRIAGA plantearon una clasificación de las distintas actuaciones administrativas que integran la forma de los contratos, que es interesante puesto que en ese esquema podemos contemplar que se enmarca la regulación de la subasta que a continuación analizaremos; para DELGADO y DE ARRIAGA, el procedimiento se ordena así:


	
1.º Estudio previo del servicio y de la manera de ejecutarlo. 

	
2.º Autorización del contrato, del gasto que implica y de la forma de celebración de aquél. 

	
3.º Manifestación de la voluntad de contratar hecha públicamente por la Administración y de las condiciones o estipulaciones que han de servir de base al contrato. 

	
4.º Proposición o manifestación hecha también en la forma que prescriben las leyes, por la persona o personas que se proponen contratar con la Administración. 

	
5.º Revisión del expediente por la autoridad respectiva y aprobación o nulidad del remate. 

	
6.º Otorgamiento de la escritura pública o privada y afianzamiento del contrato. 



1.3.2.  El Real Decreto de 27 de febrero de 1852, la Real Orden de 19 de marzo de 1852, y el Real Decreto de 15 de septiembre de 1852

Especialmente interesante en orden a tratar los antecedentes de nuestro sistema de contratación pública resulta el Real Decreto de 27 de febrero de 1852, «estableciendo reglas para la celebración de toda clase de contratos sobre servicios públicos», de Bravo Murillo. Y es interesante no sólo por cuanto toca a la materia que regula, sino también por su clara y brillante redacción. Por ello, no renunciaremos a transcribir importantes pasajes de la norma, seguros de lo enriquecedora que resulta su lectura. Anteriormente, en 1847, el ministro de Hacienda, Santillán, había presentado en las Cortes un proyecto de Ley de Administración y Contabilidad en el que se contemplaba la contratación de los servicios, que debía efectuarse generalmente mediante subasta. Este proyecto fue abandonado y el sucesor de Santillán, Bravo Murillo, consiguió la promulgación de la Ley de Administración y Contabilidad de 1850. Sin embargo, esta Ley no abordó la cuestión de la contratación administrativa, que fue objeto de un proyecto separado y presentado el 20 de diciembre de 1850 por el Ministro de Hacienda Seijas Lozano cuyo preámbulo afirmaba expresamente que aspiraba a ser una «ley general de Contratación»; la presentación de dicho proyecto fue reiterada el 16 de junio de 1851, pero finalmente no llegó a prosperar. A resultas de estos antecedentes, Bravo Murillo decidió darle vigencia aunque fuese con rango reglamentario; de ese modo fue aprobado por el Consejo de Ministros el 27 de febrero de 1852. El Real Decreto pretende dar continuidad, pues, al proyecto de Ley de 1850, que fue elaborado, atención, «con el fin de establecer ciertas trabas saludables, evitando los abusos fáciles de cometer en una materia de peligrosos estímulos, y de garantir a la Administración contra los tiros de la maledicencia».

Este Real Decreto sienta claramente la base que ha perdurado durante muchas décadas de que la adjudicación de los contratos siga la forma de subasta: «La gran base [dice la norma que ahora estudiamos] en que está fundado el proyecto de ley propuesto por la Comisión consiste en que los contratos se verifiquen generalmente por subastas, y éstas por pliegos cerrados». PARADA VÁZQUEZ escribió que: «La regla de la subasta o, lo que es igual, del procedimiento de adjudicación pública y abierta, con atribución automática a la oferta con precio más ventajoso, ha señoreado durante varios siglos en las legislaciones de la órbita francesa» (31) ; de hecho y como hemos anticipado, también se optó por la licitación secreta, que responde al modelo francés, a pesar de que los proyectos normativos frustrados que le precedieron habían oscilado en esta cuestión. Detalla el profesor que esta regla tiene sus antecedentes en las Ordenanzas de Moulins de 1566, se generalizó en la época de Colbert y fue seguida por nuestro Real Decreto de febrero de 1852, por la Ley belga de 15 de mayo de 1846 sobre contabilidad del Estado, y por la italiana Ley de 20 de marzo de 1865. No en vano, PARADA considera que el Real Decreto de Bravo Murillo es la norma capital sobre la contratación administrativa en nuestro derecho, y pensamos que esa opinión sería compartida por la gran mayoría de los estudiosos de la materia.

Además, se hace notar que las subastas públicas estaban sujetas a dos graves inconvenientes, que curiosamente, no han podido ser erradicados definitivamente hasta nuestros tiempos: «Consistía el primero en la confabulación de los licitadores o en la introducción de un tercero en la licitación, con el fin de obligar a los demás a concederle una prima para evitar sus pujas» (es decir, que la manipulación de las subastas por acuerdo entre los participantes viene de antiguo y no se ha inventado en los últimos años; así, la Exposición de Motivos de la Ley 53/1999, de 28 de diciembre (que modificó la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Públicas), proyectaba como una de sus finalidades el evitar «la realización por sociedades pertenecientes a un mismo grupo de prácticas que pueden desvirtuar la competencia)». Y como segundo gran inconveniente, «en el acaloramiento de los mismos [los participantes], que solían llevarlos a veces a hacer proposiciones tan onerosas que no les era posible cumplir después. El resultado de esto era con frecuencia que, creyendo la Administración haber obtenido contratos ventajosos, veía al fin burladas sus esperanzas con pérdida de tiempo y de dinero» (no es difícil tampoco reconocer ya en esta fecha la preocupación por lo que posteriormente hemos conocido como ofertas desproporcionadas o bajas temerarias).

Con objeto de solventar esa problemática, el Real Decreto de 1852 introdujo el sistema de pliegos cerrados, correlato del que hoy día nombramos como principio del secreto de las proposiciones: «La Administración al celebrar contratos no debe proponerse una sórdida ganancia, abusando de las pasiones de los particulares, sino averiguar el precio real de las cosas y pagar por ellas lo que sea justo, y a esto conduce el sistema de pliegos cerrados; pero con la circunstancia de que no ha de abrirse licitación sobre la mejor proposición en ellos contenida, sino que ha de adjudicarse definitivamente el contrato al mejor postor». Tendremos ocasión de ver cómo hasta esta época, la subasta no había constituido en la adjudicación automática al mejor postor, sino que una vez conocida la mejor postura, se pujaba abiertamente para mejorarla (lo que daba lugar al acaloramiento y a que la administración abusara de las pasiones de los particulares). El sistema de pliegos cerrados se postulaba por el Gobierno como el instrumento que eliminaría los problemas mencionados, pues: «De este modo, ignorando los licitadores la extensión de las propuestas de sus concesiones, calcularán tranquilamente lo que pueden ofrecer, y ofrecerán cuanto puedan por el temor de que otros hagan lo mismo; y por medio de este regulador la Administración celebrará sus contratos dentro de los límites que la equidad y la justicia prescriben».

El Real Decreto apunta la necesaria existencia de excepciones a la regla general de la subasta, como más adelante veremos con detalle: razona el documento que: «Hay, sin embargo, contratos en que no cabe la licitación de ninguna especie sin riesgo para la seguridad o para los intereses del Estado, por no ser prudente poner los servicios públicos en manos que no presten al Gobierno otra garantía que la pecuniaria... y hay otros, que la Comisión del Congreso ha sabiamente enumerado para evitar todo abuso, en que no puede tener lugar la licitación sin que sea mayor el perjuicio que a la acción administrativa se ocasione, que las ventajas que procure al Estado la observancia de todas las solemnidades». La doctrina también se hizo eco tempranamente de la necesidad de prever excepciones a la aplicación de la subasta; así, DELGADO y DE ARRIAGA escribieron que: «Casos y momentos hay en que esos mismos requisitos, exigidos en toda su extensión, constituirían una traba u obstáculo a la realización de los fines que la Administración persigue y hasta podrían determinar un perjuicio para los intereses públicos. Tal sucedería si, en los casos de reconocida urgencia de un servicio, se hiciera imprescindible la celebración del contrato por medio de subasta, o si en los que se hace precisa la reserva, como garantía especial para la seguridad del Estado, fuera inevitable la publicidad que lleva consigo el anuncio previo de su celebración» (32) .

No faltan aspectos en esta precoz normativa que suponen antecedentes de instituciones plenamente consagradas en la contratación administrativa actual; así, es fácil que recordemos las penalidades contractuales y de la obligatoriedad de su previsión en el pliego de cláusulas administrativas particulares (o de la aplicación subsidiaria de las contempladas por la LCSP), cuando leemos que «en los pliegos de condiciones han de preverse los casos y penas de falta de cumplimiento. Y que reconozcamos el goce de prerrogativas contractuales al leer que, puesto que la Administración es un poder público que tiene en sí mismo medios constitucionales de obligar, y que por otra parte su acción no puede ser interrumpida cuando ocurriere la necesidad de obligar a los contratistas al cumplimiento, podrá hacerlo, quedando a estos salvo su derecho para recurrir por la vía contenciosa, siempre que se crean perjudicados».

1.3.2.1.  La subasta y sus excepciones en el Real Decreto de Bravo Murillo (27 de febrero de 1852)

Llegados aquí podemos analizar los preceptos concretos del Real Decreto de Bravo Murillo, que comienzan por sentar claramente en el primero de ellos la generalidad de la aplicación de la subasta: «Los contratos por cuenta del Estado para toda clase de servicios y obras públicas se celebrarán por remate solemne y público, previa la correspondiente subasta». Se exceptúa de esta regla una serie de supuestos que más adelante analizaremos y, además, los contratos para operaciones del Tesoro, relativas a su Deuda flotante, y las negociaciones, descuentos y traslación material de caudales, que quedará sujeto a lo dispuesto en Ley especial de 1851. Pero debe quedar claro que la subasta era el centro de la normativa sobre contratación de la Administración en este momento, y lo seguiría siendo durante muchas décadas. Las razones de ello las venimos apuntando: fundamentalmente, la transparencia y automatismo en la adjudicación como virtudes muy valoradas por el legislador de la época; como refuerzo de estas razones, también escribió WALINE en 1945 que: 

«Los legisladores del siglo XIX eran burgueses ahorrativos; representantes de los contribuyentes, que tenían como principal preocupación administrar el dinero del Estado y evitar los gastos inútiles. Ellos impusieron a las colectividades públicas, para la celebración de sus contratos de obras y suministros, reglas muy estrictas, casi exclusivamente inspiradas en el interés de las finanzas públicas, y que consisten esencialmente en la obligación, para las administraciones, de adjudicar los contratos, por el procedimiento de subasta, al mejor postor. La subasta era la regla, el concierto directo la excepción, restringido a casos estricta y limitadamente enumerados por las leyes y reglamentos» (33) .

A estas ideas, añadía VILLAR PALASÍ que la necesariedad de la subasta arrancó de la equiparación de la Administración con la situación jurídica del menor de edad: «El Fisco es un menor de edad y se le aplican, por tanto, técnicas jurídicas equivalentes a las aplicables al estatuto jurídico de éste: Principis contractus pari cum pupillo jure fruitur». Para él, la concepción liberal impuso el principio del contratista interpuesto (desconfianza de la capacidad industrial de la Administración) y la subasta como medio ordinario de celebrar los contratos (desconfianza ante los administradores y contratistas) (34) .

La norma que analizamos sienta gran precedente en las sucesivas regulaciones de los contratos públicos, tanto en la generalidad de utilización de la subasta, como en aspectos formales del procedimiento. A esto último dedica el Real Decreto varios preceptos. Se dispone acerca de la publicidad de las subastas en el sentido de que todas habrían de anunciarse con treinta días por lo menos de anticipación por «carteles, y por medio de la Gaceta del Gobierno y de los Boletines oficiales de las provincias respectivas». Y además, podemos comprobar que nuestro legislador contemporáneo no ha inventado la tramitación de urgencia, pues el de 1852 previó que: «Sólo en los casos urgentes podrá la Administración acortar el término expresado, pero sin que baje de diez días».

Y admira comprobar la similitud de algunos de los trámites implantados en la época con los actuales, de manera que al anuncio debían acompañar los pliegos de condiciones o designar el sitio en que se encontrasen de manifiesto (terminología que aún pervive), así «como también las relaciones, memorias, planos, modelos, muestras y demás objetos, cuyo conocimiento sea necesario para la debida inteligencia de las condiciones».

Más: 

«Expresará además el anuncio la forma que tendrá la subasta, con el modelo de proposiciones, que se han de presentar por escrito y en pliegos cerrados, las condiciones o garantías que se exijan de los licitadores, el lugar, día y hora, y la autoridad ante la cual ha de verificarse el acto».

Aunque también alguna diferencia hallamos, de modo que si en la actualidad el empate en la subasta se dirime mediante sorteo, en aquellas fechas se celebraba una «segunda vuelta» entre los empatados: 

«También deberá prevenirse en el mismo anuncio, para el caso en que dos o más proposiciones iguales dejen suspendida la adjudicación, si se ha de verificar ésta en el mismo acto o en otros sucesivos, y en qué forma; pero no podrán ser admitidos en la nueva licitación sino los autores de las propuestas que hubieren causado el empate».

Cabía también la posibilidad de celebración de subastas en las cuales no se conociera de antemano el tipo de licitación. Es decir, aunque la regla general era de designación del tipo o precio del servicio a contratar, en ciertos casos podía reservarse el precio por ministerio de la ley, o porque circunstancias especiales del servicio lo exigieran a juicio del Gobierno. En esos casos habría de consignarse «dicho precio en un pliego cerrado y sellado por el Ministro a quien corresponda, el cual se entregará en esa forma al que presida la subasta para su apertura, después de leídos los pliegos de las proposiciones, a fin de que pueda tener lugar la adjudicación del servicio, si estuvieren arregladas a lo que en aquel se prescriba». 

El que las proposiciones estuvieran «arregladas» a la forma de la subasta era esencial, pues así lo recalca también el art. 4.º: «La adjudicación del remate recaerá siempre sobre la proposición más ventajosa; pero deberá estar exactamente arreglada a la forma que previamente se hubiere establecido para la subasta». Entendemos que este arreglo se refiere a los requisitos formales para participar en la subasta, y también a no exceder del tipo de la subasta, lo cual es fundamental en la mecánica de la subasta y lo ha expresado hasta hace poco, aunque con otras palabras el art. 73 TRLCAP: «La subasta versará sobre un tipo expresado en dinero, con adjudicación al licitador que, sin exceder de aquél, oferte el precio más bajo»; y actualmente el art. 134.1 LCSP al decir que en los casos en que «sólo se utilice un criterio de adjudicación, éste ha de ser, necesariamente, el del precio más bajo».

Resulta también interesante el art. 5.º del Real Decreto de 1852 pues establece un criterio que aún pervive, si bien dispone otros que no han llegado a nuestros días aunque tal vez deberían haberlo hecho. Expresaba ese precepto que:

«Cuando el rematante no cumpliese las condiciones que deba llenar para el otorgamiento de la escritura, o impidiere que ésta tenga efecto en el término que se señale, se tendrá por rescindido el contrato a perjuicio del mismo rematante. Los efectos de esta declaración serán: 1.º Que se celebre nuevo remate bajo iguales condiciones, pagando el primer rematante la diferencia del primero al segundo.?2.º Que satisfaga también aquél los perjuicios que hubiere recibido el Estado por la demora del servicio. Para cubrir estas responsabilidades se le retendrá siempre la garantía de la subasta, y aun se podrá secuestrarle bienes hasta cubrir las responsabilidades probables, si aquélla no alcanzase». 

Evidentemente, esta disposición ha seguido siendo observada en parte por los arts. 135.5 (35)  y 140.3 (36)  LCSP. Y es que en la actualidad también acudimos al siguiente licitador; sin embargo, nos parece más completa la previsión que acerca de la responsabilidad se hacía en 1852 porque allí se detallaba claramente que la garantía del primer rematante (e incluso sus propios bienes) respondería de la diferencia de precio respecto del segundo rematante (claramente es ése el perjuicio más objetivo y cuantificable que sufre la Administración en el supuesto en el que no se formaliza el contrato por culpa del propuesto adjudicatario, además de otros más difícilmente cuantificables como el retraso en el inicio de la ejecución). Nuestra LCSP es más genérica en cuanto a la valoración de la responsabilidad en estos supuestos, pues únicamente expresa en su art. 91, al describir cuál es la extensión de la garantía provisional, que ésta responderá «del mantenimiento de sus ofertas hasta la adjudicación provisional del contrato, y para el licitador que resulta adjudicatario provisional, la garantía responderá también del cumplimiento de las obligaciones que le impone el segundo párrafo del art. 135.4» (aunque ya las veremos, éstas son las de acreditar estar al corriente de las obligaciones tributarias y de seguridad social, constituir garantía definitiva y poner a disposición del órgano de contratación aquellos medios ofrecidos por el licitador para la mejor ejecución del contrato). Y esta mayor generalidad, sin entrar en las frecuentes licitaciones en las que por diversas razones como la exigencia de clasificación empresarial, no es preciso el depósito de garantía definitiva; en estos casos, la materialización de responsabilidad por no formalizar los contratos se complica enormemente.

Y detalla aun más la exigencia de responsabilidad a aquellos rematantes que no formalizaran el contrato, indicando que: «No presentándose proposición admisible para el nuevo remate, se hará el servicio por cuenta de la Administración, a perjuicio del primer rematante».

El art. 6.º del Real Decreto de Bravo Murillo es también de gran interés; analizando su contenido podemos apreciar un extraordinario paralelismo con nuestro sistema actual; se trata de la excepción para una serie de supuestos, de las solemnidades de las subastas y remates públicos. No olvidemos que este Real Decreto presenta a la subasta como la regla general de adjudicación de los contratos, con lo cual vamos a comprobar cómo esos supuestos de excepción de las solemnidades de las subastas se asemejan a nuestros también excepcionales procedimientos negociados. Dicho paralelismo lo haremos comparando cada una de las excepciones de aquella época con las de la nuestra; así, los supuestos que en 1852 se concibieron como dispensados de seguir las solemnidades de la subasta son:


	
1.º «Los contratos que no excedan de treinta mil reales en su total importe, o de seis mil las entregas que deban hacerse anualmente, si el concierto se verifica por uno de los Ministros de la Corona. 

	
2.º Los contratos que no excedan de quince mil reales en su total importe, o de tres mil las entregas que deban hacerse anualmente, si el concierto se verifica por las direcciones generales. 

	
3.º Los contratos que no excedan de cinco mil reales en su total importe, o sea mil las entregas anuales, si el contrato se celebra por delegación en las provincias y se autorizase para ello por el Gobierno o su delegado». Claramente la excepción de especiales solemnidades para una serie de contratos por razón de la cuantía ha sido uno de los criterios que en nuestra legislación ha pervivido, con actualizaciones a lo largo del tiempo. La actual Ley de Contratos contempla el procedimiento negociado sin publicidad para cada uno de los contratos típicos, de manera que en esos supuestos no será preciso justificar ningún otro elemento para acudir al procedimiento excepcional. Así, el art. 155.d) LCSP admite la utilización del procedimiento negociado sin publicidad para la adjudicación de los contratos de obras cuyo presupuesto inferior a un millón de euros, el art. 156.b) hace lo propio para contratos de gestión de servicios públicos cuyo presupuesto de gastos de primer establecimiento se prevean inferiores a 500.000 euros y su plazo de duración sea inferior a cinco años; y los arts. 157.f), 158.e) y 159 incorporan la misma posibilidad para los contratos de suministro, servicios y restantes contratos de las Administraciones Públicas cuyo valor estimado sea inferior a 100.000 euros. 



	
4.º «Los contratos sobre objetos cuyo productor disfrute de privilegios de invención o introducción. 

	
5.º Aquellos que sean sobre artículos en que no haya mas que un solo productor. 

	
6.º Los que versen sobre objetos de que no haya sino mas que un solo poseedor». Nuestra Ley de Contratos contempla esas posibilidades, por ejemplo, en el art. 154.d), al admitir el procedimiento negociado para la contratación «cuando por razones técnicas o artísticas o por motivos relacionados con la protección de derechos de exclusiva el contrato sólo pueda encomendarse a un empresario determinado». 



	
7.º «Los contratos de reconocida urgencia que por circunstancias imprevistas demandaren un pronto servicio que no de lugar a los trámites prefijados». Ni que decir tiene que éste es uno de los supuestos más reconocibles en nuestra reciente legislación de contratos públicos, si bien ha experimentado una evolución cuyo lugar de estudio no es este [al exigirse en la actualidad, art. 154.e) LCSP, que la urgencia sea imperiosa, que la imprevisión no sea imputable al órgano de contratación, y que la situación no pueda remediarse mediante la tramitación de urgencia que en la actualidad contempla nuestra normativa]. 



	
8.º «Los que se verifiquen después de dos subastas consecutivas sin haber licitadores; con tal que no exceda del tipo fijado en las condiciones». En la actualidad, y como es natural, el supuesto también ha evolucionado y no es preciso que se verifiquen dos subastas, sino que basta con que haya tenido lugar un procedimiento abierto o restringido sin licitadores, o siendo las proposiciones inadmitidas, irregulares o inaceptables [art. 154.a) y c)]. Con el TRLCAP era posible alterar el precio para el procedimiento negociado hasta en un diez por ciento, salvo en el contrato de gestión de servicios públicos [arts. 140.1.a), 141.a), 159.2.e), 182.a) y 210.a) TRLCAP]. En la nueva regulación de la LCSP, sólo se exige que las condiciones originales del contrato no se modifiquen sustancialmente. 



	
9.º «Los contratos en que la seguridad del Estado exija garantías especiales o gran reserva por parte de la Administración». Resulta curioso comprobar cómo algunas de las previsiones del año 1852 son tan parecidas a las existentes, transcurrido más de un siglo y medio; el art. 154.f) LCSP admite la utilización del procedimiento negociado para el contrato cuando «haya sido declarado secreto o reservado, o cuando su ejecución deba ir acompañada de medidas de seguridad especiales conforme a la legislación vigente, o cuando lo exija la protección de los intereses esenciales de la seguridad del Estado y así se haya declarado de conformidad con lo previsto en el art. 13.2.d).» 



	
10.º «Los contratos de explotación, fabricación o abastecimiento que se hagan por vía de ensayo». Resulta similar la previsión del art. 157.b) LCSP: 

«Cuando los productos se fabriquen exclusivamente para fines de investigación, experimentación, estudio o desarrollo; esta condición no se aplica a la producción en serie destinada a establecer la viabilidad comercial del producto o a recuperar los costes de investigación y desarrollo». 





Finalmente, y para terminar con este estudio de las excepciones a la utilización de la subasta en el Real Decreto de 1852, se exigía que «para celebrar cualquier contrato de los mencionados en este artículo, deberá preceder un Real decreto de autorización expedido con acuerdo del Consejo de Ministros; y en cuanto a los comprendidos en los números 4.º, 5.º, 6.º y 7.º, el dictamen del Consejo Real en pleno, o de las respectivas secciones del mismo, según lo exigiere la importancia del asunto». Ello nos trae la idea de la vigente exigencia de justificación documental en el expediente de contratación de la existencia de circunstancias que habiliten la utilización del excepcional procedimiento negociado, pues puede constatarse que en aquellos comienzos, los requisitos procedimentales para autorizar la excepción de las subastas eran sumamente fuertes.

El artículo octavo del Real Decreto plasma una posibilidad parecida a la actual tramitación de emergencia, porque exime de la formación de expediente con una serie de documentos que exige el artículo precedente (pliego de condiciones y exigencia de garantía, entre otros) en los casos en que una «necesidad de fuerza mayor obligue a la Administración a contraer los compromisos mencionados...».

Y más precedentes aun encontramos en el art. 9.º; en dicho precepto se tratan supuestos de incumplimientos del contratista, y se dispone que: «Cuando ocurriesen tales casos, las disposiciones gubernativas de la Administración serán ejecutivas, quedando a salvo el derecho de los contratistas para dirigir sus reclamaciones y demandas por la vía contencioso-administrativa». Esa ejecutividad rige también en nuestros días, toda vez que el art. 195.4 LCSP con relación al ejercicio de las prerrogativas del órgano de contratación, expresa que «los acuerdos que adopte el órgano de contratación pondrán fin a la vía administrativa y serán inmediatamente ejecutivos».

Por último, hemos de reseñar que el art. 15 del Real Decreto que venimos comentando extiende su aplicación, por medio de reglamentos, a los servicios y obras públicas provinciales y municipales, sin más excepción que la de aquellos servicios que no lleguen a cinco mil reales en las provincias ni a dos mil en las municipalidades.

1.3.2.2.  La Real Orden de 19 de marzo de 1852

Muy poco tiempo después fue dictada una Real Orden de 19 de marzo de 1852, aprobando la Instrucción para la celebración de subastas de los servicios y obras dependientes de la Dirección de Obras Públicas. La Real Orden tenía un claro objetivo: 

«Que tenga efecto desde luego lo prescrito por el Real Decreto de 27 de febrero próximo pasado, en lo respectivo a los contratos que se celebren por cuenta del Estado, para toda clase de servicios y obras públicas dependientes de esa Dirección general, y para los correspondientes a cualquiera provincia o pueblo...».

La Orden que ahora analizamos se centra en detallar las actuaciones formales que deben seguirse en la celebración de las subastas. Así, ordena que «en el día, hora y sitio designados, se dará principio al acto, haciendo lectura del anuncio de la subasta, del modelo de proposición que se hubiere acompañado, y de la presente instrucción» (art. 6.º). Es decir, de modo muy parecido a como debe procederse en la actualidad por el art. 83 RGLCAP (aunque es bien cierto que el formalismo de la lectura literal del anuncio, modelo e incluso pliegos, rara vez se cumplía aunque se hiciera constar en las actas, según DELGADO y DE ARRIAGA, y rara vez se cumple actualmente).

Los pliegos cerrados debían ser entregados en el mismo acto de la subasta, durante la primera media hora que se designaría al efecto, pasada la cual, el presidente declaraba terminado el plazo para la admisión y se procedía al remate. Ésta sí es una diferencia sustancial con nuestro actual proceder, puesto que hoy es posible la presentación de proposiciones durante todo el período de publicidad del procedimiento, hasta el momento último que se haya fijado. Como prueba del carácter absolutamente formal y solemne de la subasta al que anteriormente hemos aludido, en aquella época se plantearon dudas acerca de si el tiempo durante el cual debían admitirse los pliegos era el transcurrido entre la primera campanada del reloj al llegar la hora inicial, y la última de la hora final. Tal dilema fue resuelto gracias a un informe del Observatorio Astronómico de San Fernando, en el sentido de que la hora debía considerarse transcurrida cuando el reloj diera la primera campanada que la indicaba (DELGADO y DE ARRIAGA aconsejaban cuidar de que el cronómetro del local donde se celebrase el acto rigiera bien, dadas las frecuentes protestas de los licitadores).

Antes de abrirse los pliegos presentados podían sus autores manifestar las dudas que se les ofrecieran, o pedir las explicaciones necesarias: «en la inteligencia de que, una vez abierto el primer pliego, no se admitirá observación ni explicación alguna que interrumpa el acto» (art. 8.º). También en este caso ha pervivido no sólo el criterio, sino casi la letra de la norma, pues el art. 83.6 RGLCAP prescribe que: «Antes de la apertura de la primera proposición se invitará a los licitadores interesados a que manifiesten las dudas que se les ofrezcan o pidan las explicaciones que estimen necesarias, procediéndose por la mesa a las aclaraciones y contestaciones pertinentes...».

A continuación, según el art. 9.º de la Real Orden, se procedía enseguida a abrir los pliegos presentados, desechando desde luego todos los que no se hallasen exactamente conformes al modelo prescrito, y asimismo los que no vayan acompañados de la correspondiente garantía. Da la impresión de que se pretendía una mayor rigidez en la observancia del modelo preestablecido que la que se debe observar en nuestros días, al imponer el rechazo de todos los que no se hallasen exactamente conformes con aquél. El vigente art. 84 RGLCAP prevé el rechazo de las proposiciones que no guarden concordancia con la documentación examinada y admitida, excedan del presupuesto base de licitación, varíe sustancialmente el modelo establecido, comporte error manifiesto en el importe de la proposición, o exista reconocimiento por parte del licitador de que adolece de error o inconsistencia que la hagan inviable; pero mitiga la cuestión aclarando que «por el contrario, el cambio u omisión de algunas palabras del modelo, con tal que lo uno o la otra no alteren su sentido, no será causa bastante para el rechazo de la proposición».

Tras la lectura de todos los pliegos que se hubieran presentado, se declaraba en el acto la postura o proposición más ventajosa, extendiéndose acta formal autorizada por el escribano que interviniese (art. 10.º).

A mediados del siglo XIX, el momento que ahora estamos analizando, se contemplaba la posibilidad de que la subasta se realizara simultáneamente en dos lugares diferentes, por lo que el art. 11 de esta Real Orden aclara que: «Cuando en un remate que se celebre sólo en Madrid resulten dos o mas proposiciones iguales, se procederá en el acto a una nueva licitación, únicamente entre sus autores» (como había previsto el Real Decreto del anterior mes de febrero). «Esta licitación, que será abierta, durará por lo menos diez minutos, pasados los cuales se terminará cuando lo disponga el Presidente, apercibiéndolo antes por tres veces». Como cabía la posibilidad de que el empate surgiera entre proposiciones presentadas a una subasta que se celebraba también en otro lugar distinto de «esta Corte», la nueva licitación de desempate se celebraba en la fecha que se señalara con suficiente antelación, pero ya sólo en Madrid. Por último, si la igualdad se producía entre las proposiciones presentadas en una provincia, el desempate tendría lugar en otra fecha, y se celebraría en la propia provincia.

Introduce el art. 13 una curiosidad que ha debido perderse con el paso del tiempo: «Para prevenir la duda que podría ofrecerse sobre la preferencia relativa de los licitadores» (como vemos, está muy presente en todo momento la voluntad de alejar a la Administración de los tiros de la maledicencia), «en el caso de hallarse dos o más proposiciones iguales, antes de abrirse los pliegos cerrados que se presenten en cualquier acto de subasta, se pondrán en una caja tantas bolas cuantos sean los proponentes, y la que saque cada uno de estos por sí mismo, determinará su lugar respectivo para el caso de la licitación abierta; entendiéndose que el que tuviere el número más bajo será el preferido, ínterin no se mejore la propuesta, para la adjudicación de la cosa que se remate». Es decir, se apuraban las medidas para garantizar la imparcialidad y transparencia en la adjudicación de los contratos, que de por sí es la subasta el mecanismo que mejor salvaguarda.

1.3.2.3.  El Real Decreto de 15 de septiembre de 1852

También transcurrió poco tiempo hasta que fue dictado un Real Decreto de 15 de septiembre de 1852, «mandando se observe la instrucción que se acompaña para llevar a efecto, en la parte respectiva al Ministerio de Hacienda, el Real decreto de 27 de febrero de este año sobre contratación de servicios y obras públicas». En su artículo segundo, además de otras condiciones que se exigen a los pliegos, queremos resaltar que en primer lugar se exige que figuren las obligaciones que contrae la Hacienda, como principio elemental de ejecución presupuestaria que, como no podría ser de otro modo, está muy presente en la normativa actual: el art. 94 LCSP vincula la aprobación del gasto a la aprobación del expediente de contratación, y el art. 26.1.k) contempla «el crédito presupuestario o el programa o rúbrica contable con cargo al que se abonará el precio» como uno de los contenidos mínimos del contrato, salvo que esa información ya conste previamente en los pliegos.

Cabe reflejar que este Real decreto insistía en la exigencia de subasta pública como regla general, eximiendo de ella algunos supuestos como aquellos servicios de coste inferior a quinientos reales, algunos contratos celebrados por el departamento de operaciones mecánicas de loterías, y de las fábricas de efectos estancados (cuando no se excediesen de las cuantías previstas por el apartado 2.º del art. 6.º del Real Decreto de 27 de febrero).

Ese Real Decreto de 15 de septiembre de 1852 puso el énfasis en detallar cómo habrán de articularse las excepciones a la subasta para que las mismas puedan tener lugar, y lo hace con el mismo espíritu restrictivo que venimos comentando; muestra de ello es la determinación de que la declaración de urgencia que preveía el art. 2.º del Real Decreto del mes de febrero anterior corresponde efectuarla al Ministerio de Hacienda.

Amplía también el art. 10 los medios de publicidad de las subastas, que además de aparecer en la Gaceta de Madrid y en los boletines oficiales de las provincias respectivas, habían de anunciarse también por separado, «edictos o carteles en todos los puntos que ofrezcan ventajas conocidas para aumentar el número de licitadores».

Se establece también una serie de pormenores sobre la celebración del acto de subasta, muy parecidos a los que hemos analizado anteriormente: entrega de las proposiciones en sobres cerrados y conteniendo el documento de garantía, lectura de las distintas proposiciones y posterior apertura del pliego cerrado en que se hubiere fijado el precio o tipo, y adjudicación al mejor postor en los términos del Real Decreto 27 de febrero. Tal como venimos haciendo, podemos detectar también aquí algunas previsiones de la norma que bien pudieran intercambiarse con las que actualmente rigen: se decía en el art. 11.3.ª de este Real Decreto de septiembre que: «El presidente exigirá que se rubrique en la cubierta cada pliego por su portador, y los irá numerando por el orden con que los reciba». Pues bien, el art. 80 RGLCAP expresa que: «La documentación para las licitaciones se presentará en sobres cerrados, identificados, en su exterior, con indicación de la licitación a la que concurran y firmados por el licitador o la persona que lo represente e indicación del nombre y apellidos o razón social de la empresa». Y la regla 4.ª de ese mismo artículo advierte de que «una vez entregados los pliegos, no podrán retirarse bajo ningún pretexto ni motivo» (para Colmeiro, tal prohibición de retirada deriva del principio de que los contratos de servicios y obras públicas deben celebrarse mediante subasta y adjudicación al mejor postor, de modo que: «No teniendo la administración facultad para rechazarla, no puede concederse al proponente la facultad de retirarla sin dar lugar a las confabulaciones e inconvenientes que con aquel método se han querido evitar») (37) . En la actualidad, el rigor se ha ido suavizando, porque hasta el art. 100 del RGCE de 1975, la norma era del mismo absolutismo: «Una vez entregada una proposición no podrá ser retirada bajo ningún pretexto»; sin embargo, el Reglamento de octubre de 2001 sí ha dejado un resquicio a la interpretación y la casuística que nosotros no vemos acertado, al decir que: «Una vez entregada o remitida la documentación, no puede ser retirada, salvo que la retirada de la proposición sea justificada» (art. 80.5 RGLCAP). 

Una última cuestión resaltaremos de este Real Decreto de septiembre de 1852: cuando comentamos el art. 5.º del Reglamento de febrero, elogiamos la solución de exigir al primer rematante la diferencia entre su precio ofertado y el ofertado por el segundo y definitivo postor; dijimos que ése era el perjuicio más efectivo y cuantificable que se da en estas situaciones. Pues bien, el art. 19 de la norma que ahora nos ocupa, aún afina más, acordándose de lo que habíamos apuntado: el perjuicio sufrido por la Administración en cuanto al retraso en la ejecución del contrato. De este modo, ese art. 19 establece que: 

«Si hubiere diferencia en perjuicio de la Hacienda entre el precio del primero al segundo remate, será de cuenta y cargo del primer rematante, quien también satisfará los perjuicios de la demora del servicio de que se trata, para cuya responsabilidad, además de la retención de la garantía del depósito de la subasta... se le podrán embargar bienes suficientes, a juicio de la Junta de subastas, con objeto de asegurar el desfalco o menoscabo por medio del apremio que para tales casos establece el art. 11 de la ley de contabilidad».

1.3.3.  El Real Decreto de 10 de julio de 1861 y la Orden del Almirantazgo de 3 de mayo de 1869

El 10 de julio de 1861 se dictó un Real Decreto aprobando el pliego de condiciones generales para las contratas de obras públicas. No vamos a detenernos mucho en esta norma dado que su contenido es muy interesante pero se refiere, como es natural, a los aspectos técnicos de la ejecución de las obras. Únicamente queremos transcribir parte de su exposición de motivos, pues refleja las inquietudes que en aquel momento existían en el Gobierno acerca de la contratación administrativa; como quiera que, según dicha exposición, era preciso cambiar las reglas para el cumplimiento de los contratos, dado que las obras públicas habían tomado notable incremento, se elabora este pliego general. Y se busca un alivio en la situación jurídica del contratista, tal vez demasiado fatigado por la supremacía de la Administración en la relación contractual; ello se expresa del siguiente modo: «Conviene ajustar todo lo posible las prescripciones que deben regir en esta clase de contratos a los principios del derecho común, haciendo desaparecer algunas disposiciones estremadamente rigurosas que son causa de retraimiento para los especuladores de buena fe; pues si bien la condición del Estado no puede ser igual a la de aquellos en sus recíprocas obligaciones, tampoco deberán otorgársele tales privilegios que el interés privado quede sin defensa hasta un punto que rechazan igualmente la equidad y la misma conveniencia bien entendida de los intereses públicos». Es decir, sin duda se pretendía buscar el equilibrio necesario para que las prerrogativas de la Administración garantizasen la buena marcha del contrato para satisfacer el interés público perseguido, pero sin que aquéllas fueran tan excesivas que impidieran a la Administración encontrar contratistas para las obras a licitar.

Debemos tratar también la Orden del Almirantazgo de 3 de mayo de 1869, aprobando las condiciones generales con arreglo a las que deberán celebrarse las subastas para la contratación de los diferentes servicios de la Armada. Los principios de los que parte dicha Orden son acordes con los que venimos observando desde 1852, pues el remate debía adjudicarse por licitación pública y solemne, y verificarse por pliegos cerrados; se hace expresa mención a la imposibilidad de adjudicar a favor de una oferta superior al tipo de licitación, al disponer su regla 2.ª que serán desechadas «las proposiciones en que se fijen precios mayores que los establecidos como tipos».

Por lo demás, la tramitación de la subasta sigue muy de cerca la previsión general del Real Decreto de 27 de febrero de 1852 (así como otros criterios posteriores que hemos destacado por su interés, como la exigencia al adjudicatario fallido de la indemnización por la diferencia de precio con el segundo postor y por el retraso en el inicio de la ejecución del contrato), siendo tal vez reseñable el hecho de que se acotan temporalmente algunos trámites: así, antes de proceder a la apertura de los pliegos presentados, los interesados tienen la ocasión, como sabemos, de exponer al presidente las dudas que se les ofrezcan o solicitar las explicaciones que creyeren convenientes; pues bien, para eso dispondrían de un plazo máximo de treinta minutos, pasados los cuales debía comenzar el acto de la subasta y no se admitía explicación ni observación alguna que le interrumpa (regla 4.ª). Y por otra parte, si resultasen dos o más proposiciones iguales se procedería a nueva licitación oral entre los interesados cuyas proposiciones hubieran empatado durante quince minutos sin ninguna posibilidad de prórroga.

Respecto a estos supuestos de empate entre proposiciones, veremos diversos sistemas dirimentes; debemos decir que la regla general fue decidir a favor del licitador que presentó antes su proposición (a tal efecto se utilizaba el sistema de bolas, o sencillamente se numeraban estrictamente por su orden de presentación), pues regía el principio de que el primero en el tiempo es mejor en derecho, prior tempore potior iure. Sólo cuando así lo disponían la norma o los pliegos, podía resolverse el empate mediante las pujas a la llana o el sorteo [en algún caso incluso se estableció que en primer término se abriría una licitación verbal, y si persistía el empate se adjudicaba el remate al autor de la primera en el orden de su presentación; así lo hizo la Real Orden de 9 de abril de 1858 para los servicios del Ministerio de Hacienda (38) ].

1.3.4.  La Real Orden de 18 de junio de 1881

En fecha 18 de junio de 1881 se dictó una Real Orden aprobando el Reglamento provisional para la contratación de todos los servicios correspondientes al ramo de Guerra. La justificación del mismo viene expresada, entre otras razones, en que no obstante las sólidas bases de la contratación de los servicios públicos sentadas por el Real Decreto de 27 de febrero de 1852, existen nuevas exigencias de la Administración, se han producido «progresos de la ciencia en esta importante materia del derecho público». Ello creó a la Dirección General de Administración General la necesidad de recopilar disposiciones en cuanto al ramo de Guerra para la contratación de sus servicios. El Reglamento establece una serie de normas generales que posteriormente son excepcionadas en algún caso. En sus grandes líneas, sigue las pautas implantadas por el Real Decreto de 1852, es decir, la regla general será la utilización de la subasta, si bien ésta podrá verse exceptuada en una serie de supuestos (art. 6.º):


	
1.º «Los contratos generales cuyo total valor conocido o calculado no exceda de 7.500 pesetas». Se trata de una excepción por razón de la cuantía, a la que se añade un parámetro más: el de los contratos generales, puesto que, previamente, el Reglamento ha establecido tres categorías de contratos en función del ámbito territorial al que se circunscriban. Así, serán generales los que se refieran a uno o varios distritos; parciales los que comprendan varias localidades de un mismo distrito, y locales los que sólo afecten a una de dichas localidades. 



	
2.º «Los parciales que de igual modo no excedan de 3.750 pesetas. 

	
3.º Los locales que asimismo no pasen de 1.250 pesetas. 

	
4.º Los servicios que por su reconocida urgencia demanden pronta ejecución y no den lugar a los trámites fijados para la subasta. 

	
5.º Los que se hubiesen subastado dos veces consecutivas sin resultado. 

	
6.º Los que por seguridad del Estado exijan garantías especiales o gran reserva por parte de la Administración. 

	
7.º Los que se verifiquen por vía de ensayo. 

	
8.º Los que se refieran a objetos cuyo productor o poseedor disfrute privilegio. 

	
9.º Los que versen sobre artículos u objetos en que se sepa existe un sólo productor o poseedor bajo el concepto facultativo, científico, industrial o técnico». 



Como vemos, la línea es muy parecida a la emprendida en 1852, incluso en cuanto a la exigencia de aprobación de los contratos por autoridad superior (art. 7.º), y necesidad de Real Decreto del Consejo de Ministros y audiencia del Consejo de Estado para autorizar las excepciones a la subasta que hemos expuesto. La aprobación del remate por autoridad superior es una constante en la normativa sobre contratación administrativa del siglo XIX, de manera que algunos entendían que hasta que se producía la aprobación superior no existía consentimiento para contratar por parte de la Administración. Disputas doctrinales aparte, es cierto que la jurisprudencia sentó el criterio de que cuando se exigía la aprobación superior del remate no cabía indemnización alguna para el rematante si esa autoridad no aprobaba la subasta, con lo que en la práctica no existían efectos reales del contrato en tanto esa aprobación no existiera (por ejemplo, en sentencias como las 30 de enero de 1868 o de 4 de mayo de 1868). En definitiva, el contrato quedaba perfeccionado con la aprobación superior, produciendo entonces efecto sus derechos y obligaciones, si bien la ejecución aún se hacía depender del otorgamiento de escritura en los casos en que resultaba exigible.

Contempla también este Reglamento provisional la posibilidad de que las subastas se celebren en uno o varios puntos; en este último caso la subasta se calificaría como simultánea, efectuándose en igual día y hora en el sitio previamente fijado para ello. Incluso cabía la posibilidad de que una subasta simultánea que no diera resultado pudiera celebrarse nuevamente en mayor número de localidades, si así lo aconsejaban las circunstancias y lo disponía la Autoridad convocante (art. 11). En las subastas simultáneas se aceptaban a reserva de posterior declaración las proposiciones más beneficiosas presentadas en cada punto. Éstas eran posteriormente reunidas en la sede de la Autoridad competente para resolver, y allí la Junta de subasta adjudicaba el remate a favor de la más ventajosa de ellas, sin perjuicio de la aprobación superior (art. 49); si hubiese empate entre proposiciones presentadas en diferentes sitios, se procedía mediante una puja entre los empatados, en los términos que más adelante expondremos.

Las subastas simultáneas planteaban problemas con relación al cumplimiento de requisitos esenciales, que incluso debieron ser zanjados con carácter general, como en el caso de la Real Orden de 20 de marzo de 1878, que dispuso que la falta de subasta simultánea en los casos en que estuviera prevista constituía un defecto sustancial del contrato. Singularmente planteaba problemas la cuestión de la publicidad; en ocasiones no se efectuaba correctamente la publicidad en alguno de los puntos en que la subasta había de celebrarse, existiendo disparidad de criterios respecto a la solución que debía adoptarse. Para DELGADO y DE ARRIAGA, en esos casos debía anularse todo el procedimiento, y no únicamente lo actuado en el lugar donde la publicidad no fue correcta, porque lo fundamental era que la subasta es un solo acto, aunque se celebrase simultáneamente en varios lugares, además de que: «El anuncio se exige para buscar las mayores ventajas en favor del Estado y puede ocurrir que en el punto donde el remate se anule haya una proposición más ventajosa que en aquel donde se declaró válido el acto» (39) . Y era preciso en estas subastas simultáneas extremar la puntualidad, pues la simultaneidad del acto debía garantizarse; de lo contrario la diferencia horaria podía permitir a los licitadores que se comunicasen entre sí (pese a que para la subasta de bienes nacionales incluso estaba prohibida la circulación de telegramas).

Y contempla también en su art. 9.º la celebración de una segunda subasta si la primera no ha obtenido «resultado satisfactorio», pero admitiendo ya la rectificación del precio en caso necesario. Si dicha segunda subasta tampoco diera resultado, la norma ofrece dos soluciones: la ejecución del servicio por sistema directo o por medio de «convocatoria de proposiciones particulares» (se trata de una forma de referirse a las adjudicaciones directas y son reguladas en el Capítulo VIII bajo la denominación de proposiciones libres).

La publicidad de las subastas viene minuciosamente detallada en el art. 14, exigiendo que las mismas se anunciaran con treinta días de anticipación por carteles fijados en los sitios públicos, y además por medio de los Diarios o Boletines oficiales de las provincias, consignando siempre en dichos anuncios el día y hora en que hubiera de celebrarse el acto. Los contratos generales, además, debían anunciarse también en la Gaceta de Madrid. Pero el Reglamento llega incluso a pormenorizar la remisión de los anuncios a los medios, del siguiente modo: 

«Para que los anuncios en los Diarios o Boletines oficiales y Gaceta de Madrid se publiquen oportunamente a fin de que desde su inserción corran los treinta días, o diez según los casos, antes de celebrar la subasta, se remitirán con cinco o diez días de anticipación a los Directores de dichos periódicos». 

Anteriormente hemos aludido al rigor con el que se exigía el acomodo de los pliegos presentados al modelo aprobado por la Administración (rigor también presente en este Reglamento, cuyo art. 44 mantiene la inadmisión de las proposiciones que «no estén estrictamente sujetas al modelo designado»); consecuentemente, el art. 15 del Reglamento que estamos analizando también impone que con los anuncios se publique siempre el modelo de la proposición, y se exprese el punto y hora en que estarán de manifiesto el pliego de condiciones, las muestras, tipos, memorias, relaciones, planos y demás objetos cuyo conocimiento pueda convenir a los licitadores. Parece que el rigor exigido en cuanto a la sujeción a los modelos alcanzó su cumbre en esta norma, como veremos al analizar las posteriores; en ello tuvo incidencia la Real Orden de 30 de abril de 1885, que sentó el criterio de que el citado art. 44 debía «interpretarse en el sentido de que las proposiciones, para ser admitidas, han de estar exactamente ajustadas al modelo en todo lo que sea sustancial, pudiendo dispensarse solamente en cada caso, y con relación a sus propios méritos, cualquiera diferencia en punto accidental que no altere en lo más mínimo los términos esenciales de la estipulación». Resultaba en el caso concreto analizado por la Real Orden, que se habían desechado unas proposiciones porque contenían la fecha de la Gaceta en que se había publicado el anuncio de la licitación, mientras el modelo exigido no recogía tal fecha; ante decisiones tan extremas y carentes de sentido, el Gobierno, conforme con un dictamen del Consejo de Estado, ordenó que se admitieran aquellas proposiciones y adoptó este criterio interpretativo, determinando que fuera seguido por todos los tribunales de subasta.

Evidentemente, también debían fijarse los precios límites para las subastas, pero queremos advertir de una salvedad que establece el art. 17 y que nos resulta indicativa de períodos en los que la fluctuación de precios podía ocasionar graves problemas: en efecto, dicho precepto exige esa fijación de precios límites como regla general en las subastas, «pero si éstas se refiriesen a artículos cuyos precios por su constante variación no sea posible fijar sino en los días más próximos al del remate, sólo se consignará en los anuncios el día y lugar donde haya de estar de manifiesto el pliego de los mismos». Parecida previsión se contenía en el art. 3.º del Real Decreto de febrero de 1852, para contratos cuyo objeto tuviese una naturaleza especial; DELGADO y DE ARRIAGA aluden como ejemplo las adquisiciones de oro y plata (dada la oscilación de sus precios), o las de tabacos (dada la cantidad). En esos casos, relatan DELGADO y DE ARRIAGA que el Gobierno, una vez conocido el precio al que se cotizan los productos en los mercados productores, fijaría el tipo en un pliego cerrado que se entregaba al funcionario que presidía la Junta de subasta, para que tras la presentación de las proposiciones fuese abierto y adjudicado el servicio al autor de la más ventajosa. Para DELGADO y DE ARRIAGA: «Este procedimiento tiene la ventaja de evitar la confabulación de los licitadores, pero a su vez ofrece el inconveniente no pequeño de que en muchos casos, por insignificantes diferencias que de ser conocidas hubieran seguramente salvado los licitadores, queda desierta la subasta, con el consiguiente retraso en el servicio y una base probable de conocimiento para la segunda subasta que hace desaparecer las ventajas del tipo reservado».

También el art. 21 prevé una situación extrema (de modo similar a como lo hacía el art. 8.º del Real Decreto de 1852, si bien ahora se detalla un poco más), pues se dispensa de formalidades a las contrataciones necesarias en «casos en que una necesidad de fuerza mayor obligue a contraer los compromisos, pues entonces los contratos que se formasen por circunstancias urgentes o extraordinarias justificadas, observando en lo posible las reglas generales establecidas, serán de hecho válidos y de inmediato efecto, solicitando después la consiguiente superior aprobación». Como parece obvio, la secuencia de actuaciones en estos casos excepcionales era y sigue siendo la misma: se actúa de inmediato para paliar la situación de necesidad, y posteriormente se cumplimentan los trámites administrativos. Así lo contempla el art. 97 LCSP: 

«El órgano de contratación competente, sin obligación de tramitar expediente administrativo, podrá ordenar la ejecución de lo necesario para remediar el acontecimiento producido o satisfacer la necesidad sobrevenida, o contratar libremente su objeto, en todo o en parte, sin sujetarse a los requisitos formales establecidos en la presente Ley, incluso el de la existencia de crédito suficiente... Ejecutadas las actuaciones objeto de este régimen excepcional, se procederá a cumplimentar los trámites necesarios para la intervención y aprobación de la cuenta justificativa...».

Parece que sí existe alguna diferencia en cuanto a la forma de resolver los empates habidos entre proposiciones, pues el art. 45 preveía que tras la lectura de las proposiciones, «contenderán entre sí los autores de proposiciones iguales, si las hubiere y resultaren admisibles... manteniéndose abierta la licitación mientras haya pujas, las cuales se harán al tanto por 100 del total importe del servicio». Y, aquí viene la novedad más importante, porque se contempla a continuación la posibilidad de dilucidar el empate mediante sorteo: 

«Una vez cerrada la licitación, el Presidente declarará aceptada en el acto la proposición que haya resultado más ventajosa; pero si ninguno de los autores de proposiciones iguales o sus apoderados mejorase la suya, se resolverá la cuestión por la suerte, declarando aceptada la que por ésta haya sido favorecida».

En lo demás, la tramitación de las subastas es muy parecida al régimen general que estamos presentando; si bien no faltan curiosidades aunque sólo sean lingüísticas como la que nos brinda el art. 47 al decir que serán devueltas las cartas de pago a los licitadores cuyas proposiciones no han sido aceptadas, «cuidándose de que a su pie firmen el retiré de dichas cartas». También las proposiciones que no fueran aceptadas debían unirse al expediente de subasta, como en la actualidad exige el art. 87.4 RGLCAP («Las proposiciones presentadas, tanto las declaradas admitidas como las rechazadas sin abrir o las desestimadas una vez abiertas, serán archivadas en su expediente»). Y se imponía, como se dispuso en 1852, que se extendiera acta circunstanciada de lo ocurrido, no sólo autorizada por escribano como en aquellas primeras fechas, sino por todos los individuos de la Junta de subasta (cuya composición describe el capítulo V del Reglamento), y aceptada y firmada por el rematante o su apoderado. Incluso se dispone que el acta deberá redactarse conforme a un formulario concreto que indica el propio Reglamento.

El Capítulo VII del Reglamento impone los detalles de orden documental que deben observarse en los expedientes de subastas; el VIII regula las proposiciones libres, el IX la formalización de los contratos (también minuciosamente y reproduciendo las ya conocidas responsabilidades a exigir a aquellos rematantes que incumplan con su obligación de formalizar el contrato), y las Secciones Segunda y Tercera se dedican a establecer ciertas especialidades con relación a los Cuerpos de Artillería y de Ingenieros, respectivamente. 

1.3.5.  El Real Decreto de 4 de enero de 1883

La siguiente norma a la que debemos prestar atención es el Real Decreto de 4 de enero de 1883, disponiendo que los contratos que las Diputaciones provinciales y Ayuntamientos celebren para toda clase de servicios que produzcan gasto o ingreso en fondos provinciales y municipales, se hagan por remate y subasta pública. Hemos de recordar aquí que el art. 14 del Real Decreto de febrero de 1852 dispuso que por medio de reglamentos se aplicaría aquella norma a los servicios y obras públicas provinciales y municipales. Sin embargo, la Exposición de motivos del que ahora nos ocupa expresa cómo tales reglamentos no han sido publicados, a pesar del tiempo transcurrido, de modo que incluso «se ha dudado en varias ocasiones de si las Diputaciones y Ayuntamientos están sujetos a la observancia de los preceptos que regulan para el Estado aquellos actos, y aún se han dictado algunas resoluciones en sentido negativo». Ello permitía que la regla general fuese la libre contratación por las Corporaciones provinciales y municipales y, «aunque las mejor regidas de éstas suelen ajustarse voluntariamente en sus contratos a la legislación del Estado, reconociendo así que las subastas son favorables a sus intereses, no hay un precepto general que las obligue, ni existe, en realidad, una legislación que les sea propiamente aplicable». Dado ese estado de las cosas, se propuso la aprobación del Real Decreto, persiguiendo la aplicación generalizada de las subastas a las Entidades Locales, pero también otras finalidades aconsejadas por «la experiencia, y aún por el cambio de las ideas, que en los treinta años que desde aquella fecha han transcurrido»: la elevación del tipo por encima del cual era necesaria la subasta en Diputaciones y capitales de provincia, la admisión de la licitación verbal, la minoración de gastos a los contratistas que, a la postre, repercutían en la Administración, y «dar a las provincias y a los Municipios, en todo lo relativo a sus contratos, las facultades que de derecho les corresponden, con arreglo a los principios descentralizadores que el Gobierno profesa, si bien bajo la responsabilidad que el ejercicio de esas facultades lleva siempre consigo».

1.3.5.1.  La subasta y sus excepciones en el Real Decreto de 4 de enero de 1883

En efecto, el art. 1.º del Real Decreto obliga a las Diputaciones provinciales y a los Ayuntamientos a celebrar por remate, previa subasta pública, todos los contratos para toda clase de servicios, obras, compras, ventas y arrendamientos, y en general todos aquellos contratos que hayan de producir gasto o ingreso en los fondos provinciales o municipales.

Se exceptuaban de la subasta una serie de supuestos relacionados por el art.?36, y que, como vamos a ver, se asemejan mucho a los supuestos excepcionales que se habían establecido previamente en otras normas:


	
1.º«Para los contratos que celebren las Diputaciones provinciales y los Ayuntamientos de capitales de provincia, cuando hayan de producir un ingreso o gasto total que no exceda de 2.000 pesetas, ni para los que celebren los demás Ayuntamientos cuando el ingreso o gasto total no haya de exceder de 500.


	
2.ºPara los contratos sobre objetos cuyo productor o vendedor disfrute privilegio de invención o de introducción. 

	
3.ºPara los que versen sobre objetos determinados de que no haya más que un poseedor.


	
4.ºPara los que se hagan por vía de ensayo. 

	
5.ºPara los que se verifiquen después de dos subastas sin licitadores, siempre que el precio y las condiciones del contrato no sean menos favorables a la Corporación que el tipo y las condiciones que hayan servido de base para las subastas. 

	
6.ºPara los que sean de tan extraordinaria urgencia, nacida de circunstancias imprevistas, que no haya tiempo para llenar los trámites exigidos en las subastas». Respecto de este último supuesto se pronuncia expresamente DELGADO y DE ARRIAGA (40) , haciendo una advertencia que tiene en la actualidad plena vigencia: «Cuando se trata de servicios de carácter permanente o normal que pudieron y debieron ser previstos, pero cuya oportuna preparación se descuidó, no cabe en rigor aplicarles la exención de la subasta». El autor, no obstante, propone una solución al problema que acucia a la Administración, aparejándole la responsabilidad de la imprevisión: «Entendemos, sin embargo, que como en el caso indicado podría ser mayor el perjuicio que a los intereses públicos resultara de esperar a la celebración de la subasta que de celebrarse el contrato sin este requisito, la urgencia impone la necesidad de optar por este último medio, sin perjuicio de exigir a los funcionarios negligentes la responsabilidad en que hayan podido incurrir, y en tal concepto la indemnización de perjuicios por el mayor coste que provenga de la falta de publicidad y concurrencia de licitadores». Se trata de una propuesta, desde luego, pero con un grado de rigor en la exigencia de responsabilidad en la gestión pública que conllevaría una gran dificultad de aplicación en la práctica de la Administración. 



Ciertamente, la regulación de las excepciones a la subasta que se hace para el ámbito local es casi idéntica a la general, de modo que prácticamente lo único que podemos destacar son algunos matices; por ejemplo, también se efectúa la prevención respecto a la existencia de crédito en el presupuesto de la Corporación, pero además, en el art. 4 se alude a los contratos «plurianuales»: «si el contratante fuese un Ayuntamiento, y los pagos hubiesen de verificarse con fondos del presupuesto ordinario durante el ejercicio de varios presupuestos, las condiciones en que se fijen las épocas y cantidades habrán de ser aprobadas antes de anunciarse la subasta por la Junta municipal». O con relación a la publicidad, se exige también la antelación mínima de treinta días (o un mínimo de diez, en casos de urgencia para contratos que no excedan de 5.000 pesetas), y se remacha (para evitar corruptelas) que los anuncios «permanecerán constantemente expuestos al público durante ese plazo en los lugares que las Diputaciones o Ayuntamientos tengan ordinariamente destinados para la fijación de edictos y anuncios, cuidando de renovarlos si fuese necesario». Los anuncios debían aparecer también en el Boletín oficial de la provincia, y en la Gaceta de Madrid, si el contrato excedía de 50.000 pesetas. Potestativamente la Corporación podía publicar también los anuncios en periódicos no oficiales de gran circulación si lo estimaba conveniente. Y de toda la publicidad efectuada debía quedar constancia en el expediente administrativo incorporando al mismo una certificación o uniéndole un ejemplar de los periódicos oficiales (tal como hacemos hoy día).

También resulta curiosa la regulación de la fe pública de la subasta: el?Secretario de la Corporación podía asistir para dar fe del acto cuando el importe del contrato no excedía de 15.000 pesetas (su asistencia era, pues, potestativa), pero si no pudiese asistir personalmente, y en todos los casos en que el importe del contrato excedía de tal cantidad, la subasta debía celebrarse ante Notario, salvo que no lo hubiese en el pueblo o que los que hubieran se incapacitasen después de anunciada la subasta.

Se imponía la subasta simultánea para los contratos de importe superior a 50.000 pesetas, de modo que una se celebraría en el lugar de residencia de la Corporación, y otra en Madrid, presidida por un funcionario designado por el Ministro de la Gobernación.

Como aportaciones interesantes de esta regulación para el ámbito local hay que considerar también las prohibiciones para ser contratista que establece el art. 11 (41) , y que ya pueden evocarnos a la regulación actual de la cuestión.

Se efectuó también una regulación muy detallada de las garantías a prestar para participar en la licitación. Así, se exigía una fianza provisional del cinco por ciento del importe del contrato, y al rematante se le exigía una fianza definitiva que no podría bajar del diez ni exceder del veinte por ciento de dicho importe. Y a pesar de que las fianzas debían constituirse en metálico o efectos públicos, se admitían fiadores personales para los contratos que no excedían de 30.000 pesetas y duración no superior a un año, celebrados por Ayuntamientos de menos de 50.000 habitantes. Eso sí, al fiador se le exigían unas condiciones determinadas: ser vecino de la localidad y acreditar estar al corriente en el pago de una cuota de contribución cuyo importe anual no bajase del tres por ciento de la cantidad afianzada; pero lo más riguroso consiste en que en estos casos quedaban subsidiariamente responsables los Concejales por cuyo acuerdo se admitiera al fiador, cuando la fianza no pudiera hacerse efectiva por resultar afectos los bienes de aquel a otras obligaciones anteriores o preferentes. Tan detallada es la regulación de las fianzas, que para los efectos públicos, dada su fluctuación, se establece la obligación del rematante de depositar la diferencia de valor que pudiera existir por debajo del tres por ciento con relación a la fecha en que la fianza se constituyó (si tras un plazo de diez días, dicha diferencia no se depositaba, la Corporación podía dar por rescindido el contrato). Si la evolución del valor era alcista, el rematante podía realizar el exceso; y en todo caso, estando las fianzas constituidas en efectos públicos, debían facilitarse al rematante los medios de percibir los intereses que aquellos devengasen.

1.3.5.2.  La previsión de dos modalidades procedimentales de subasta según el Real Decreto de 4 de enero de 1883: modalidad ordinaria y modalidad simplificada

El Real Decreto de 1883 establecía dos niveles de exigencias procedimentales para desarrollar el acto de la subasta, en función de la cuantía del contrato. El art. 16 indicaba minuciosamente cómo había de desarrollarse la licitación para los contratos superiores a 15.000 pesetas, de modo muy parecido a lo previsto para el Estado, y refiriéndose expresamente a la constitución de la mesa. Como particularidades respecto del régimen general que ya hemos expuesto, destacaremos que se exigía que dentro del sobre cerrado con la proposición se contuviera no sólo la fianza provisional, sino también la cédula de vecindad del licitador (dice también la norma que: «Cuando un licitador presenta más de un pliego, bastará que en cualquiera de los que presente acompañe estos dos últimos documentos». Sin duda se trata de una práctica de sentido común que seguimos aplicando en la actualidad); a esta cédula de vecindad se le atribuía una importancia especial, pues el Presidente debía desechar las proposiciones que no fueren acompañadas de ella y del resguardo del depósito. También debía desechar aquellas que no se ajustasen al modelo establecido, pero en este punto queremos evidenciar una disminución del rigor que hasta ahora habíamos observado, ya que se dispone el rechazo: «siempre que las diferencias puedan producir, a su juicio [del Presidente], duda racional sobre la persona del licitador, sobre el precio o sobre el compromiso que contraiga, sin que en caso de existir esa duda deba admitirse la proposición, aunque el licitador manifieste que está conforme con que se entienda redactada con estricta sujeción al modelo [parece que la voluntad que denota esta redacción no dista tanto de la de nuestro actual RGLCAP, a recordar: "el cambio u omisión de algunas palabras del modelo, con tal que lo uno o la otra no alteren su sentido, no será causa bastante para el rechazo de la proposición"]». Como en nuestros días, la Jurisprudencia contribuyó a crear criterios en la misma línea de desechar sólo aquellas proposiciones cuyas diferencias con el modelo fueran esenciales; así, la RDS de 30 de mayo de 1880 consideró que no era vicio esencial determinante de nulidad del remate la circunstancia de expresar en guarismos y no en letra la cantidad que se ofrecía en la proposición, la de 20 de diciembre de 1882 tampoco encontró motivo suficiente para el rechazo de la proposición en la que su autor suprimió el tratamiento de Don delante de su nombre, y escribió vecino de... en lugar de que vive en... (sorprende, desde luego, hasta qué punto se pretendía llevar el formalismo), y la STC de 30 de octubre de 1893 declaró inadmisible una proposición que contenía raspadura o enmienda, que había sido salvada, por estar prohibido por el pliego de condiciones.

Destacaremos también que se detallan los extremos que debía reflejar el acta levantada por el Secretario o Notario: el número total de proposiciones presentadas con los precios y nombres de los licitadores, y con expresión de las admitidas y desechadas, las causas por que hayan sido desechadas éstas, expresando qué licitadores se han conformado con la declaración recogiendo sus proposiciones y resguardos, las protestas o reclamaciones de cualquiera clase que se hubieren hecho, y la declaración del Presidente respecto a adjudicación provisional. Actualmente el art. 87.3 RGLCAP no cae en ese detallismo, al exigir que: «Concluido el acto, se levantará acta que refleje fielmente lo sucedido y que será firmada por el Presidente y Secretario de la mesa de contratación y por los que hubiesen hecho presentes sus reclamaciones o reservas»; no obstante, hemos de decir que la correcta redacción del acta de una licitación debe también en la actualidad reflejar todas las circunstancias que en 1883 se enumeraban expresamente. En aquellas fechas, y según el mismo art. 16, el acta debía extenderse sin levantar la sesión y ser leída en voz alta por el actuario; a continuación se adicionaban las protestas o reclamaciones que pudieran haber sobre su contenido, y era firmada por los integrantes de la mesa y por los reclamantes, en su caso.

El art. 17, tal como apuntábamos anteriormente, regula un procedimiento más sencillo para aquellos contratos que no excedían de 15.000 pesetas. Hemos de resaltar como principal diferencia con el procedimiento general, el hecho de que la licitación se desarrollaba durante el plazo de una hora (y no media, como en el otro caso) pero, sobre todo, que tenía lugar mediante proposiciones verbales y pujas a la llana: «Haciendo los licitadores en voz alta sus proposiciones ajustadas al modelo, cuya lectura podrán pedir al hacerlo». El acto debía tener una gran viveza, pues la norma exigía también que: «Cada proposición que se haga por los licitadores cuyos pliegos se admitan o estén ya declarados admitidos, se repetirá en voz alta por el Presidente, diciendo el nombre y apellido del licitador, y el precio o la rebaja ofrecida por éste». Finalizado (espirado, se decía literalmente) el plazo de una hora, el Presidente declaraba cerrada la licitación, leía en voz alta la lista de las proposiciones admitidas, y adjudicaba provisionalmente el remate al autor de la más ventajosa. Nada se simplificaba, sin embargo, respecto a lo expuesto con relación al acta de la subasta.

Con carácter general para todas las subastas se otorgaba un plazo de cinco días dentro de los cuales los licitadores admitidos podían acudir por escrito ante la Corporación, exponiendo lo que tuviesen por conveniente respecto del acto de la subasta, sobre la capacidad jurídica de los demás licitadores y sobre lo que creyesen que debía resolverse respecto a la adjudicación definitiva. Contra la resolución que dictase la Corporación no cabía recurso alguno; y la misma, si declaraba válido el acto de la subasta, había de incorporar la adjudicación definitiva. Esta adjudicación definitiva tenía carácter ejecutivo (se trata de una excepción al sistema general que exigía aprobación superior del remate, como hemos visto), pero los licitadores que se creyeran perjudicados disponían de un plazo de ocho días desde la resolución municipal para interponer recurso ante los tribunales, que debían acordar la indemnización sólo cuando se concluyera que la adjudicación se había dictado de mala fe. Y atención aquí a la contundencia de las consecuencias: en estos casos el tribunal debía condenar solidariamente a los Diputados provinciales o Concejales que hubiesen votado el acuerdo de adjudicación a indemnizar al demandante y abonar a la Corporación la diferencia que resultara entre la proposición a favor de la cual se hubiera dictado la adjudicación, y la del demandante.

El art. 23 refleja taxativamente las consecuencias para el rematante por no formalizar el contrato:


	
1.º El pago de todos los gastos que hubiere ocasionado la subasta. 

	
2.º Que se celebre nuevo remate bajo iguales condiciones, pagando el primer rematante la diferencia entre el primero y el segundo, si éste fuese menos beneficioso para la Corporación interesada. 

	
3.º Que satisfaga también aquél todos los perjuicios que hubiese recibido la Corporación por la demora. 

	
4.º Que en el caso de no presentarse licitadores y haber de hacerse la obra o servicio por Administración, sea de cuenta del primer rematante el perjuicio que de esto resulte, el cual se regulará y fijará en expediente en que aquél sea oído. 



Otra semejanza importante con nuestro régimen actual la encontramos en el art. 24, en el cual se reconoce la posibilidad de ceder y traspasar válidamente los derechos que nazcan del remate (salvo prohibición expresa de la ley o los pliegos de condiciones); pues bien, son tres los requisitos que exige dicho precepto para la cesión, y que son casi exactamente los mismos que hoy debemos observar: «Que el nuevo contratista reúna las condiciones y preste las garantías exigidas al rematante, y que la Corporación interesada asienta a la cesión o transferencia, haciéndolo así constar por acuerdo que se consigne en el expediente de subasta»; el siguiente artículo, el 25, establece que si la cesión se efectúa tras la formalización, deberá hacerse mediante escritura pública. Eso era en 1883; en nuestros días, el art. 209 LCSP exige que el órgano de contratación autorice expresa y previamente la cesión, que el cedente tenga ejecutado al menos un veinte por ciento del importe del contrato o realizada la explotación del servicio público durante al menos una quinta parte del tiempo previsto, que el cesionario tenga capacidad para contratar con la Administración y la solvencia o clasificación que hubiesen sido exigidas al cedente, y que la cesión se formalice en escritura pública. Por su parte, el art. 90.4 LCSP expresa que en los casos de cesión de contratos no se procederá a la devolución o cancelación de la garantía prestada por el cedente hasta que no se halle formalmente constituida la del cesionario.

Y también podemos ver formulados otros principios que a pesar del tiempo transcurrido se han mantenido en nuestra normativa sobre contratos públicos. El art. 27 del Real Decreto de 1883 reza así: «El hecho de presentar o formular una proposición en el acto de la subasta constituye al licitador en la obligación de cumplir el contrato, si le fuera definitivamente adjudicado el remate; pero no le da más derecho, aunque le haya sido provisionalmente adjudicado, que el consignado en el art. 20» (con relación a los recursos que hemos comentado). Se trata, a nuestro juicio, de una temprana formulación del principio de aceptación incondicionada de las obligaciones que dimanan del pliego que hoy, en otros términos, establece el art. 129.1 LCSP. Y el segundo párrafo de aquel precepto de 1883 dispone que: «La Corporación contratante sólo queda obligada por la adjudicación definitiva», lo que concuerda con el principio según el cual sólo la adjudicación formal del contrato genera derechos a favor del licitador seleccionado.

Prácticamente como norma de cierre, el art. 38 del Real Decreto de 1883 declara que resultaban aplicables con carácter supletorio a las subastas y contratos que celebrasen las Diputaciones provinciales y los Ayuntamientos las disposiciones que regían los de la Administración General del Estado, en cuanto no se opusieran a aquél.

1.3.6.  La Ley General de Obras Públicas de 13 de abril de 1877

Debemos hacer una especial referencia al régimen de ejecución de obras que introdujo la Ley de Obras Públicas de 13 de abril de 1877 (42) , pues admitió también la posibilidad de adjudicar las mismas sin subasta pública; con relación a dicha norma y a la Ley de Puertos de 7 de mayo de 1880, DELGADO y DE ARRIAGA advirtieron del posible abuso en el otorgamiento de privilegios onerosos para el Estado a los particulares; dado que tales adjudicaciones eran «abiertamente contrarias a los principios de publicidad y solemnidad en que se informa la contratación administrativa en general, y en tal sentido peligrosas para los intereses públicos» (43) . La Ley establecía una serie de supuestos para los cuales definía un régimen jurídico. Así, podemos encontrar la siguiente tipología de supuestos: concesiones de obra pública sin subvención ni ocupación del dominio público: en estos casos, el otorgamiento se hacía mediante Ley, o el Gobierno o las Diputaciones provinciales o Ayuntamientos que fueran titulares del servicio, según diversos supuestos. La duración de la concesión era de 99 años, y la adjudicación tenía lugar por el sistema de proyectos en competencia o mediante subasta pública cuando de la información pública se desprendiese la existencia de otras peticiones en igualdad de condiciones o con interés para la Administración. Un segundo supuesto era el de concesión de obra pública con subvención y sin ocupación del dominio público: en el ámbito del Estado, la concesión se otorgaba mediante Ley, tras un procedimiento en el cual los particulares presentaban el proyecto y tras una serie de trámites administrativos, se celebraba una subasta pública; en caso de que el proponente del proyecto e inicial peticionario de la concesión no resultara adjudicatario, disponía de un derecho de tanteo, y si este derecho no era ejercitado el adjudicatario estaba obligado a abonar al peticionario la cantidad a que ascendiera el proyecto y sus correspondientes estudios (estas cantidades se fijaban mediante una tasación pericial). Un tercer supuesto lo constituían las obras públicas con ocupación del dominio público, destinadas al uso general. Éstas podían disponer o no de subvención pública (si carecían de ellas se regían por las normas del primer supuesto descrito y si contaban con ellas, por las normas del segundo), y su especialidad venía dada por la ocupación del dominio público. Como regla general, su adjudicación se efectuaba mediante el sistema de proyectos en competencia, aunque la Administración podía optar por celebrar una licitación pública. Por último, cabe distinguir el supuesto de las obras de interés privado con ocupación del dominio público. En estos casos las obras sólo beneficiaban a los particulares, con lo cual no se celebraba un contrato administrativo; no obstante la Ley los reguló para implantar un sistema en el cual al proyecto presentado por los particulares se le daba información pública para ponderar las propuestas alternativas que se pudieran presentar y posteriormente otorgar una autorización administrativa que habilitaba la ocupación del dominio público.

1.3.7.  El Real Decreto de 26 de abril de 1900: la Instrucción para la contratación de los servicios provinciales y municipales

1.3.7.1.  Antecedentes

Como precedentes de este Real Decreto hemos de citar el proyecto de Ley de Administración y Contabilidad que en 1893 presentó el Ministro de Hacienda, Gamazo, y que incorporaba un capítulo titulado De la Contratación de Servicios y Obras Públicas; ese Capítulo pretendía actualizar el Real Decreto de Bravo Murillo, manteniendo su principio general de la pública licitación «sin perjuicio de adoptar el sistema de concurso o contratación directa, cuando se trate de servicios cuya importancia o naturaleza impongan el cambio de procedimiento». Ese proyecto no prosperó, ni el presentado el año siguiente, 1894, por el nuevo Ministro de Hacienda, Amos Salvador, que era casi una reproducción del anterior.

Debemos hacer también referencia al proyecto de Ley presentado el 20 de noviembre de 1900 por el Presidente del Consejo de Ministros, D. Marcelo Azcárraga, «reformando la legislación administrativa para la contratación de obras y servicios públicos, establecida por Real Decreto de 27 de febrero de 1852». Lamentablemente, también acabó siendo una norma non nata, a pesar de que su calidad jurídica era muy superior a la de normas que fueron promulgadas posteriormente (44)  (singularmente, la Ley de Administración y Contabilidad de 1911 que más tarde trataremos).

1.3.7.2.  La subasta en el Real Decreto de 26 de abril de 1900: supuestos de utilización y excepciones; desarrollo procedimental, publicidad e introducción de consideraciones sociales y laborales en la contratación

Este Real Decreto de 26 de abril de 1900, de quien fuera ministro de la Gobernación por aquellas fechas, Eduardo Dato, aprobó la Instrucción para la contratación de los servicios provinciales y municipales. Pretendía la norma, y así lo expresaba su Exposición de Motivos, superar el Real Decreto de 1883, dado el tiempo transcurrido, y «otorgar mayor libertad de acción a las Diputaciones provinciales y a los Ayuntamientos, relevándoles de la tutela del Estado en todo aquello que exclusivamente atañe a los intereses peculiares de provincias y pueblos, con lo cual se les facilitan los medios de desarrollar su vida propia». No obstante esa pretendida superación, también era declarado propósito que la reforma mantuviese intactos el principio y muchas de las reglas de su antecedente de 1883 (por lo cual omitiremos muchos detalles para no caer en cansinas reiteraciones), introduciendo algunas novedades, entre las que se contaba, por ejemplo, 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; según la propia Exposición de Motivos, la práctica había empleado los concursos en las Corporaciones locales, aunque fuera por la vía de excepcionar la aplicación de las subastas que imponía el Real Decreto de 1883.

El art. 1.º de la Instrucción sentaba con la misma rotundidad la regla general de la utilización de la subasta: «Los contratos que celebren las Diputaciones provinciales y los Ayuntamientos para toda clase de servicios, obras, ventas y arrendamientos, y en general, todos aquellos que hayan de producir gasto o ingreso en fondos provinciales o municipales, se celebrarán por remate, previa subasta pública, verificándose siempre las licitaciones por medio de pliegos cerrados, y sujetándose las proposiciones que en ellos se hagan, al modelo prescrito para cada caso».

Estaban exceptuados de la subasta, y debían celebrarse por concurso, por una parte, los contratos que celebrasen las Diputaciones y los Ayuntamientos referentes al arrendamiento y adquisición de inmuebles (salvo que el vendedor disfrutase de privilegio de invención o introducción, o que sólo existiera un poseedor), y las adquisiciones y alquileres de bienes muebles (arts. 39 y 40). La previsión de contratación mediante concurso es una de las grandes novedades de esta norma, justificada por la propia Exposición de Motivos: 

«Notoria es la necesidad de establecer concursos para aquellos casos en que la subasta no pueda realizarse, bien por la naturaleza de lo que ha de ser objeto del contrato, bien por el fin que con el contrato se intenta realizar, como por ejemplo, cuando se trata de mobiliario, o cuando se pretenda adquirir un inmueble indeterminado que haya de reunir condiciones especiales para una determinada aplicación; en ambos casos, si no se hace imposible la subasta, propiamente dicha, se dificulta, y sólo el concurso facilitará la realización del servicio que se piense contratar. No trata de los concursos el Real decreto de 4 de enero de 1883, y de aquí que para el cumplimiento de sus preceptos haya sido necesario, en la práctica, arbitrar aquéllos, y luego de elegido el objeto por la Corporación, solicitar la excepción de subasta».

El art. 2.º impone la formación de proyectos, pliegos de condiciones facultativas y económicos, así como presupuestos, con el mayor rigor posible para evitar posteriores conflictos, y la obligación de hacerlo en consonancia con las autoridades militares si pudieran afectar al plan general de defensa. Nos interesa su último párrafo, que trataba de erradicar la picaresca de fraccionar el objeto de los contratos para eludir la aplicación de la normativa y que al parecer se había extendido: «Por ningún concepto las Corporaciones podrán dividir la materia de contratación en partes o grupos, con el fin de que la cuantía no llegue a la precisa para la celebración de subasta o concurso, cuando se trate de objetos de una misma clase y de obras para un mismo servicios» (la prevención se ha mantenido hasta nuestros días, en que el art. 74.2 LCSP, que dispone que «no podrá fraccionarse un contrato con objeto de disminuir la cuantía del mismo y eludir así los requisitos de publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicación que corresponda»).

Se exigía también que con carácter previo al anuncio de la subasta debiera existir en el presupuesto ordinario el crédito suficiente para atender las obligaciones del contrato, o se hubiese formado y aprobado el presupuesto extraordinario (art. 3.º).

Respecto a las subastas simultáneas, el art. 7.º exigía su celebración cuando el contrato excediera de 250.000 pesetas, de modo que una tendría lugar donde residiera la Corporación interesada, y la otra en Madrid, en la Dirección General de Administración. Y el art. 8.º enumera con gran detalle el contenido que deben presentar los pliegos de condiciones (baste un ejemplo que prueba su minuciosidad: la exigencia de que se consignara expresamente «el nombre del letrado o letrados designados por la Corporación contratante para el bastanteo de poderes...»). Ello da muestra de la importancia que se otorgaba a la correcta preparación del expediente de contratación, y singularmente a los pliegos de condiciones, en evitación de posteriores conflictos con los contratistas, los cuales aún hoy siguen procediendo en buena medida de su apresurada elaboración. Los pliegos debían publicarse, además del anuncio, si el contrato excedía de 50.000 pesetas (art. 9.º); la no exigencia de publicación por debajo de esa cuantía responde a la intención de no elevar los gastos a que debían hacer frente los rematantes, que según la propia Instrucción debían pagar «los anuncios, honorarios devengados y suplementos adelantados por el notario o notarios que autoricen la subasta, escrituras, y en general, toda clase de gastos que ocasione la subasta y formalización del contrato» (art. 8.º.8.º); la carga del pago de los anuncios había sido expresamente impuesta por la Real Orden de 20 de septiembre de 1875, al ordenar que: «Todas las dependencias del Estado, así como las corporaciones provinciales y municipales que remitan anuncios de subastas para su inserción en la Gaceta de Madrid consignen en los pliegos de condiciones de dichas subastas la obligación a que quedan afectos los contratistas de satisfacer el importe de la inserción de aquellos documentos y les exijan el justificante del pago en el acto de entregar las copias de la escritura que deben formalizar para el cumplimiento del contrato». Ciertamente esa obligación de pagar los gastos de la elevación a escritura pública de los contratos administrativos ya venía de antiguo, al igual que la preocupación por poner límite a los gastos a sufragar por los adjudicatarios para que no resultaran excesivamente elevados o incluso abusivos; de este modo, en auxilio del bolsillo del contratista se había dictado una Orden de 16 de marzo de 1869 que establecía reglas para el otorgamiento de las escrituras de subastas de contratos públicos, y que disponía que: «En los pliegos de condiciones que en lo sucesivo se redacten para la subasta de servicios públicos se exija, como hasta aquí, a los contratistas o rematantes el otorgamiento por su cuenta de la correspondiente escritura, y también la saca de su primera copia, pero no la obligación de facilitar ninguna otra; que por las Direcciones u oficinas en que ésta se presente se expidan convenientemente autorizadas las demás que de ella misma puedan necesitarse en otras dependencias, y que a los Notarios nombrados para intervenir en el otorgamiento de las escrituras sobre servicios públicos se les recomiende la conveniencia de que entre los renglones y palabras medie sólo una prudente y racional distancia». En la actualidad ambas pautas siguen vigentes: la de cargar los gastos de publicidad al adjudicatario, pero también la de poner límite a esos gastos; así, el art. 75 RGLCAP dispone que con independencia de los supuestos en que la publicidad resulte gratuita por disposición expresa, y: «Salvo que otra cosa se indique en el pliego de cláusulas administrativas particulares, únicamente será de cuenta del adjudicatario del contrato la publicación, por una sola vez, de los anuncios de contratos en el "Boletín Oficial del Estado" o en los respectivos diarios o boletines oficiales en los supuestos a que se refiere el art. 78 de la Ley». Con ese ánimo de acotar la carga económica de los adjudicatarios, y anticipándose a posibles aplicaciones contrarias a dicho ánimo, el propio precepto reglamentario previene que «cualquier aclaración o rectificación de los anuncios de contratos será a cargo del órgano de contratación» (es justo que cada uno sufrague el coste de sus propios errores). 

Este precepto (el del Real Decreto de 1900) fue modificado por Real Decreto de 20 de junio de 1902, de Sagasta, que introdujo una serie de medidas sociales en la Instrucción, de manera que los pliegos de condiciones debían de consignar necesariamente la obligación del rematante «... de realizar un contrato con los obreros que hayan de ocuparse en la obra; en este contrato habrá de quedar precisamente estipulado la duración del mismo, los requisitos para su denuncia o suspensión, el número de horas del trabajo y el precio del jornal. Para prevenir el incumplimiento de este precepto por parte de las Diputaciones y de los Ayuntamientos, dichas Corporaciones remitirán, siempre que se trate de realización de obras públicas, al Gobernador de la provincia respectiva, los pliegos de condiciones... El Gobernador los aprobará, siempre que conste en los mismos la obligación que queda expresada; si se hubiere omitido, negará la aprobación, sin la que no podrán anunciarse ni celebrarse las subastas. En caso de que las Corporaciones referidas omitan remitir al Gobernador los pliegos expresados y anunciasen y celebrasen alguna subasta de las de referencia, sin la aprobación de aquella Autoridad, ésta usará de los medios legales a su alcance, para exigir las debidas responsabilidades». Similar prevención se introdujo respecto de aquellos contratos de ejecución de obras públicas que se desarrollaran por administración.

Es natural que en esta época, la normativa de contratación administrativa fuese un vehículo ideal para tratar de implantar medidas de mejora de las condiciones laborales, sociales; otro ejemplo podemos encontrarlo en el caso del Real Decreto de 11 de junio de 1886, que aprobó el pliego general de condiciones para la contratación de las obras públicas; no podemos dejar de reconocer el interés que presentan las reflexiones de su exposición de motivos acerca de los sistemas de valoración de las obras, así como la introducción de una medida que se presenta como importante novedad de carácter social y cuya omisión hoy nos resultaría intolerable: el seguro de vida de los obreros que por cuenta del contratista hayan de trabajar en la obra subastada. No resistimos la tentación de incorporar la justificación de exigir tal seguro:

«Esta novedad, ya conocida y planteada en algunas de las naciones más adelantadas del mundo, la exigen trascendentales consideraciones de carácter social, hoy más que nunca dignas de ser atendidas por todo Gobierno previsor, y la imponen asimismo los deberes que a la Administración incumben de dispensar a las clases menos ilustradas una prudente protección que, sin lesionar el derecho de los demás, las ampare coadyuvando a la eficacia del derecho que también individualmente asiste a los que a ellas pertenecen».

En materia de fianzas, la novedad principal fue que la nueva Instrucción sólo admitió las constituidas en metálicos o valores, pero no mediante fiadores personales, dado que la fórmula al parecer no había dado buen resultado.

Volviendo al tema principal que nos ocupa, respecto al desarrollo del acto público de la subasta hay que destacar dos diferencias con relación a la regulación de 1883: por un lado, se suprime la distinción entre un sistema general y otro simplificado (recordemos que este procedía por debajo de 15.000 pesetas), supresión que se fundaba en que la celebración del sistema ordinario con todas las formalidades y garantías no aumentaba los costes ni para la Administración ni para el rematante, con lo cual era preferible mantener un único y más completo sistema; por otro lado, la posibilidad de desechar las proposiciones por no ajustarse al modelo, se adecua a la línea jurisprudencial de la que hemos hablado anteriormente, disponiendo el art. 17 que serían desechadas las que no fueran acompañadas del resguardo de depósito y de la cédula de vecindad, y las que no se ajustaren al modelo: «Siempre que las diferencias puedan producir, a su juicio, duda racional sobre la persona del licitador, sobre el precio o sobre el compromiso que contraiga, sin que, en caso de existir esa duda, deba admitirse la proposición, aunque el licitador manifieste que está conforme con que se entienda redactada con estricta sujeción al modelo».

Gran importancia tiene también la solución para el caso en que en una subasta doble y simultánea resultaran igualmente ventajosas las proposiciones de dos rematantes provisionales; pues bien, el art. 18 de la nueva Instrucción determina que en tal supuesto la adjudicación recaería en el autor de la proposición presentada en el Ayuntamiento o Diputación provincial interesada, para beneficiar preferentemente a los intereses provinciales o municipales.

Otra importante innovación de la Instrucción de 1900 fue la obligación de dar publicidad a los acuerdos para celebrar subastas, así como a sus condiciones, y que debería efectuarse en el Boletín oficial de la provincia y por medio de edictos, y además potestativamente en periódicos, abriendo un plazo de diez días (en subastas sencillas) o veinte (en dobles y simultáneas) durante los cuales podrían presentar los particulares las reclamaciones que entendieran oportunas (art. 29). Las reclamaciones serían resueltas por la propia Corporación, y contra esas resoluciones cabía recurso de alzada ante el Gobierno de la Provincia, o ante el Ministro de la Gobernación (según se tratase de un Ayuntamiento o una Diputación provincial, respectivamente). GONZÁLEZ DE JUNGUITU (45)  aplaudió la medida porque: «Llevaba al ánimo de todo aquel que trate de tomar parte en una subasta, la seguridad de que no ha de ser atacada su validez por nadie por defectos en la redacción del anuncio, pliegos de condiciones u otros anteriores a la publicación de la convocatoria... se dirá que tal innovación produce un retraso en el anuncio de la subasta; pero aparte de que la demora que sufre su publicación no es de gran entidad y no puede producir perturbaciones en la marcha administrativa de las Diputaciones o Ayuntamientos, es preferible tal retraso, a que después de adjudicado el remate se declare nulo el acto, por defectos que pudieron fácilmente corregirse, y se corrigen por el procedimiento señalado en este artículo».

1.3.7.3.  El concurso

Como habíamos avanzado, la Instrucción de 1900 contempla la celebración de concurso para los arrendamientos y adquisiciones de bienes muebles e inmuebles. Para tales concursos, la norma establecía muy pocos detalles, de forma que únicamente prescribía en su art. 39 que 

«Las Corporaciones provinciales y municipales redactarán los pliegos de condiciones, especificando todas las que ha de reunir la cosa objeto del concurso, así como las necesidades que haya de satisfacer, y fijarán el plazo, que no podrá ser menor de treinta días, durante el cual puedan presentarse proposiciones. 

El pliego de condiciones, con el anuncio del concurso, se publicará necesariamente en el Boletín Oficial de la provincia respectiva y en la Gaceta de Madrid, pudiendo también hacerlo en otros periódicos no oficiales.

Celebrado el concurso, la Corporación contratante acordará respecto a las proposiciones presentadas, eligiendo la más conveniente, con arreglo a las condiciones establecidas.

Quedan exceptuados los concursos de la simultaneidad, exigida para las subastas que excedan de 250.000 pesetas».

Puede observarse que la regulación del concurso era bastante escueta, acorde con que la figura no estaba muy elaborada aún en aquellas fechas, en las que la esencia que lo caracterizaba era la absoluta discrecionalidad de la Administración. GONZÁLEZ DE JUNGUITU expuso en aquellos momentos las diferencias existentes entre la subasta y el concurso: la primera daba lugar a la adjudicación a la oferta más ventajosa, mientras el concurso adjudicaba el contrato de la proposición más conveniente, lo que implicaba un alto grado de libertad para la Administración; la subasta era un acto público y solemne, mientras que «en el concurso la Corporación adopta el acuerdo, que juzga pertinente, en vista de las proposiciones presentadas, sin que tal acuerdo haya de amoldarse a un procedimiento especial»; en las subastas era precisa la consignación de un depósito previo para participar, y tal requisito no se exigía en el concurso (el tiempo ha extendido esta exigencia también al concurso); y por último, en las subastas, las proposiciones se presentaban en el mismo momento de su celebración, mientras que en los concursos se formulaban durante el plazo en que estaban convocados (en este caso, el tiempo ha extendido la fórmula en dirección contraria, es decir, también a la subasta).

Exponen DELGADO y DE ARRIAGA que el concurso se empleaba generalmente para aquellos contratos que por su importancia no podía celebrar el Gobierno por sí y requería una ley especial conforme al art. 6.º de la Ley de Contabilidad de 25 de junio de 1870 (se trataba de adjudicar contratos cuyas prestaciones eran muy sensibles: arrendamiento de rentas públicas, recaudación de contribuciones, arrendamiento de tabacos, etc.). Pero la especialidad no era únicamente objetiva, sino también aludía a las cualidades del contratista, pues en palabras del mismo autor, «esta clase de contratos, por su misma importancia y naturaleza especial de los servicios que constituyen su objeto, no pueden estimarse suficientemente asegurados en su ejecución y cumplimiento con la sola garantía material que la fianza ofrece, sino que es preciso procurar otras de carácter moral en la persona o entidad que ha de subrogarse a virtud del contrato en las facultades y derechos peculiares y privativos de la Administración, y de cuyo abuso pueden resultar conflictos y perjuicios, tanto para la Administración misma como para los administrados, por lo cual es preciso otorgar al Gobierno la más amplia facultad de apreciar en cada caso y con relación a cada persona aquellas circunstancias puramente subjetivas que garanticen el más fiel cumplimiento del contrato» (46) .

Puede intuirse que también el concurso se dibujó en el siglo XIX de forma muy similar a como hoy lo conocemos. Y si en nuestro tiempo la discrecionalidad es el aspecto más controvertido de la figura, en sus orígenes era enormemente valorada. DELGADO y DE ARRIAGA ofrecen una definición del concurso, al que conceptúan como «el acto público y solemne, al cual concurren o pueden concurrir todos los que deseen interesarse en la ejecución de un servicio u obra pública, formulando las proposiciones que estimen convenientes, las cuales se reserva la Administración aceptar o rechazar libremente». Es decir, se ponía el acento en la discrecionalidad de la Administración, pues la aceptación o rechazo podía hacerse libremente; para el citado autor en «el concurso la Administración, en uso de sus facultades discrecionales amplísimas, puede aceptar la proposición que estime más conveniente a los intereses públicos, aunque no resulte la más ventajosa en cuanto al precio ofrecido, y hasta rechazarlas todas». En apoyo de sus ideas, cita un auto del Tribunal contencioso-administrativo de 7 de octubre de 1892, según el cual:

«En todos los concursos es enteramente libre y discrecional la facultad de la Administración, por ser un derecho inmanente y esencial de la misma, que no puede considerarse renunciado por circunstancia alguna, el de adjudicar la obra o servicio de que se trate a cualquiera que haya presentado proyecto o proposición, siempre y cuando haya llenado por su parte las condiciones previamente fijadas, siendo ésta la única limitación impuesta a aquella facultad, por lo cual la real orden adjudicando una obra por concurso no puede ser materia de la competencia de la jurisdicción contencioso-administrativa». 

DELGADO y DE ARRIAGA elogiaron el concurso y dijeron que es preferible a la subasta; admite que entraña riesgos si se hace un mal uso del mismo, pero esto conllevaría una desventaja práctica para la Administración, y expone la garantía que supone el hecho de que normalmente la ley que autorizaba el concurso establecía la participación en la contratación de «cierto número de senadores, diputados o personas de reconocida respetabilidad y competencia, cuya intervención constituye una mayor garantía de acierto e imparcialidad». Por todo ello, entendían ellos que los inconvenientes que pudiera presentar el concurso se atenuaban «ante los mayores riesgos y peligros que pudiera traer consigo el subordinarlo todo al exclusivo criterio de una utilidad o ganancia material, codiciosa y mal entendida» (se referían, pensamos, a la utilización de la subasta pretendiendo únicamente un precio interesante para la Administración). DELGADO y DE ARRIAGA sostienen que el concurso ha demostrado excelentes resultados en la práctica de particulares y empresas «más celosas de sus propios intereses que el Estado mismo», y que la clave de su éxito estaba asegurado (no podía ser de otro modo) «siempre que presida en ellos la buena fe, rectitud e imparcialidad que son indispensables al mejor cumplimiento de todo contrato». 

Por su parte, el art. 40 también contempla una serie de supuestos excepcionales, eximidos de la celebración de subasta y de concurso, muy parecidos a los que ya contempló el Real Decreto de 1883, si bien la previsión de exención por razón de la cuantía fue objeto de reforma por el Real Decreto de 12 de julio de 1902, que introdujo una modulación en función de la mayor o menor población de los Ayuntamientos. En estos casos exceptuados de las formalidades, debía preceder la declaración expresa del Gobernador de la provincia para el caso de los Ayuntamientos, o del Ministro de la Gobernación, para el caso de las Diputaciones provinciales. Sin dicha declaración, el contrato sería inválido, «siendo personalmente responsables de los perjuicios que se irroguen, los Concejales o los Diputados provinciales, que acuerden la celebración del contrato o lo aprueben» (art. 41).

Finalizaremos el análisis de la Instrucción de 1900 aludiendo a que la misma establece un tratamiento reforzado de las garantías que la Administración ostentaba para la asegurar la ejecución de los contratos para el alumbrado y limpieza públicos. La especialidad respecto al contrato de alumbrado venía justificada, según la propia Exposición de motivos del Real Decreto, 

«no sólo de las ventajas que al ornato público reporta y de las comodidades que proporciona a los habitantes de un pueblo, sino también de causas relacionadas íntima y directamente con el interés general público; poblaciones sin luz, aparte del bajo grado de cultura que su carencia denuncia, aparte de las molestias que al vecindario origina ésta, son centros a donde el malhechor acude para, guarecido en la sombra, buscar la impunidad del delito; y respecto del contrato de limpieza, porque la aconsejan la cultura, el ornato y, sobre todo, la higiene pública... puesto que de no practicarse debidamente, pueden originarse focos de infección que afecten a la salud pública, no sólo de la población donde exista la falta de limpieza, sino que también a la de otras más o menos cercanas, por el peligro del desarrollo de una epidemia».

La Instrucción de abril de 1900 fue modificada mediante Real Decreto de julio de 1902, como hemos apuntado al hablar de su artículo octavo, pero tal reforma, fuera de lo expuesto, no supuso mayor cambio en sus criterios que deban ser objeto de atención especial.

1.3.7.4.  Algunas otras normas sobre la materia

El siglo XIX concluyó sin que se dictase ninguna otra norma de relieve en materia de contratación administrativa; tal como avanzamos al principio, nos hemos centrado en las normas de más calado, pues en esta época (aunque también en la que sigue) existía una gran dispersión en la regulación de la materia. A modo de conclusión del repaso del siglo diecinueve, sólo expondremos algunos ejemplos de normas que exceptuaron la gran regla general de utilización de la subasta pública. Así, el Decreto de 14 de abril de 1873, relativo a la celebración de contratos para los servicios de las minas del Estado, estableció excepciones por razón de la cuantía, la urgencia y para aquellos contratos que tenían por objeto «la adquisición de máquinas, instrumentos y aparatos que por su especialidad o condiciones singulares haya precisión de mandar construir y comprar en las fábricas por medio de personas peritas». También lo hizo el Real Decreto de 2 de mayo de 1876 que dispuso la utilización del concurso para la celebración de contratos de arriendo de edificios con destino al servicio público, mediante la fijación de anuncios invitando a los dueños de locales para que presentaran proposiciones durante un plazo de tres meses. Se exceptuaron también de la subasta, gracias al Real Decreto de 12 de febrero de 1878, los contratos para adquisiciones destinadas a las Casas de Moneda y minas, los de compra y recomposición del mobiliario de todas las dependencias del Ministerio de Hacienda, las obras de reparación en edificios del Estado, y los servicios que debieran ejecutarse en oficinas donde se custodiaban caudales o efectos de valor. Y el Real Decreto de 16 de febrero de 1877 reflejó una excepción muy amplia para contratos del servicio de correos, a los que dispensó de las formalidades de subasta, concurso y escritura en los siguientes supuestos:


	
1.º Los que tengan por objeto la construcción, reparación, entretenimiento, alumbrado y calefacción de los vagones correos propios del Estado y la adquisición y renovación de los casilleros, estantería, mobiliario y utensilios de los departamentos ocupados por las oficinas ambulantes del ramo en los pertenecientes a las Compañías. 

	
2.º Todo gasto de material, obras o mobiliario, de cualquier clase y naturaleza, cuyo importe no exceda de 1.250 pesetas. 

	
3.º Todo servicio de naturaleza evidentemente transitoria o provisional, cuya duración no exceda de tres meses, y en general todos aquellos cuya extrema urgencia sea incompatible con la solemnidad y lentos trámites de la subasta. 

	
4.º Los gastos que ocasione el transporte de las valijas, paquetes y sacas de correspondencia desde los vagones correos a los andenes exteriores de las estaciones donde se hallen los funcionarios encargados de recibirlas y viceversa, siempre que su excesivo número y peso exija el empleo de brazos ajenos a la Administración, tanto dentro de dichas estaciones como en cualquier otro punto de las líneas donde sea preciso hacer aquel trasbordo. 

	
5.º La remuneración que con posterioridad al servicio prestado haya de satisfacerse a los barqueros, empresas de carruajes o cualesquiera otras agencias de transporte en los casos de interceptación de carreteras, vía o puente que detenga el curso de la expedición. 



1.4.  ANTECEDENTES HISTÓRICOS DE NUESTROS ACTUALES SISTEMAS EN EL SIGLO XX

1.4.1.  La Ley de Administración y Contabilidad de 1 de julio de 1911: subasta, concurso y concierto directo

El 1 de octubre de 1910, el Ministro de Hacienda Cobián presentó su proyecto de Ley sobre Administración y Contabilidad que, esta vez sí, cristalizaría en la Ley de 1911 que vamos a tratar. Hay que resaltar que el texto fue casi una reproducción de aquel otro proyecto de Gamazo que hemos citado anteriormente (47) .

Esta Ley de Administración y Contabilidad fue el primer hito en cuanto a la regulación de los sistemas de adjudicación de obras y servicios en el siglo veinte; ciertamente, el principio general del que partió la norma era el mismo que venía marcando la normativa sobre contratación pública desde sus orígenes, y así su art. 47 declaraba que: «Todos los contratos de obras o servicios por cuenta del Estado, se realizarán por subasta pública, excepto los determinados en esta ley».

En el marco de esas posibles excepciones se contemplaba la utilización del concurso, cuya utilización podía ser dispuesta por el Consejo de Ministros mediante Real Decreto, en una serie de supuestos tasados:


	
1.º Los que versen sobre compra de efectos que hayan de adquirirse necesariamente en el extranjero. 

	
2.º Los de adquisición de efectos respecto a los que no sea posible la fijación previa de precio. 

	
3.º Los que por su naturaleza especial exijan garantías o condiciones también especiales por parte de los contratistas. 

	
4.º Los que en la Administración se reserve la facultad de elegir entre los proyectos, modelos o diseños que presenten los establecimientos industriales o fabriles destinados a las construcciones de los efectos objeto del contrato, por no estimarse conveniente la fijación previa de un proyecto o diseño especial técnico, siempre previa audiencia del Consejo de Estado. 

	
5.º Los contratos sobre arrendamientos de locales con destino a oficinas del Estado o a dependencias de las mismas, en que también sea conveniente que la Administración se reserve el derecho de elegir el que resulte más a propósito de entre los que se le ofrezcan. 



Como tendremos ocasión de estudiar, el régimen de la aplicación del concurso es distinto en la actualidad, de modo que su aplicación no tiene el carácter excepcional que presentaba en las fechas que ahora analizamos; parece desde luego muy restrictiva la acotación de supuestos para su utilización, y la exigencia de autorización mediante Real Decreto del Consejo de Ministros. 

Advertida la diferencia en cuanto al régimen de utilización de la forma de adjudicación, los supuestos que se preveían en 1911 guardan alguna similitud con aspectos actuales. 

Los supuestos segundo y cuarto que contempla el art. 52 de la Ley de 1911 son plenamente aplicables en la actualidad, pues el apartado a) del art. 134.3 LCSP dispone que la utilización de más de un criterio (concurso, hasta ahora) procederá, en particular, en la adjudicación de los contratos «cuyos proyectos o presupuestos no hayan podido ser establecidos previamente y deban ser presentados por los licitadores» y según su apartado b), para aquellos contratos para los que: «El órgano de contratación considere que la definición de la prestación aprobada por la Administración es susceptible de ser mejorada por otras soluciones técnicas, a proponer por los licitadores mediante la presentación de variantes, o por reducciones en su plazo de ejecución».

El tercer supuesto de aplicación del concurso en 1911 se refería a la exigencia de garantías o condiciones especiales a los contratistas; actualmente esa preocupación parece motivar la utilización una pluralidad de criterios únicamente en aquellos contratos para la realización de los cuales facilite la Administración materiales o medios auxiliares cuya buena utilización exija las mencionadas garantías especiales [art. 134.3.c) LCSP].

Y como tercer nivel, el más excepcional de los procedimientos de adjudicación, el art. 55 de la Ley de Administración y Contabilidad exceptuó de las solemnidades de la subasta o concurso, pudiendo ser concertados directamente por la Administración, los supuestos siguientes:


	
1.º Los que se refieran a operaciones de deuda flotante y a las negociaciones de efectos públicos, descuentos y traslación material de fondos. 

	
2.º Los en que, por versar sobre efectos o materias cuyo producto disfrute privilegio industrial, o sobre cosas de que haya un solo productor o poseedor, debidamente justificado en el expediente, no sea posible promover concurrencia en la oferta. 

	
3.º Los contratos de reconocida urgencia que por circunstancias imprevistas demandaren un pronto servicio que no dé lugar a los trámites de la subasta. 

	
4.º Los en que la seguridad del Estado exija garantías especiales o gran reserva por parte de la Administración. 



Para la celebración de contratos acogiéndose a las excepciones 2.ª a 4.ª era preciso un previo Real Decreto de autorización, y para la 2.ª y 3.ª, además, el dictamen del Consejo de Estado.

Además de las posibilidades expuestas hasta aquí, se admitía una serie de supuestos en que se exceptuaban la subasta y el concurso, pudiéndose ejecutar por la Administración (art. 56):


	
1.º Los que no excedan de 25.000 pesetas en su total importe, o de 5.000 las entregas que deban hacerse anualmente, siempre que éstas no excedan de 10. 

	
2.º Los que después de dos subastas consecutivas sin haber licitadores se realicen dentro de los precios y condiciones que sirviesen de tipo para la subasta. 

	
3.º Los que hubiesen sido anunciados a concurso que resultare desierto, bien por no haberse presentado proposiciones o porque las presentadas hayan sido declaradas inadmisibles. En tal caso el servicio se realizará en las mismas condiciones fijadas para el concurso. 

	
4.º Los transportes de personas o efectos pertenecientes a los ramos de Guerra y Marina, cuando se hayan de ejecutar en ferrocarriles o por Empresas de transportes marítimos que se rijan por tarifas aprobadas por el Gobierno. 

	
5.º Los de compra de ganado caballar y mular para el Ejército. 

	
6.º Los de ejecución de obras y servicios que se realicen en los parques, arsenales y, en general, en los establecimientos industriales o fabriles del Estado; pero no la adquisición de primeras materias para dichas obras. 



El art. 66 contemplaba una excepción generalizada para supuestos extremos, que hoy casi pudieran asimilarse a los que avalan la utilización de la tramitación de emergencia: 

«En casos de guerra, epidemia oficialmente declarada o revolución, podrá suspenderse por Real decreto acordado en Consejo de Ministros, con audiencia del de Estado, y dando después cuenta a las Cortes, la observancia de las disposiciones contenidas en este capítulo para la contratación de servicios perentorios y urgentes del Ejército y de la Marina, cuando no sea posible cumplirlas sino imposibilitando o entorpeciendo su movimiento».

Ciertamente, la Ley de 1911 dedica su mayor atención a estas reglas de selección de contratistas, pues mucho menos lo hace en relación a descripción de trámites administrativos; posiblemente porque a estas alturas en la normativa de contratación pública se han depurado ya mucho los pasos a dar en la tramitación de los expedientes de contratación. No obstante, repasaremos a continuación las contadas reglas que la norma impone.

El art. 48 exige que las subastas se anuncien con veinte días, al menos, de anticipación, en la Gaceta de Madrid, en el Diario oficial de Avisos de las poblaciones directamente interesadas, y en los Boletines oficiales de la provincia. También podría reducirse el plazo en casos de urgencia, sin que aquél bajase de diez. Se detalla el contenido del anuncio, en el sentido de que debía indicar el lugar, día y hora en que se celebraría la subasta, la autoridad ante la cual se verificaría el acto, la forma en que tendría lugar, el modelo de proposiciones y las condiciones y garantías exigibles a los licitadores tanto para tomar parte en la subasta como para cumplir el servicio licitado (en particular, la Ley exigía expresamente que constara en los pliegos de subasta o concurso la limitación de que sólo se admitirían las proposiciones de aquellos que acreditasen disponer de una determinada cantidad del género demandado o poseer los elementos necesarios para una fabricación determinada, cuando ello fuera condición esencial de la licitación; así mismo debían constar las penalizaciones contempladas para los posibles incumplimientos del contratista). «Queremos resaltar que el art. 60 disponía que se entenderá implícita siempre, en todo contrato, la condición de que las cuestiones a las cuales de origen, que no se puedan resolver por las disposiciones especiales sobre contratación administrativa, se resolverán por las reglas del derecho común»; lo resaltamos por cuanto parece que comienza a esbozarse un régimen jurídico de los contratos administrativos cercano al que hoy conocemos. 

Las proposiciones habían de presentarse necesariamente por escrito en pliego cerrado, y junto al anuncio debían publicarse los pliegos de condiciones o si alguna causa lo impedía, designar el sitio en que estuvieran de manifiesto con las relaciones, memorias, planos, modelos, muestras y demás que sea necesario conocer para su mejor inteligencia. El pliego debía contener el tipo o precio del servicio a contratar (con lo cual obligatoriamente sería objeto de publicidad), salvo en los supuestos en que las leyes establecieran reserva del mismo o circunstancias especiales así lo exigieran a juicio del Gobierno; en estos casos el precio se consignaba, como venía siendo norma, en un pliego cerrado que el Ministro remitía a la autoridad o funcionario que presidía la subasta, para que después de leídos los de las proposiciones de los particulares procediera a su apertura y a la adjudicación del servicio si las propuestas estuviesen arregladas a las condiciones prescritas.

Como venía siendo habitual en la normativa sobre subastas, se prevé la solución para el caso en que se produjera un empate entre proposiciones: en tales casos el propio anuncio debía prevenir que en mismo acto se verificaría una licitación mediante pujas a la llana durante un plazo de quince minutos entre los autores de las proposiciones iguales. En caso de persistir la igualdad, el empate se dirimiría mediante sorteo.

Es importante también tener en cuenta que en esta Ley no se habla con el mismo rigor de aprobación superior de la adjudicación; se expresa que la adjudicación provisional se dictaría a favor de quien presentase la proposición más ventajosa y ajustada a las condiciones de la subasta, y que los contratos celebrados con arreglo a las prescripciones de la propia Ley no podrían ser anulados sin audiencia del Consejo de Estado (art. 50), y que para los contratos celebrados mediante subasta o concurso de importe superior a 250.000 pesetas (cantidad elevada a 500.000 pesetas mediante Real Decreto de 27 de marzo de 1925) haría falta informe del Consejo de Estado acompañando los pliegos de condiciones (art.?57). FERNÁNDEZ DE VELASCO justifica la aprobación superior de los contratos en la importancia económica de los mismos y en la necesidad de atender a aquellos intereses que el Estado debe vigilar atentamente. Sintetizó la cuestión, aclarando que el requisito de la aprobación superior se centra fundamentalmente en las Corporaciones Locales. Para la Administración central rige el informe que acabamos de exponer, y se exigía además acuerdo del Consejo de Ministros y previo informe del Consejo de Obras públicas para que el Gobierno pudiera realizar obras de reparación o urgentes de nueva construcción; para otra serie de organismos se exigía a veces la autorización y otras la aprobación (Juntas de Obras de puertos y Juntas de Canales de riego y pantanos, por ejemplo). En definitiva, lo importante respecto de esta cuestión es saber que la eficacia del contrato quedaba pendiente del cumplimiento del requisito: la autorización tenía carácter previo de modo que si no se obtenía, la autoridad no podía contratar válidamente, y la aprobación actuaba como una condición suspensiva, de manera que mientras no se dictara, el contrato no se perfeccionaba (48) .

En la línea ya cuajada por la normativa anterior, se establece la penalización de los rematantes que no cumpliesen las condiciones para formalizar el contrato o no lo hiciesen en plazo; en esos casos se anularía el remate, con los siguientes efectos:


	
1.º La pérdida de la garantía o depósito a favor del Estado como indemnización del perjuicio ocasionado por la demora en el servicio. 

	
2.º La celebración de un nuevo remate bajo las mismas condiciones, pagando el primer rematante la diferencia respecto del segundo. 

	
3.º Si al nuevo remate no acudiera ninguna proposición admisible, el servicio sería ejecutado por la propia Administración o se adjudicaría por contratación directa, respondiendo el rematante del mayor gasto que pudiera originarse respecto de su proposición. 



Respecto a los concursos se estableció una semejanza de trámites, de modo que habían de anunciarse con la misma anticipación, en los mismos medios, y con el mismo contenido que las subastas. No obstante, y atención a las especiales características, se previene que si el concurso se refería a efectos que hubieran de adquirirse en el extranjero, se anunciaría con sesenta días de anticipación en los mismos periódicos oficiales y además en uno o varios de los de más circulación de la nación respectiva (art. 53).

Finalmente, hemos de indicar que las actas de las subastas y concursos habían de ser autorizadas por notario, e incluso en los casos de contratación directa, los pactos previos debían formalizarse en escritura pública (art. 63).

Nos interesa destacar, sobre todo, de la Ley de Contabilidad y Hacienda de 1911, el hecho de la expresa previsión del concurso como forma de contratación, de modo que se distinguen en la norma los perfiles propios de los tres sistemas que hoy conocemos: subasta, concurso y adjudicación directa (hoy procedimiento negociado). FERNÁNDEZ DE VELASCO sistematizó las tres vías (más la ejecución por administración), a las que caracterizaba como el segundo momento de la contratación (en el primero se había producido la oferta de la Administración al hacer público un pliego de condiciones, y en este segundo confluía la aceptación del particular); para él: «Cuando la aceptación es automática, en el sentido de que la preferencia tiene que establecerse en relación con el mejor postor, se produce la subasta; si la Administración se reserva el derecho de aceptar libremente alguna proposición, o de rechazarlas todas, se trata del concurso; si en el contrato, prescindiéndose de esas formalidades, se encomienda a un contratista el servicio o la obra, tenemos la contratación libre; si el servicio o la obra se realiza directamente por la Administración, se dice que se trata de servicios u obras por administración» (49) .

1.4.2.  El Estatuto Municipal de 8 de marzo de 1924, el Provincial de 20 de marzo de 1925 y 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

El Estatuto Municipal de 1924 siguió el mismo esquema planteado por la Instrucción de 1900 y la Ley de 1911, de manera que su art. 161 dispuso que los contratos de obras y servicios municipales se verificarían por regla general mediante subasta, y en los casos expresamente previstos, por concurso, gestión o contrato directo. El propio precepto expresa que la subasta debía tener lugar en el ayuntamiento.

La subasta había de anunciarse con una antelación mínima de veinte días (que debían considerarse hábiles en aplicación del art. 3.º del Reglamento de Procedimiento Municipal de 23 de agosto de 1924) en la Gaceta y Boletín Oficial, o sólo en este último si la cuantía del contrato no excedía de 100.000 pesetas. Respecto del contenido del anuncio, las exigencias eran idénticas a las establecidas por la Ley de 1911.

También el modo de resolver los empates era igual al que venía rigiendo: pujas a la llana durante quince minutos, y sorteo si la igualdad persistía. 

Un pequeño matiz diferente se estableció respecto de la intervención de notario, ya que según el Estatuto Municipal sólo sería precisa en las subastas cuya cuantía excediera de 50.000 pesetas.

Realmente, el Estatuto Municipal efectúa una aproximación al régimen de contratación establecido por la Ley de Administración y Contabilidad, y eso puede apreciarse claramente en los aspectos que hemos expuesto. Pero también efectúa alguna remisión expresa, como hace para los supuestos de aplicación del concurso; éste se admitía en los casos 1.º, 2.º, 3.º y 5.º del art. 52 de aquella Ley de 1911. Respecto a las condiciones del anuncio, también se prescribe la asimilación plena a la subasta.

Por último, el art. 164 del Estatuto Municipal establece una serie de supuestos exceptuados de la subasta y el concurso, y que podrían ser concertados directamente por el Ayuntamiento o ejecutados por administración:


	
1.º «Los contratos que no excedan de 15.000 pesetas en su total importe, o de 1.500 pesetas las entregas que deban hacerse anualmente, siempre que no sean más de diez, en los Municipios mayores de 100.000 habitantes; de 10.000 pesetas en los mayores de 25.000 y menores de 100.000; de 5.000 pesetas en los mayores de 10.000 y menores de 25.000, y de 2.500 pesetas en los restantes, siendo aplicable a esta escala la misma proporción de anualidades indicada en primer término». Es muy interesante esta previsión de contratación directa por razón de la cuantía, en tanto que distingue posibilidades en función de la población de la entidad local; es bien sabido que la generalización del régimen jurídico es muy problemática en los entes locales, pues la gestión es bien distinta en función de la capacidad de cada ayuntamiento. El establecimiento de una escala como la reproducida puede ser más o menos acertada, pero nos interesa destacar que responde a la sensibilidad de esa diferente capacidad de los municipios. 



	
2.ºLas contratas que se refieran a operaciones de Deuda, negociación de efectos o traslación material de fondos. 

	
3.ºLas contratas en que no sea posible la concurrencia por versar sobre efectos o materias objeto de propiedad industrial y sobre cosas de que haya un solo productor o poseedor.


	
4.ºLas contratas de reconocida urgencia que, por causas imprevistas, demanden un pronto servicio que no diere lugar a los trámites de la subasta.


	
5.ºLas contratas que, después de dos subastas consecutivas sin haber licitadores, se realicen dentro de los plazos y condiciones que sirviesen de tipo para la subasta, o que después de un concurso que resultare desierto, se realicen en las mismas condiciones fijadas para éste.




También para la utilización de estas excepciones se establecía un régimen especial de garantías, no basada en autorizaciones externas, sino que para todos los supuestos menos el primero debía sustanciarse un expediente sumario con informe de los técnicos o funcionarios municipales, y acordarse por los votos favorables de dos terceras partes del Pleno municipal; en el supuesto cuarto bastaba la aprobación por las dos terceras partes de la Comisión municipal permanente. Debemos observar que la estructura de este régimen se asemeja a la actual: justificación previa en el expediente mediante informes, y aprobación por un órgano municipal (en la actualidad, también el recurso al procedimiento negociado ha de articularse previa justificación en el expediente, habitualmente mediante informes técnicos, y aprobación del órgano de contratación). El Reglamento de 1924 que más adelante estudiaremos con detalle avanzó aun más en las garantías de procedimiento al exigir que los informes que acreditaran la exención de subasta o concurso «deberán exponerse en forma clara, precisa y concreta, a fin de que el acuerdo que recaiga sea adoptado con exacto conocimiento de causa» (art. 37). ALBI (50)  entendía que no era suficiente en todos los casos con el informe; para el citado autor, en los casos en que legalmente era precisa la justificación documental, ésta debía aportarse al expediente y completarse con el informe; y en los casos discrecionales bastaría con el informe. No obstante, ALBI recoge las siguientes palabras de la STS de 8 de noviembre de 1927: 

«El trámite del expediente sumario puede estimarse cumplido con el informe del técnico municipal encargado de la Dirección del Hospital, el cual, después de una minuciosa investigación en busca de la opinión de personas de gran prestigio científico y autoridad en la materia, termina por afirmar que la casa... de Berlín fabrica un tipo de instalación de Rayos X que, por su rendimiento y coste, llena por completo las necesidades que se buscan, con lo cual implícitamente manifiesta que se refiere concretamente a esta casa, o sea a cosas en que hay un solo productor o proveedor».

El sistema de contratación administrativa del Estatuto Provincial siguió fielmente el expuesto para los municipios, pues su art. 119 remite a los arts. 161 a 165 del Estatuto Municipal y al Reglamento que analizamos a continuación, sin otra modificación que eximir de la necesidad de subasta o concurso los inferiores a 25.000 pesetas en su total importe o a 2.500 pesetas en cada una de las entregas que deban hacerse anualmente, siempre que no sean más de diez.

1.4.2.1.  El Reglamento para la contratación de las obras y servicios de las Entidades municipales

Pero es el Reglamento para la contratación de las obras y servicios de las Entidades municipales, aprobado por Real Decreto de 2 de julio de 1924, el que presenta un mayor interés por dos razones fundamentalmente: por la generosidad de detalle con la que regula la contratación municipal, y porque su Exposición de Motivos expresa lo que veníamos apuntando, esto es, la voluntad de continuar en lo esencial con el sistema contractual vigente, incorporando únicamente algunas medidas encaminadas a lograr agilidad administrativa y lucha contra el fraude. Así, como no aspiramos a mejorar las palabras de la Exposición, transcribiremos las originales: 

«Respetando los principios fundamentales, comunes a toda licitación, que figuraban en la legislación anterior, ha habido, sin embargo, que introducir importantes variaciones en el procedimiento, encaminadas unas a dar mayores facilidades a los Ayuntamientos de más de 100.000 almas para la contratación por gestión directa; conducentes otras a impedir, o al menos a dificultar, la confabulación inmoral de los llamados "primistas", a cuyo efecto se rebaja a 10.000 pesetas el tipo de las subastas que han de celebrarse por el sistema de presentación de pliegos durante la media hora siguiente a la señalada para la licitación, e inspiradas todas en el criterio de autonomía, base primordial del Estatuto».

1.4.2.1.1.  Aspectos procedimentales: publicidad, fraccionamiento del objeto, celebración del acto público, pliegos, modalidad ordinaria y modalidad simplificada, secreto de las proposiciones y forma de presentación

En materia de publicidad de las subastas y concursos, el Reglamento amplió la prevista por el Estatuto, disponiendo la obligación adicional de publicar un sucinto extracto en dos periódicos no oficiales de la localidad si los hubiere (si no los hubiere y el contrato excediese de 15.000 pesetas, debía anunciarse en los de la capital de la provincia), y en los lugares que la Corporación tuviera ordinariamente destinados para fijación de edictos y anuncios, cuidando de renovarlos si fuere preciso (art. 2.º). Si en el anuncio oficial no se publicaba el pliego, debía ofrecerse un extracto, pero atención, el Reglamento detalla también cuál debía ser el contenido del extracto, y no pensemos que es escueto. Según el art. 7.º, dicho extracto debía expresar: «el objeto de la subasta, el lugar, el día y la hora en que haya de celebrarse, la autoridad o funcionario que haya de presidir el acto (51) , el tipo de la subasta, el modelo a que haya de ajustarse la proposición, el plazo y lugar en que hayan de presentarse los pliegos, así como las condiciones y depósito provisional que se exija a los licitadores, señalando la cantidad líquida a que este último ascienda, la fianza definitiva que haya de prestar el rematante, la duración del contrato y la época o plazos en que hayan de verificarse los pagos o haya de prestarse el servicio o realizarse las obras, el nombre del letrado o letrados que hayan sido designados para el bastanteo de poderes, y la oficina o dependencia de la Corporación en donde se hallen de manifiesto los pliegos de condiciones y demás a que se refiere el art. 8.º de este Reglamento». En cualquier caso, y como ya era un principio consolidado en la materia desde 1852, los pliegos de condiciones y documentos originales debían estar siempre de manifiesto en poder de la entidad municipal contratante.

Los gastos de publicidad corrían a cargo del adjudicatario, aunque el pago lo efectuaba inicialmente la Administración para evitar mayor dilación, y lo repercutía posteriormente al empresario; ALBI hizo una enumeración detallada de los gastos que recaían en el rematante hacia 1944, cuyos conceptos no se quedaban únicamente en la publicidad, y que eran los siguientes: timbres del Estado (timbre de tres pesetas para el recibo de presentación de proposiciones, de cuatro pesetas y media para las propias proposiciones, de una peseta y media para las actas de la subasta, diverso para el primer pliego de las copias de las escrituras públicas), impuesto de derechos reales y transmisión de bienes, contribución industrial y de comercio, contribución sobre las utilidades de la riqueza mobiliaria, contribución sobre la renta, honorarios notariales, y los propios anuncios.

Pone un importante énfasis el art. 3.º en la preparación del expediente de contratación, ordenando la formación de proyectos, pliegos, presupuestos y precios, lo cual debía hacerse con especial cuidado cuando se tratase de obras que afectaran a las zonas marítima y militar de costas y fronteras; en estos casos, al proyecto debía acompañar el documento fehaciente en que la Autoridad superior militar de la provincia hiciera constar que las obras no dificultaban el plan general de defensa.

Y también se advierte de 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. Realmente estas dos últimas cuestiones no son nuevas, pues ya vimos que habían sido contempladas por la Instrucción de 1900, pero es que el Reglamento de 1924, dando por buenas, como hemos dicho, la mayoría de las normas vigentes en materia de contratación administrativa, hace una importante labor de compilación de manera que el resultado fue una completísima norma para la contratación municipal. Otra buena prueba de ello, y que ya venía siendo usual en todas las normas sobre la materia es la prohibición de celebrar subasta o concurso si no existiera en el presupuesto ordinario el crédito suficiente para afrontar las obligaciones económicas, o sin que se hubiera formado el presupuesto extraordinario preciso (art. 4.º) (52) .

Las subastas debían celebrarse en la capital del Municipio y ser presididas por el Alcalde o Teniente en quien aquél delegase, con la asistencia siempre de otro miembro de la Comisión municipal permanente designado por la misma; pero el Reglamento apura los detalles, y establece que si quien contrata es una Mancomunidad, la celebración tendrá lugar en la capital de la misma y será presidida por el Presidente o Vocal en quien delegue, asistido siempre de otro miembro de la Junta. Y otra posibilidad más: si quien contrata es una Entidad local menor, la subasta se celebrará en la Casa Consistorial, bajo la presidencia de quien lo sea de la Junta vecinal o del Vocal en quien delegue, y asistido de otro miembro de la Junta.

De los contratos que excedieran de 50.000 pesetas debía dar fe un notario, y en los de cuantía inferior la fe correspondería al Secretario de la Corporación, salvo que ésta acordara la asistencia de notario; en caso de que el fedatario correspondiente no acudiese sin causa justificada, la subasta se verificaría en el mismo local a las setenta y dos horas, sin perjuicio de la responsabilidad en que pudiera incurrir el fedatario (art. 5.º).

Es interesante también el contenido del art. 6.º, por cuanto detalla el contenido obligatorio que debían tener los pliegos de condiciones (en la actualidad hemos vuelto a disponer de un listado detallado de este contenido en el art. 67 RGLCAP, y aunque estos preceptos puedan parecer demasiado minuciosos, tienen mucho valor a nuestro entender por su valor orientativo y facilitador del trabajo de los funcionarios públicos y por la seguridad jurídica que aportan a la relación jurídico-contractual). Obviaremos el comentario de la mayor parte de las prescripciones de ese artículo, pero queremos resaltar dos puntos de los que contiene: por un lado, si el pliego correspondía a obras debía obligatoriamente contener la obligación del rematante con relación a aquel Real Decreto de 20 de junio de 1902 (aquellas obligaciones laborales que en su momento comentamos); y por otro, si el contrato se refería a servicios de carácter permanente, y para evitar que hubiera algún lapso de tiempo en el que faltara la prestación del mismo, debía consignarse en el pliego «la obligación de que al término del contrato se entenderá éste prorrogado, hasta que realizadas dos subastas consecutivas dentro de los dos meses anteriores a la fecha en que finalice el contrato que esté vigente, al objeto de sustituirlo, se halle la Corporación municipal, si no lo hubiese conseguido, en las condiciones eximentes de subasta y concurso a que se refiere el apartado 5.º del art. 164 del Estatuto». Tales exigencias del art. 6.º se referían a las subastas, sin que tuviesen aplicación al concurso, para el cual era el art. 36 el que marcaba el contenido obligatorio de sus pliegos (y no exigía, curiosamente, el tipo de la licitación, posibilidad que en la actualidad es excepcional, pero que en aquellas fechas se correspondía mejor con la elevada dosis de libertad que la Administración manejaba en los concursos; esta concepción venía reforzada por el art. 123 de la Ley Municipal, que admitía la posibilidad de licitaciones sin previa fijación de precio y que habrían de llevarse a efecto necesariamente mediante concursos).

Establece también el Reglamento de 1924 una serie de supuestos que impedían contratar con la Administración municipal; no obstante no los reproduciremos por entender que no es este el lugar en que profundizar sobre la cuestión. Sólo diremos que los supuestos previstos guardan mucha cercanía a los que transcribimos al tratar el Real Decreto de 4 de enero de 1883. 

En cuanto a las garantías para contratar, los artículos diez al doce del Reglamento sigue también el criterio de recopilar las prescripciones que desde el siglo diecinueve se habían ido detallando en diversas normas.

Como no podía ser de otro modo, vista la minuciosidad del Reglamento, se pormenorizó el desarrollo del acto público de la subasta, estableciendo dos sistemas: uno que podríamos llamar ordinario para los contratos de importe superior a 10.000 pesetas, y otro simplificado para los que no excedieran tal cuantía. 

La primera gran diferencia entre ambos actos consistía en que las proposiciones del sistema simplificado se presentaban durante el plazo de media hora que a tal efecto abría el presidente; por el contrario, en la tramitación que hemos denominado ordinaria el plazo para la presentación de los pliegos se contaba desde el día siguiente al en que se publicó el anuncio en el boletín oficial de la provincia hasta el anterior al en que hubiera de celebrarse la licitación (para las subastas que sólo debían publicarse en el boletín oficial según el Estatuto), o bien desde el día siguiente al en que se publicara el anuncio en la Gaceta de Madrid hasta el anterior al en que hubiera de verificarse la licitación (en aquellas subastas en que el anuncio debiera insertarse en la Gaceta de Madrid, además de en el Boletín oficial de la provincia).

Otra diferencia formal entre ambos sistemas radica en que en el procedimiento simplificado el pliego con la proposición contenía también la cédula personal y la fianza, de manera que si en la apertura faltaba ésta última, el pliego era rechazado. En el procedimiento ordinario, sin embargo, el resguardo de la fianza debía presentarse por separado, de modo que si en el momento de la presentación no se aportaba tal fianza, el Reglamento prescribe que la proposición fuera rechazada en el propio acto de la entrega (art. 15).

Hemos visto hasta ahora la gran importancia que se otorga en la normativa sobre contratación administrativa al secreto de las proposiciones; se trata de un principio fundamental en la materia que en este Reglamento se apuntala con detalles de gran interés. Se dice en el mismo que los pliegos debían entregarse bajo sobre cerrado pero no de cualquier manera, sino «a satisfacción del presentador, a cuyo efecto podrá lacrar, precintar o adoptar cuantas medidas de seguridad estime necesarias a su derecho en todos y cada uno de los sobres en que encierre su proposición, y en el anverso del que contenga y cierre todos los demás deberá hallarse escrito y firmado por el licitador...» . Es decir, de alguna manera se aconsejaba a los licitadores que cerraran sus sobres con lacre o como mejor pudiesen, y que la proposición fuera contenida por varios sobres. Pero las cautelas no acaban aquí, porque se dispone además que: «En el reverso, y cruzando las líneas del cierre, se hará constar por el presentador y por el funcionario que reciba el pliego, bajo la firma de ambos, que el pliego se entrega intacto, o las circunstancias que para su garantía juzgue conveniente consignar cada una de las citadas personas, pudiendo una y otra, además, hacer concurrir al acto de la entrega y recepción del pliego los testigos que tenga por conveniente». 

Tras la lectura de estas extremas medidas de seguridad nos asalta inevitablemente una pregunta: ¿se trata de un exceso de prevención del Reglamento, o realmente la corrupción de la Administración en este tipo de procedimiento era tan frecuente? Posiblemente era así, pues ALBI justificaba también las cautelas en el hecho de que en las subastas que excedían de 10.000 pesetas, los pliegos habían de estar varios días depositados en las oficinas municipales; él añadía, además, que los requisitos de seguridad expuestos constituían un mínimo que la Corporación podía aumentar libremente (53) .

A la presentación de las proposiciones, el jefe o empleado de la oficina debía entregar obligatoriamente un recibo al licitador (la entrega de recibo está en la actualidad prevista por el art. 80.3 RGLCAP), previo pago de un timbre por parte de este último; el pago de dicho timbre era también requisito obligatorio para la admisión del pliego. Para mayor refuerzo de la seguridad se establecía que en la oficina municipal había de llevarse un libro-registro especial para los pliegos de proposiciones, y en él debía hacerse constar una serie de extremos entre los que veremos algunos de un enorme rigor: 

«El día y hora de la entrega... el número de sellos de lacre que contengan, con expresión de su color, y el nombre y domicilio del presentador... pudiendo consignarse, además, todas aquellas circunstancias que el presentador exija o el funcionario que efectúe la recepción crea conveniente para la mejora identificación y seguridad del pliego».

Y cuida el Reglamento de que los pliegos estén siempre bien custodiados, de modo que debían conservarse en la Caja de la Corporación, y al ser entregados por el funcionario del registro, el responsable de la Caja había de comprobar que recibía todos los que figuraban en los asientos correspondientes, y firmando un recibí al pie de cada asiento con una fórmula que también detalla la norma: recibí para su custodia el pliego y resguardo a que se refiere este asiento. Posteriormente, cualquier persona podía solicitar certificación de los pliegos presentados y de todas las circunstancias que constaran en el libro-registro, de modo que en caso de demora en la expedición del certificado, éste podía ser extendido por un notario a quien debían exhibirse los pliegos.

Por lo demás, el acto público de la subasta no presenta novedades que se aparten de las actuaciones que ya conocimos por las normas que precedieron a este Reglamento de 1924. Tampoco se innova nada en relación a la adjudicación del remate (hemos de notar que hasta ahora se utilizaba muy poco el término de adjudicación), la formalización del contrato y los efectos de la falta de formalización por culpa del rematante. 

Respecto del concurso, ya vimos que el Estatuto obligaba a efectuar la publicidad en iguales términos que en la subasta; por su parte, el art. 36 del Reglamento obligó a la redacción de pliegos de condiciones con especificación de las que debiera reunir la cosa objeto del concurso, y las necesidades que hubiera de satisfacer. También se establecía la obligación de expedir el oportuno recibo a la presentación de proposiciones, y sobre todo, se exponía la forma en que se adjudicaban los concursos de manera que se detecta la gran discrecionalidad de la Administración a la que antes nos hemos referido: «Celebrado el concurso, la Corporación contratante acordará respecto a las proposiciones presentadas, eligiendo, previos los informes que considere oportunos, la que estime más conveniente con arreglo a las condiciones estipuladas». La importancia de la discrecionalidad era puesta de manifiesto por la doctrina contemporánea, y así lo hizo ALBI, quien reflejaba que la discrecionalidad en el concurso era una concepción que corría pareja en la norma y en la doctrina jurisprudencial (54) .

1.4.3.  Ley de Bases de 10 de julio de 1935, Código de Gobierno y Administración Local de 1941, y Ley de Bases de Régimen Local de 17 de julio de 1945

Por su parte, la Ley de Bases de 10 de julio de 1935 no aportaba ninguna novedad digna de mención al sistema de contratación que había establecido el Estatuto Municipal y su Reglamento de desarrollo.

Y muy pocas novedades presenta también el Código de Gobierno y Administración Local de 1941, de manera que sólo tres cuestiones debemos reseñar. Por una parte, tras la adjudicación provisional del contrato se admitía la posibilidad de mejorar el tipo de adjudicación en una sexta parte de su importe dentro del plazo de tres días siguientes al de la adjudicación provisional; en estos casos se celebraba una nueva subasta por pujas a la llana (art. 795). Por otro lado, parece que va tomando cuerpo la autorización de las actas por el Secretario de la Corporación; el art. 803 establece que: «Las actas de subasta o concurso serán autorizadas por el Secretario de la Corporación, a condición de que pertenezca a las dos primeras categorías del Cuerpo de Secretarios y posea el título de Licenciado en Derecho. Cuando no concurran estas circunstancias, solamente deberán autorizarse por el Secretario de la Corporación las actas de subasta o concurso si su cuantía no excede de 50.000 pesetas, siendo necesaria la intervención de Notario en subastas o concursos de cuantía superior. La intervención del Secretario, a efectos de este artículo, es personal e indelegable». Como tercera cuestión, en esta norma vemos aparecer requisitos de solvencia exigidos a los licitadores (bien que formulados en unos términos que dejan traslucir algunos rasgos propios del legislador de la época): en los contratos celebrados por concurso o subasta de cuantía superior a 200.000 pesetas, las Corporaciones podían exigir antecedentes de solvencia, «obligándoles a presentar, con expresión concreta en el pliego de condiciones, un pliego de referencias en el que se detallen las obras efectuadas con anterioridad, importancia de la empresa, medios de trabajo con que cuenta, incidencias de contratos anteriores y otros datos que contribuyan a formar conocimiento sobre su solvencia moral, técnica y económica» (art. 800).

La Ley de Bases de 1945 generalizó la actuación del Secretario de la Corporación, sin aludir ya a la figura del notario, e introdujo la posibilidad de adjudicar contratos, como excepción a la subasta, mediante concurso o subasta-concurso.

Posteriormente, el Texto articulado y refundido de las Leyes de Bases de Régimen Local de 17 de julio de 1945 y 3 de diciembre de 1953, aprobado por Decreto de 24 de junio de 1955, plasmó los principios precedentes, de manera que si no innovó nada destacable en cuanto a supuestos excluidos de la subasta y el concurso, ni en cuanto a tramitación de los mismos, sí perfiló un poco más los conceptos de subasta, concurso, y concurso-subasta. A la subasta aludía el artículo 308 así: «En las subastas se referirá la licitación únicamente al precio que ha de percibir la Entidad contratante o que haya de abonar ésta al arrendatario o concesionario. Del concurso se decía que en él podrán los concursantes proponer condiciones para la mejor realización de la obra o servicio, sin menoscabo de la aceptación de las condiciones obligatorias fijadas por la Corporación. Ésta aceptará o rechazará las condiciones de libre iniciativa de los concursantes». Y el concurso-subasta, figura mixta que arrancaba su existencia en estos años (55) , se concebía como aquel procedimiento que permitía «tomar en consideración, además del precio, otras modalidades o garantías que, sin perjuicio de cumplir las condiciones del pliego, propongan u ofrezcan determinados concursantes». El concurso-subasta se presentaba como una variante del concurso (de hecho se regulaba incluso en el mismo precepto, el 307) y cabía para los mismos supuestos del concurso, si así lo acordaba la Corporación. 

Otra cuestión de interés planteaba el Texto articulado, pues obligaba a exponer públicamente los pliegos de condiciones durante un plazo de ocho días en el Boletín Oficial de la Provincia, tras la aprobación por el pleno de la Corporación. Durante ese plazo podían presentarse reclamaciones que habían de ser resueltas por la misma Corporación (art. 312); la publicidad de los pliegos ha sido mantenida hasta el Real Decreto Legislativo 781/1986, por el que se aprueba el Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local (TRRL), y posteriormente la Junta Consultiva de Contratación Administrativa entendió que el art. 122 TRRL debía entenderse tácitamente derogado (informe 13/00, de 6 de julio); no obstante, el Tribunal Supremo, en sentencia de casación de 22 de junio de 2004, afirmó justo lo contrario, acogiendo el argumento de la sentencia de instancia en el sentido de que: «El que la LCAP no contenga régimen alguno relativo a la publicidad de los pliegos de condiciones no supone que la prohíba o impida, y en el ámbito de la contratación local subsisten y han de entenderse vigentes los preceptos que la exigen: ante todo está la norma del TRRL que establece un plazo de exposición al público de ocho días hábiles dentro del cual pueden presentarse reclamaciones para que sean resueltas por la Corporación...» (56) . Incluso el propio Tribunal Supremo sostuvo el criterio contrario a esta sentencia en otra de 20 de noviembre de 2006. Pues bien, la cuestión ha quedado definitivamente zanjada merced a la derogación expresa que del art. 122 ha efectuado la LCSP.

1.4.4.  La Ley de 20 de diciembre de 1952 y el Reglamento de Contratación de las Corporaciones Locales, de 9 de enero de 1953

Las dos normas enunciadas constituyen sendos hitos en la regulación de la contratación administrativa española del siglo XX. Por ello hemos preferido hacer un análisis de ambas normas en el mismo apartado; por ello y por el diferente tratamiento de muchas cuestiones que como veremos hacen ambas, a pesar de su cercanía en el tiempo.

En efecto, la publicación de ambas normas no distó en el tiempo ni dos meses (la Ley fue publicada en BOE de 24 de diciembre de 1952, y el Reglamento en BOE de 13 de febrero de 1953) y con su vigencia se cubría el espacio de la contratación administrativa del Estado y de la Administración local. Parece que con la evolución histórica de los instrumentos que venimos analizando, todo apunta a que el régimen contractual de la selección de contratistas debería ser muy uniforme en todas las Administraciones españolas; sin embargo, el estudio de las dos normas puede provocar cierta perplejidad, al comprobar cómo ello no es así. 

Un análisis muy detallado de estas cuestiones fue efectuado por GARCÍA DE ENTERRÍA en los primeros tiempos de vigencia de estos instrumentos normativos, y con razón escribía que:

«La trascendencia del propósito legislativo y su carácter orgánico y total debería haber impuesto, por de pronto, una unidad de criterio en la regulación de la materia; luego, una madurez doctrinal con relación al problema; por último, una clara discriminación de las finalidades a lograr... En menos de un mes han salido de sus manos dos regulaciones orgánicas de una importancia extraordinaria sobre el mismo tema, y en tal ocasión lo ha hecho mediante criterios, no ya unificados, sino en muchos puntos positivamente contrarios... Aclaremos que en ningún caso estas discrepancias están justificadas en la peculiaridad de los distintos órdenes administrativos a que respectivamente una y otra regulación se destinan. Se trata de una contradicción pura y simple, sin lenitivos» (57) . 

1.4.4.1.  La Ley de 20 de diciembre de 1952

La Ley de 20 de diciembre de 1952 fue dictada, como su título indicó, para sustituir la redacción del capítulo V de la Ley de Administración y Contabilidad de la Hacienda Pública, de 1 de julio de 1911, relativo a los contratos para la ejecución de obras y servicios públicos. Su propia Exposición de motivos narraba cómo la vigencia de aquellas normas de 1911 había sido suspendida mediante un Decreto-Ley de 22 de octubre de 1936, y resultaba más aconsejable una nueva regulación acorde con las nuevas circunstancias que el restablecimiento puro y simple de la ley original (58) .

La Ley de 1952 siguió el esquema ya clásico en cuanto a los sistemas de adjudicación, si bien GARCÍA DE ENTERRÍA subrayó que la norma infligía una quiebra importante al principio del contratista interpuesto (59) : para él, los supuestos en que la Administración podía ejecutar los contratos por sus propios medios pasaban de ser excepcionales a ofrecer un sistema alternativo al de la contratación con empresarios particulares. Ése era para GARCÍA DE ENTERRÍA el resultado práctico, pues aunque en el plano teórico la Ley parecía reducir los supuestos previstos para la ejecución por Administración, la enunciación prevista por la norma permitía el uso alternativo de ambos sistemas (60) . Las circunstancias habilitantes requeridas por el art. 58 para la ejecución de obras o servicios por administración eran: que la Administración tuviera montados establecimientos técnicos o industriales suficientemente aptos para la ejecución total de la obra o servicio, o bien que poseyera elementos auxiliares que se pudieran emplear en ella, tan importantes que fuera de presumir, razonándolo adecuadamente, que mediante tal empleo se lograría una economía no inferior al veinte por ciento del importe del presupuesto de la obra o servicio o una mayor celeridad en su ejecución. Además, la Ley exigió como regla general la autorización del Consejo de Ministros, y que la adquisición de los materiales, materias primas y elementos en general necesarios para la ejecución de las obras y servicios por Administración, se verificara mediante subasta o concurso salvo en los casos en que cupiera la utilización del concierto directo (art. 58 bis).

El art. 49 de la Ley partía del citado clásico esquema: 

«Los contratos para la ejecución de las obras o servicios públicos que se hayan de realizar por cuenta del Estado serán concertados mediante subasta pública, cualquiera que sea el origen y procedencia de los fondos con que haya de ser sufragado su coste, excepto en los casos específicamente relevados de esta forma de contratación por el presente capítulo».

Las subastas debían anunciarse en el BOE, en los boletines oficiales de las provincias donde hubieran de tener lugar y en los de aquellas a que afectasen las obras o servicios objeto de la contratación; tal anuncio se debía efectuar con un mínimo de veinte días hábiles de antelación a aquel en que debieran presentar la documentación y proposición los empresarios, y este plazo se podía reducir a la mitad en casos de urgencia y por Orden Ministerial, y era ampliado a cuarenta días naturales en caso de que la licitación versara sobre efectos a adquirir en el extranjero (en este último caso el anuncio debía hacerse en el BOE y en uno o dos periódicos de los de mayor circulación de la nación respectiva). La Ley no estableció, sin embargo, ningún plazo máximo para que la Administración dictara la adjudicación definitiva del contrato.

El art. 54 de la Ley concretó en ocho los supuestos en que cabía la utilización del concurso como excepción a la subasta (61) , manteniéndose la exigencia de autorización previa; esta autorización previa debía otorgarse en la mayoría de los casos mediante Decreto acordado en Consejo de Ministros, y en sólo dos supuestos mediante Orden Ministerial. También disponía expresamente el art. 55 que los preceptos aplicables a la subasta regían para los concursos en lo que no resultara de exclusiva aplicación a aquélla, y se proclamaba la discrecionalidad que presidía el concurso: 

«La Administración tendrá alternativamente la facultad de adjudicar la ejecución de la obra o servicio objeto del concurso o la de declararlo desierto. La adjudicación se hará apreciando de manera discrecional cuál sea la proposición que, atendido lo que establezca el pliego de condiciones y las ofertas hechas por los licitadores en uso del derecho que les otorga el párrafo anterior, se considere más conveniente, sin que consiguientemente sea preciso hacer la adjudicación a favor de la proposición que en razón del precio sea más ventajosa».

Tanto los actos de subasta como los de concurso debían ser autorizados por el Secretario de la Junta ante la que se celebrase, con el visto bueno del Presidente (art. 64).

Y el concierto directo era contemplado por el art. 57, que establecía dieciocho supuestos (probablemente algo exagerado, como señaló el propio GARCÍA DE ENTERRÍA) en los que era admisible la utilización del procedimiento (62) . 

La excepcionalidad que comportaba la utilización del concierto directo la corrobora también la exigencia de autorización por Orden Ministerial en unos casos, y por Decreto del Consejo de Ministros e incluso acompañada de audiencia del Consejo de Estado, en otros.

1.4.4.1.1.  La contratación por destajos

Una de las principales novedades de la Ley fue la inclusión de la contratación por destajos (art. 59); aunque el sistema no era nuevo, pues ya había sido contemplado anteriormente e incluso había tenido una regulación especial en el Ministerio de Obras Públicas (63) , sí lo era su asimilación al concierto directo en lugar de a la ejecución de obras por la propia Administración. Esta asimilación fue duramente criticada por GARCÍA DE ENTERRÍA, para quien ello era francamente condenable y sin consistencia jurídica (64) . Ello no impide que el propio profesor expusiera una serie de ventajas e inconvenientes del sistema de destajos; como ventajas debían anotarse la reducción de trámites de licitación, la posibilidad de adelantar rápidamente la conclusión de obras divisibles en tramos y una dirección más efectiva de la obra por los técnicos de la Administración, y como inconveniente, el que el destajista estaba excluido del riesgo y ventura en tanto que no se contrata una obra alzada, un resultado, sino una prestación de actividad, de manera que la responsabilidad última sobre la consecución del resultado recae en la Administración (la cuestión de la responsabilidad en la ejecución es quizás la de mayor relevancia en esta figura, pues como puso de manifiesto VILLAR PALASÍ, en la concepción del Decreto de febrero de 1932, el destajo suponía la partición de una obra para la mejor ejecución directa de la Administración, corriendo ella con el consecuente riesgo; en el planteamiento del RCCL y de la Ley de 1952, sin embargo, el destajo se ubicaba dentro de las posibilidades del concierto directo, con lo que cabría entender que era sólo un sistema de contratación, quedando el riesgo y ventura en la ejecución del destajo del lado del contratista, pues no habría mayores argumentos para excluir ese principio general de la contratación administrativa). La utilización del sistema de destajos estaba prevista cuando concurriesen dos circunstancias: que las obras fueran susceptibles de división por tramos o trozos, permitiendo la actuación simultánea de los adjudicatarios en cada uno de ellos, y que existieran razones de interés público, social o de celeridad que aconsejaran su utilización. En todo caso, la utilización del sistema de destajos requería previo acuerdo del Consejo de Ministros. 

1.4.4.2. El Reglamento de Contratación de las Corporaciones Locales

El RCCL gozó de una crítica positiva en términos generales, y así lo hizo el propio GARCÍA DE ENTERRÍA, quien ensalzó, entre otras cuestiones, la gran pulcritud y la técnica depurada con la que fue elaborado. Concretamente sobre el tema que nos ocupa, el de los sistemas de adjudicación de los contratos, afirmó que es donde se manifestaba «la neta superioridad del Reglamento sobre la Ley de 20 de diciembre de 1952» (65) .

No obstante, fue también el insigne profesor quien advirtió de que el RCCL propiciaba el reavivamiento de las teorías que negaban la existencia de un contrato administrativo con esencia propia y distinta del contrato civil. Para él: «El Reglamento abandona en su totalidad la teoría del contrato administrativo, tal como ha sido recibida en nuestro Derecho desde los orígenes mismos del régimen administrativo hasta la actualidad, para sustituirla por una concepción que hace rigurosamente de todo contrato de la Administración, sin discriminar entre ellos, un contrato pura y simplemente privado... El nuevo RCCL prescinde en absoluto de esta caracterización del contrato administrativo y no exige el principio material de que su objeto sea precisamente un servicio público... (la generalidad de los preceptos del Reglamento) han de aplicarse indiferenciadamente a todo contrato concertado por las Administraciones locales, sea cualesquiera su respectiva materia o contenido... La concepción que luce en el Reglamento es aquella elaborada según principios lógicos, según la cual "contrato" y "administrativo" son en rigor conceptos antagónicos, como no se reserve la expresión únicamente a los conciertos entre Administraciones». GARCÍA DE ENTERRÍA se muestra claramente contrario a esta posición, y tras una interesante argumentación (de la que anteriormente hemos reproducido el pasaje de la comparación con la «nivola» de Unamuno), expuso que el RCCL, «inspirado en la concepción contractualista privada de los contratos administrativos, no sólo no ha podido reducir esta realidad a los esquemas y moldes de la contratación civil, sino que, por el contrario, ha implicado nada menos que una extensión al supuesto tradicional de contratos puramente civiles de la Administración las reglas exorbitantes antes reducidas al supuesto de la contratación propiamente administrativa; es decir, se ha logrado efectivamente la unificación que los redactores han pretendido de modo abierto, pero esta unificación ha sido a costa del contrato civil y por el rasero irreductible que las reglas de contrato administrativo ofrecían» (para demostrar la solidez del argumento, empleó una serie de ejemplos basados en preceptos del RCCL, como los relativos al interés público como causa de los contratos de las Corporaciones Locales, las prerrogativas de interpretación de los contratos, ejecutividad de los acuerdos del órgano de contratación, las potestades de dirección, penalización, etc., para finalmente plantear si tales reglas entran de algún modo dentro de los esquemas comunes del contrato civil) (66) .

1.4.4.2.1.  Las formas de contratación: la subasta como forma ordinaria

El RCCL trataba en su Capítulo II de las formas de contratación, partiendo en su art. 13 del esquema que podemos considerar que se había consolidado a lo largo del tiempo: establecía tal precepto que: «Los contratos en que intervengan las Corporaciones locales se celebrarán, por regla general, mediante subasta pública, cualquiera que sea la naturaleza, origen o destino de los fondos que se hayan de abonar o percibir». Es decir, como venía siendo un principio general, la subasta era la forma ordinaria de adjudicación de los contratos, aunque se admitía que: «En los casos de excepción de subasta, los contratos se celebrarán preferentemente por concurso-subasta, y si esta forma no resultare apropiada a las circunstancias por concurso». Como excepción más extrema se contemplaba la posibilidad del concierto directo, aunque sólo para los supuestos tasados previstos por el propio Reglamento. Y tal vez como prueba adicional de la relevancia que se ha otorgado históricamente a las excepciones a la subasta, correspondía al Pleno de la Corporación con quórum especial, acordar las excepciones a la subasta, optando entre el concurso-subasta o el concurso (67) .

Como disposiciones comunes a las licitaciones (subastas, concursos-subastas y concursos), el Reglamento prescribe que deberán observarse los fundamentales principios de publicidad en la licitación y secreto de las proposiciones (art. 18), y que en casos excepcionales podrán reducirse a la mitad los plazos de convocatoria para la licitación (art. 19). 

Es interesante comprobar cómo la definición normativa de cada una de estas formas de adjudicación se va aproximando a la que actualmente rige, de modo que en la subasta, para el art. 14 RCCL, «la licitación versará sobre un tipo expresado numéricamente, y el remate se adjudicará de modo automático a la oferta que, ajustándose al pliego de condiciones, represente mayor ventaja económica». Queremos aquí resaltar que el precepto expresa rotundamente el carácter automático de la adjudicación mediante subasta; automatismo que siempre ha sido expuesto como una de las grandes virtudes de esta forma de adjudicación, y que a juicio de algún autor no había sido suficientemente explicitado por la Ley de Régimen Local de 1955 (68) .

1.4.4.2.2.  Aspectos procedimentales: pliegos, publicidad, proposiciones, formas de presentación y celebración del acto público

Como no podía ser de otro modo, se establecía que la licitación tendría como base «un pliego en el que figurarán, con la suficiente especificación, las condiciones jurídicas, técnicas y económicas a que haya de acomodarse la preparación y desarrollo del contrato» (art. 21), admitiendo el propio Reglamento la posibilidad de que el pliego fuese doble, «cuando se separen las condiciones facultativas de las económico-administrativas» (art. 22); como sabemos la posibilidad de que el pliego fuera doble ha evolucionado hacia la generalidad de tal duplicidad, de manera que en la actualidad son dos los pliegos que rigen: el de prescripciones técnicas y el de cláusulas administrativas particulares. También para esta fase preliminar de preparación del expediente se prohibía que en los pliegos se señalaran «marcas de fábrica determinadas, pero sí las características genéricas necesarias para que los productos o artículos respondan al fin perseguido por el contrato» (art. 21.4); pues bien, en parecidos términos se expresa el vigente art. 101.8 LCSP (69) . También se previó la posibilidad de que las Corporaciones aprobasen pliegos tipo de condiciones (art. 22.3), y se mantuvo la obligatoria exposición pública de los pliegos durante un plazo de ocho días en el Boletín Oficial de la Provincia y en el tablero de edictos (art. 24).

Acorde con la naturaleza detallista de un reglamento, el de Contratación de las Corporaciones Locales enumeró en sus arts. 23 y 25 el contenido que debían tener el pliego de condiciones y el anuncio de licitación, respectivamente. Tal anuncio de licitación debía aparecer: en todo caso en el BOP y en el tablero o vitrina de la Casa sede de la Entidad contratante (este último anuncio debía permanecer expuesto durante todo el período previo de licitación), y además, en un diario no oficial, con dos inserciones discontinuas, y en una emisión radiofónica local (70)  o de la capital de la provincia, si el precio tipo excediere de 250.000 pesetas; en el BOE, cuando dicho precio rebasare la cifra de 500.000 pesetas o fuere indeterminado; en un diario de la capital del Estado, con dos inserciones alternativas, y en una emisión de Radio Nacional de España, si el importe de la licitación excediere del millón y medio de pesetas, y en un periódico de los de mayor circulación de la capital de la Nación respectiva, si se tratare de efectos que hayan de adquirirse en el extranjero. También como venía siendo habitual, se prevenía que los anuncios de prensa y radio eran más limitados en su contenido, de forma que consistieran en un sucinto extracto referido al objeto del contrato, plazo y lugar de presentación de proposiciones y diario oficial en que figurase el anuncio completo (art. 26). El plazo de presentación de proposiciones había de ser como mínimo de veinte días, o cuarenta si se trataba de adquisición de efectos en el extranjero; dicho plazo se computaba a partir del día siguiente al de la publicación del último anuncio en el BOP o BOE (art. 27), y el expediente debía estar disponible para consultar y copiar en la Secretaría de la Corporación (art. 28). También se concretó la competencia para bastantear los poderes de los licitadores en el Secretario de la Corporación, cuando fuese licenciado en Derecho y, en su defecto, por los letrados asesores de la misma o por cualquier letrado ejerciente en la población de que se tratara o en la capital de la provincia, si en aquélla no lo hubiere (art. 29).

Nos interesa indicar que el art. 30 fija cuál debe ser la documentación a presentar por los licitadores, exigiendo que a la proposición acompañe el documento que acredite la constitución de garantía provisional, y una declaración en la que el licitador afirme, bajo su responsabilidad, no hallarse comprendido en ninguno de los casos de incapacidad o incompatibilidad que contemplaba los arts. 4 y 5 del propio Reglamento (y que no es éste el lugar adecuado para su estudio).

Respecto a la forma de presentación de las proposiciones también se mantiene la línea precedente: en términos resumidos, presentación en sobres cerrados (que podían ser lacrados y precintados), constancia en libro-registro, entrega de recibo (sólo a los presentadores que lo demandaran), y entrega al Depositario de las plicas para su custodia. Merece una especial atención la posibilidad de presentar proposiciones por correo. Dicha posibilidad no estaba expresamente contemplada ni para el ámbito estatal ni para el local. BOQUERA entendió que cabía esa posibilidad, amparándose en el art. 66 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958, ya que en nada contradecía este precepto a las normativas sobre contratación administrativa, sino que más bien suplían un aspecto no regulado por ellas. Le animaba también a esa interpretación el hecho de que el Reglamento de Contratación de Marina admitía la presentación de plicas en todas las dependencias del organismo, y aunque pudiera existir un problema con la exigencia de la presentación en Correos en sobre abierto, BOQUERA proponía que la solución pasaba por enviar la proposición en sobre doble: el primero abierto, y el documento principal que se sellaría sería el sobre cerrado que contendría y la proposición y los documentos de acompañamiento. El problema más importante podía ser el del plazo para presentar las proposiciones, puesto que la remisión postal tiene habitualmente el efecto de la fecha de presentación en la oficina de Correos, pero es preciso que llegue al órgano de contratación antes de la fecha de licitación; es decir, en aquellas fechas no existía previsión para el caso en que la proposición llegara fuera de plazo. Para evitar ese riesgo, BOQUERA proponía que el pliego fijase un plazo más corto aunque no menor de veinte días para la presentación de proposiciones por correo que el establecido para la presentación ordinaria. No obstante, esa propuesta sólo aportaba prudencia y evitaba contratiempos, pues la sentencia de 12 de marzo de 1958 ante un caso similar había entendido que aunque el pliego estableciera un plazo especial para las remisiones por correo, tal plazo no era de inexcusable cumplimiento, y se trataría de una condición que: «No priva de validez a las proposiciones que, aun depositadas en las oficinas de Correos después de iniciarse aquel plazo llegan al Tribunal antes de iniciarse el acto público de la subasta» (71) . Dejamos aquí la cuestión, que posteriormente recuperaremos.

Tampoco la celebración del acto público presenta especiales novedades, y respecto de la posibilidad de empate entre proposiciones se previene la celebración de pujas a la llana durante quince minutos, y sorteo si el empate persiste. Si los empatados o sus representantes no estuvieran presentes, se les emplazaba para el cuarto día hábil siguiente, momento en que se verificaban las pujas, y si persistía se resolvía mediante insaculación. Debemos resaltar que ésta ha sido la última vez que el desempate mediante pujas a la llana ha aparecido en nuestra normativa general de contratación administrativa. Las circunstancias del acto debían reflejarse en el acta que debía certificar el Secretario de la Corporación (72) .

La adjudicación del contrato por la Presidencia tenía carácter provisional, y debía ser elevada a definitiva por la Corporación dentro del plazo máximo de sesenta días desde la apertura de las plicas; transcurrido dicho plazo sin acuerdo expreso, se entendía confirmada la adjudicación provisional (art. 44).

1.4.4.2.3.  Concurso y concurso-subasta

Las siguientes formas contempladas por el RCCL fueron el concurso-subasta y el concurso; y su art. 37 indica los supuestos en que podrían celebrarse los contratos por cualquiera de estas vías (73) , ya que la norma otorgaba un carácter potestativo a la elección de unos u otros sistemas, pues el art. 37 expresaba que las Corporaciones Locales podrán acogerse a los sistemas de concurso-subasta, concurso, o la propia subasta. Quizá ese carácter potestativo no concuerda muy bien con la regla del art. 13 RCCL, que originariamente disponía que «en los casos de excepción de subasta los contratos se celebrarán preferentemente por concurso-subasta, y si esta forma no resultase apropiada a las circunstancias, por concurso». Parece más lógico que hubiese quedado también a la voluntad de la Administración la elección de uno u otro sistema.

El RCCL describió el concurso en el sentido de que: «La licitación versará sobre las circunstancias y elementos relativos al sujeto y al objeto del contrato, y la adjudicación se otorgará a la proposición que, cumpliendo las condiciones del pliego, resulte más ventajosa, sin atender únicamente a la oferta económica y según el juicio de la Corporación, que será discrecional, si la Ley o la convocatoria no determinares motivos de preferencia». Es fácil ver que el concepto normativo del concurso empieza a perfilarse más y a acercarse al que existe en la actualidad: podemos ver que se persigue la proposición más ventajosa sin atender únicamente a la oferta económica, y podemos ver la afirmación expresa de la discrecionalidad de la Administración; también aparece en la definición del Reglamento la atención de las circunstancias relativas al sujeto (aspecto que hoy en día no juega en la fase de adjudicación, sino sólo en la de admisión a la licitación), y desde luego, se contemplaba la posibilidad de declarar desierto el concurso si ninguno de los concurrentes cumpliere las condiciones del pliego (art. 40) (74) . Y otra prueba más de que el concurso va perfilándose y abandonando la inicial indefinición (recordemos que en sus orígenes sólo se hacía mención de la discrecionalidad que ostentaba la Administración para adjudicar el contrato) es ofrecida por el art. 23 RCCL al exigir que el pliego de condiciones expresara las circunstancias que se tuvieran en cuenta para determinar la preferencia en la adjudicación (admitiendo que al tratarse de un concurso se prescindiera de que el pliego contuviera el tipo de licitación).

Respecto a la tramitación del concurso, el Reglamento remite en términos generales a lo dispuesto para la subasta, con algunas salvedades de las que queremos destacar que el acto de apertura finalizaba sin adjudicación provisional, previéndose el pase del expediente a los Servicios competentes de la Corporación o a los técnicos designados al efecto, para que emitieran informe acerca de la mayor o menor ventaja de las proposiciones presentadas (destacamos esta cuestión porque en la actualidad, como veremos, la Junta Consultiva de Contratación Administrativa ha debido aclarar la letra del RGLCAP en el sentido que aquí vemos: el acto público en el concurso no exige la propuesta de adjudicación, pues por definición el concurso requiere un proceso más dilatado de valoración de las proposiciones).

La adjudicación del concurso debía recaer en el plazo máximo de noventa días desde la apertura de las plicas, transcurridos los cuales sin que ello ocurriera, se consideraban declarados desiertos (el efecto es distinto, pues, al de la subasta, y al del concurso-subasta, como veremos).

El concurso-subasta debía celebrarse también bajo una serie de especialidades que explicita el art. 39 RCCL y que se inician con la presentación de las proposiciones en dos pliegos (uno subtitulado «Referencias» y que contendría una memoria de referencias técnicas y económicas del licitador, detalle de obras realizadas con anterioridad, elementos de trabajo de que disponga y demás circunstancias que exigiera la convocatoria, y otro subtitulado «Oferta económica» que contendría la proposición con arreglo al modelo previsto por el pliego). A continuación, se distinguen dos fases: una primera («primer periodo de la licitación», dice el texto) «que se desarrollará según las reglas señaladas para el concurso... se ceñirá al examen de los pliegos de "Referencias", con informe de los Servicios técnicos de la Corporación, que versará exclusivamente acerca de las cualidades y circunstancias de los concurrentes respecto de las condiciones exigidas por la convocatoria, y en vista del mismo, el órgano local competente seleccionará los que deban ser admitidos a la segunda parte de la licitación y los que hayan de quedar eliminados». El resultado de dicha primera fase o período debía anunciarse dentro del plazo de diez días en el BOP, indicando la fecha de apertura de los segundos pliegos, fecha que debía situarse dentro de los veinte días hábiles siguientes y para cuyo acto quedaban así citados los licitadores. El segundo período debía ajustarse a las reglas de la subasta, «y el acto de apertura de los pliegos de la "Oferta económica" se iniciará con la destrucción de los que hubieran sido eliminados (resulta un tanto curioso el hecho de la destrucción de los pliegos, sin contentarse sólo con el archivo de los mismos). Curiosidades aparte, el concurso-subasta se nos presenta como un híbrido entre los dos sistemas de adjudicación, si bien nosotros encontramos bastante parecido con la configuración actual del concurso: nos referimos a la selección mixta en base a criterios económicos y técnicos, y a la celebración en dos fases (hemos de recordar, y tendremos ocasión de estudiarlo expresamente que la LCSP contempla la posibilidad de que el procedimiento de adjudicación se articule en más de una fase, lo cual tiene reflejo en su desarrollo temporal y procedimental, y desde luego en los sobres a presentar por los licitadores, como ocurría en el concurso-subasta). El concurso-subasta recibió tanto críticas como alabanzas; ALBI escribió que: «Si en resumen ha de prevalecer la voluntad discrecional de la Corporación, resultaría que la modalidad licitatoria que comentamos, cualquiera que sea la denominación que se utilice, no será más que un concurso pura y simplemente. Y es que entre éste y la subasta no pueden existir situaciones intermedias» (75) . GARCÍA DE ENTERRÍA elogió la consagración del concurso-subasta, criticando en consecuencia la falta de incorporación de la figura a la regulación de la contratación estatal: el concurso-subasta para él «no es más que un procedimiento de selección previa de licitadores para limitar entre ellos la subasta según la mejor postura económica, fórmula técnica verdaderamente progresiva, regulada además en el nuevo Reglamento con un positivo acierto. Las exigencias de garantía técnica de los constructores quedan perfectamente a cubierto, en contra de lo que ocurre en la subasta ordinaria; a la vez la depuración objetiva del precio a través de la licitación por la mejor postura económica se asegura igualmente, conservando, por tanto, las ventajas clásicas de la subasta y sorteando los inconvenientes del concurso simple, en que tantas veces es forzoso valorar sobre un único plano los factores heterogéneos de baratura, garantías técnicas, etc. Nada más oportuno que trasplantar el sistema a la regulación de los contratos de la Administración central, y nada más fácil. En no haberlo hecho ciframos un motivo más de crítica a la Ley de 20 de diciembre de 1952» (76) . Y ARCE también valoró positivamente la figura por tres razones: por permitir la concurrencia y competencia, por impedir la concurrencia de empresarios incompetentes o inexpertos, y porque entre empresarios competentes permite que la Corporación elija la mayor ventaja económica con el juego automático de la subasta (77) .

1.4.4.2.4.  El concierto directo

Finalmente nos referiremos a la regulación que el RCCL efectuó sobre el concierto directo; mediante tal sistema, «la Administración efectuará la adjudicación, sin subasta, concurso-subasta ni concurso públicos, mediante precio determinado» (art. 17). Ciertamente, los supuestos excepcionales en que el concierto directo era admitido no diferían apenas de los que venimos conociendo. El art. 41 los concretaba en los siguientes: 


	
1.Los que se refieran a operaciones de Deuda, negociación de efectos públicos o transporte material de fondos.Con relación a esta excepción, el Reglamento añadía que sólo se entenderían comprendidos en ella los contratos con el Banco de Crédito Local de España y en una serie de supuestos definidos por remisión a otras normas; además de que la negociación de valores públicos debería realizarse con intervención de agente o corredor colegiado, y sujetaba a ciertas normas también las operaciones de deuda (art. 42). 



	
2.Los que no puedan ser objeto de concurrencia por versar sobre efectos o materia amparados por patentes o que constituyan modelo de utilidad o de los que sólo haya un productor o poseedor.Para aplicar esta excepción era preciso que la circunstancia de productor único se acreditara mediante certificación del Ministerio de Industria, o en el caso de bienes o prestaciones de alta calidad artística, mediante informe de la Real Academia correspondiente o de los servicios técnicos de arte de la propia Corporación. 



	
3.Los de reconocida urgencia, incompatible con las formalidades de subasta, concurso-subasta o concurso.El Reglamento también avanzó en la concreción de la reconocida urgencia con un sistema minucioso y riguroso que denota mucha seriedad en tratar de cortar los abusos en la utilización del procedimiento excepcional, estableciendo las siguientes normas: 


	
a) Se entenderá que existe reconocida urgencia cuando circunstancias imprevisibles demanden una inmediata ejecución de la obra, servicio o suministro que no dé lugar al desarrollo de los trámites licitatorios. 

	
b) No será admisible la indicada excepción cuando el aplazamiento, con la reducción de plazos que permite el párrafo 1 del art. 19 no fuese susceptible de ocasionar notorios perjuicios, y 

	
c) la urgencia se habrá de declarar en virtud de expediente sumario, con informe técnico favorable en el que se justifique razonadamente que concurren las circunstancias determinadas en las anteriores reglas a) y b) y especialmente que la demora en la contratación habría de producir los aludidos perjuicios. 





	
4.Los que después de intentada segunda subasta, que resultare desierta, se realicen con arreglo a los precios y condiciones que les sirvieron de base.


	
5.Los que después de un concurso o concurso-subasta declarado desierto, se efectúen en condiciones no inferiores a las fijadas para aquéllos.


	
6.Los que en su total importe no excedan de ciento cincuenta mil pesetas en presupuestos superiores a cien millones; de cien mil en los que rebasen de veinte millones; de treinta mil en los que superen los cinco millones; de quince mil los que pasen de un millón; de diez mil en los que excedan de quinientas mil, y de cinco mil pesetas en todos los demás.Los límites máximos fijados en este último apartado habían de referirse siempre a un mismo ejercicio económico. 

El art. 43 RCCL admitió para la ejecución de las obras públicas locales el sistema de destajos como modalidad del concierto directo cuando concurrieran las mismas circunstancias que exigía la Ley de 20 de diciembre de 1952. 

Es común a la Ley de 1952 y al RCCL la mecánica de la adjudicación provisional, seguida de adjudicación definitiva dictada por otro órgano. La fórmula se contemplaba para la subasta, sin que se predicara expresamente del concurso (como sabemos, nuestra normativa ha seguido tradicionalmente el método de regular con detalle la subasta y ofrecer unas pocas reglas para el concurso, con la indicación genérica de que en todo lo no previsto para este último se aplicarían las normas de la subasta si no resultan incompatibles); no obstante, cabía entender que tal separación entre adjudicación provisional y definitiva era preceptiva también en el concurso (78) . De esta manera, la adjudicación provisional se configuraba como un acto de trámite que no confería derecho alguno al licitador provisionalmente seleccionado, y cuya naturaleza se asimilaba a la de un dictamen. 





1.4.4.2.5.  Las nuevas reglas sobre utilización de las formas de contratación de las Corporaciones Locales establecidas por el Real Decreto 3046/1977, de 6 de octubre

Las previsiones sobre formas de contratación de las Corporaciones Locales fueron derogadas por el Real Decreto 3046/1977, de 6 de octubre, dictado para articular parcialmente la Ley 41/1975, de Bases del Estatuto de Régimen Local, en lo relativo a los funcionarios públicos locales y otros extremos (79) , cuyo art. 115 dispuso que tales formas de adjudicación de las Entidades Locales eran la subasta, el concurso-subasta, el concurso y la contratación directa. A partir de esta enumeración, se establecieron unas reglas de utilización: en primer lugar, tratándose de obras muy definidas y de ejecución sencilla de cuantía inferior de veinticinco millones de pesetas, la Entidad Local podía optar entre la subasta y el concurso-subasta. En caso de no concurrir esas circunstancias, las obras debían licitarse generalmente mediante concurso-subasta. Mediante concurso se licitarían las obras en que no fuese posible fijar previamente un presupuesto, proyecto o prescripciones técnicas definitivas, aquellos cuyos proyectos aprobados pudiera ser mejorado por otras soluciones técnicas, los relativos a obras de tecnología avanzada o de ejecución compleja, y aquellos para la realización de los cuales facilite la Entidad local materiales o medios auxiliares cuya buena utilización exija garantías especiales por parte de los contratistas (es difícil no reparar en que la redacción de este art. 116 es prácticamente coincidente con los supuestos que en la actualidad se asocian al concurso). Cabía también la celebración de concursos restringidos, cuando la Administración considerase conveniente la admisión previa de los licitadores al concurso; en estos supuestos se seguirían las normas de admisión previa del concurso-subasta. Es importante también resaltar que los contratos de gestión de servicios públicos y los de adquisiciones o suministros se debían adjudicar ordinariamente mediante concurso (art. 115.3).

También se tasaban los supuestos en que se admitía la contratación directa (80) , con la importante orden de que con carácter general, el órgano de contratación debía consultar al menos a tres empresas capacitadas para la ejecución de las obras y fijar con la seleccionada el precio justo del contrato dejando constancia de todo ello en el expediente.

1.4.5.  La Ley de Contratos del Estado de 8 de abril de 1965, y el Reglamento General de Contratación del Estado, de 25 de noviembre de 1975

El BOE de 31 de diciembre de 1963 dio publicidad a la Ley 198/1963, de 28 de diciembre, de Bases de Contratos del Estado. La Ley de Bases se auto justificaba en la actualización de la normativa, y en el hecho de que la materia contractual carecía en el ordenamiento vigente de una total disciplina. Respecto a la selección de los contratistas, la Ley perseguía importantes metas, anunciadas con estas palabras: «La selección del empresario se acometerá con toda la trascendencia que este último elemento de la contratación ostenta. Los modos de adjudicación serán planteados de manera que puedan apreciarse por la Administración todas las circunstancias convenientes en las proposiciones, huyendo, en lo posible, tanto del automatismo de los viejos procedimientos como de la designación discrecional del empresario. Esta selección del empresario idóneo para una obra determinada se completará, a su vez, con un sistema de registración o clasificación de los empresarios aptos para la contratación pública... Podrá darse paso en el futuro a la figura del contratista-colaborador, que constituye una antigua aspiración de insospechado alcance». En efecto, la propia Ley decía expresamente que la selección adecuada de los contratistas era una de las metas perseguidas, y ello se pretendía con la adopción de dos medidas: la rotura del viejo sistema que otorgaba a la subasta el primado absoluto como forma de contratación del Estado, y el establecimiento del Registro de Contratistas. La rotura de esa vieja preferencia por la subasta fue articulada, como veremos, mediante la opción libre e indistinta entre la subasta y el concurso-subasta, y la existencia de dos sistemas excepcionales: el concurso y el concierto directo. El legislador quería tomar en consideración no sólo el factor económico, sino otros aspectos, y así lo expuso explícitamente la propia Ley de Bases (81) . 

La LCE (Decreto 923/1965, de 8 de abril, por el que se aprueba el texto articulado de la Ley de Contratos del Estado, dictada en desarrollo de?la citada Ley de Bases) y su Reglamento (Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento General de Contratación del Estado) regularon las formas de adjudicación de los contratos de una forma muy parecida ya a las que actualmente manejamos; nosotros vamos a exponer las previsiones de aquellas normas ciñéndonos a su redacción originaria o a sus primeras modificaciones (por ejemplo la que efectuó la Ley 5/1973). Advertimos esto porque hemos preferido abordar otras modificaciones, y singularmente las que efectuaron el Real Decreto Legislativo 931/1986, de 2 de mayo sobre la LCE y el Real Decreto 2528/1986, de 28 de noviembre, sobre el RGCE en un momento posterior, ya que responden casi en su integridad a un elemento que va a ser objeto de análisis individualizado: la influencia del derecho comunitario en la conformación de nuestro actual sistema de adjudicación de los contratos administrativos. 

La LCE fue continuista en algunos aspectos e innovadora en otros. Continuista, por ejemplo, manteniendo la preocupación un tanto excesiva por la naturaleza civil o administrativa de los contratos que antes hemos comentado, y que a juicio de PARADA VÁZQUEZ 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 de mayor trascendencia real, muchos de los cuales la nueva Ley aborda por vez primera, hayan sido absolutamente descuidados» (82) . Pero también innovadora y con interesantes aspectos positivos, a nuestro juicio: por un lado, supuso una norma que aglutinaba la materia contractual, es decir, ponía término a la dispersión que existía en materia de contratación administrativa (83) . Y por otro lado, y en lo que más nos interesa, los sistemas de selección del contratista, la Ley distinguía en función del tipo de contrato, como veremos. Esto es importante, porque lo habitual en nuestro derecho venía siendo, hasta la Ley de Administración y Contabilidad, que se establecieran los sistemas de selección para cualquier contrato a celebrar; sin embargo, y desde la más amplia perspectiva temporal que nos da la actualidad, podemos entender que los sistemas selectivos no son igualmente adecuados para cualquier tipo de contrato. 

1.4.5.1.  Las formas de adjudicación para el contrato de obras

1.4.5.1.1.  El concurso y la contratación directa

Con relación a las formas de adjudicación, la LCE estableció separadamente cuáles procederían para cada contrato típico. Así, su art. 28 dispuso que las formas de adjudicación para el contrato de obras serían la subasta, el concurso-subasta, el concurso y la contratación directa. Respecto a las adjudicaciones, la Ley estableció unas obligaciones de publicidad: según el art. 38 debían publicarse en el BOE, salvo los contratos de importe inferior a cinco millones de pesetas y los de carácter reservado; la Ley 5/1973, de 17 de marzo añadió que la adjudicación debía ser notificada en todo caso al adjudicatario y que para los restantes licitadores interesados en el procedimiento haría las veces de notificación la citada publicación oficial en el BOE.

Las reglas de partida consistían en que los Departamentos ministeriales podían optar indistintamente entre la subasta y el concurso-subasta como formas de adjudicación, mientras que el concurso y la contratación directa sólo eran aplicables en los casos expresamente previstos por la propia LCE. Es decir, la LCE seguía contemplando el concurso como una forma de adjudicación de aplicación restrictiva para los contratos de obras; concretamente, en su redacción originaria el art. 35 admitía la utilización del concurso en cuatro supuestos: 


	
1. Aquellos en que no sea posible la fijación previa de un presupuesto definitivo. 

	
2. Los que se refieran a la ejecución de obras cuyos proyectos o prescripciones técnicas no se hallen establecidas previamente por la Administración y que hayan de presentar los licitadores. 

	
3. Aquellos para la realización de los cuales facilite la Administración materiales o medios auxiliares cuya buena utilización exija garantías especiales por parte de los contratistas. 

	
4. Los que por su naturaleza exijan aptitudes especiales en los empresarios. Los supuestos de los apartados tres y cuatro fueron criticados por PARADA VÁZQUEZ (84) , para quien se trata de casos en los que en puridad debía utilizarse el concurso-subasta con su modalidad de admisión previa. 





Posteriormente, mediante Ley 5/1973, se incluyó la posibilidad de utilización del concurso para aquellos casos en que: «El órgano de contratación considere que el proyecto aprobado por la Administración es susceptible de ser mejorado por otras soluciones técnicas, a proponer por los licitadores», y para aquellos contratos «relativos a obras de tecnología especialmente avanzada o cuya ejecución sea particularmente compleja, siempre que la anualidad media sea superior, en ambos casos, a cien millones de pesetas» (85) . Además, esta Ley de 1973 otorgó al órgano de contratación la posibilidad de utilización de un llamado concurso restringido (ciertamente lo más novedoso era la denominación, pues en esencia la posibilidad existía desde la redacción original de la LCE), en el cual se efectuaba una admisión previa de los licitadores al concurso, para cuya aplicación se efectuó una remisión a algunas de las reglas del concurso-subasta.

Por lo demás, la configuración del concurso en la LCE se aproxima mucho a la que actualmente rige (86) , de manera que sólo apuntaremos varias ideas: el art. 36 determinaba expresamente que: Los preceptos relativos a la celebración de la subasta regirán también para el concurso, excepto en lo que sea exclusivamente aplicable a aquella forma de adjudicación» (el art. 114 RGCE concretaba que no resultaban de aplicación a los concursos la decisión de los empates mediante sorteo, la adjudicación al mejor postor, y las reglas sobre confirmación de la adjudicación provisional que, como veremos, contenía el art. 109 RGCE). Se admitían las modificaciones como regla, al decir la Ley que: «Los licitadores en el concurso podrán introducir en sus proposiciones las modificaciones que puedan hacerlas más convenientes para la realización del objeto del contrato, dentro de los límites que señale expresamente el pliego de cláusulas administrativas» (y entendemos que también las variantes, pues el art. 115 RGCE dispuso que: Cada licitador no podrá presentar más que una sola proposición, pero ésta puede comprender cuantas soluciones distintas considere oportuno ofrecer en relación con el objeto del contrato»); se consagraba la discrecionalidad de la Administración en los términos que hoy conocemos: «La Administración tendrá alternativamente la facultad de adjudicar el contrato a la proposición más ventajosa, sin atender necesariamente al valor económico de la misma, o declarar desierto el concurso», y nos interesa apuntar que la Ley 5/1973 introdujo un párrafo a este art. 36 tendente a afianzar los criterios objetivos como pilar básico del concurso: «En los pliegos de cláusulas de los concursos se precisarán los criterios básicos a tener en cuenta para realizar la adjudicación». 

Respecto a las actuaciones procedimentales, poco agregó el RGCE con relación al concurso. Como parece de suyo, conociendo la mecánica del concurso, el art. 116 RGCE definió el acto público en unos términos que eximían de que la propuesta de adjudicación tuviera lugar en el mismo momento, al decir que la Mesa de contratación elevaría las proposiciones «con el acta y las observaciones que estime pertinentes, a la Autoridad que haya de verificar la adjudicación del contrato». Y se estableció también un plazo máximo de resolución del concurso, fijado en tres meses desde la fecha de apertura de las proposiciones; transcurrido el mismo sin que la Administración hubiese dictado la adjudicación, y salvo que en las bases se hubiera establecido otro plazo mayor, podían los licitadores que lo desearan retirar sus ofertas, así como las fianzas depositadas como garantías de las mismas. Ya vimos cómo la Ley de Administración y Contabilidad había omitido tal plazo y ello era una deficiencia importante que subsanó la LCE (87) .

El art. 37 LCE tasó los supuestos de utilización de la contratación directa para las siguientes obras:


	
1. Aquellas en que no sea posible promover concurrencia en la oferta o en que por circunstancias excepcionales, que habrán de justificarse en el expediente, no convenga promoverla. 

	
2. Las de reconocida urgencia surgida como consecuencia de circunstancias imprevisibles que demandaren una pronta ejecución no dé lugar a la licitación urgente prevista en el art. 26 de esta Ley, previa justificación en el expediente y acuerdo del Consejo de Ministros (88) . 

	
3. Las referentes a reparaciones menores o de mera conservación. 

	
4. Las de cuantía inferior a 1.500.000 pesetas (89) . 

	
5. Las que sean declaradas de notorio carácter artístico con arreglo al dictamen de organismos competentes. 

	
6. Aquellas en que la seguridad del Estado exija garantías especiales o gran reserva por parte de la Administración y no puedan realizarse directamente por ella. 

	
7. Las de instalación y montaje de los aparatos de faro y de todas las señales marítimas; y en general la instalación de instrumentos de control que exijan una gran precisión y seguridad, cuando los referidos trabajos no constituyan el objeto de un contrato principal de suministro. 

	
8. Las que no llegaren a adjudicarse por falta de licitadores o porque las proposiciones presentadas no se hayan declarado admisibles, o porque habiendo sido adjudicadas el empresario no cumpla las condiciones necesarias para llevar a cabo la formalización del contrato, siempre que se realicen con sujeción a los mismos precios y condiciones anunciadas, a no ser que por la Administración se estime más conveniente sacarlas nuevamente a licitación en las condiciones que en cada caso se establezcan. 

	
9. Las que tengan por finalidad continuar la ejecución de obras cuyos contratos hayan sido resueltos, con el mismo requisito e igual salvedad expresados en el apartado anterior. 

	
10. Las que tengan por objeto el ensayo o experimentación. 



Sobre este artículo operó la Ley 5/1973, de modo que eliminó la previsión del apartado número tres, desdobló los apartados ocho y nueve, e incluyó un apartado decimoprimero en el que se contemplaron las obras de interés militar que puedan ser ejecutadas directamente por Organismos autónomos de carácter industrial, suficientemente aptos para la realización de la obra proyectada (recogida también por el RGCE). Pero, sobre todo, de la incidencia de la Ley 5/1973 nos interesa destacar que agregó un último párrafo al art. 37 según el cual, y salvo para los supuestos de imposible concurrencia (primero) y de seguridad del Estado (quinto, tras la redacción de 1973), «el órgano de contratación deberá consultar, antes de realizar la adjudicación, al menos a tres Empresas, si ello es posible, capacitadas para la ejecución de las obras y fijar con la seleccionada el precio justo del contrato, dejando constancia de todo ello en el expediente». El art. 118 RGCE añadió la posibilidad de que las consultas pudieran realizarse mediante anuncio público si lo estimaba conveniente el órgano de contratación, o de la forma que estimara conveniente el órgano de contratación; y para las obras de alto interés militar, la forma de las consultas era decidida por el órgano de contratación.

1.4.5.1.2.  La subasta

Para el contrato de obras, la LCE planteaba originariamente la posibilidad de utilizar la subasta y el concurso-subasta indistintamente; se trataba así de una legítima opción por parte de los órganos de contratación. Ese régimen de utilización fue modificado por la Ley 5/1973, que relegó la libre opción para proyectos de obras muy definidos y de ejecución sencilla, cuya cuantía fuese inferior de veinticinco millones de pesetas. Para los proyectos de obras que no cumpliesen tales requisitos, debía utilizarse con carácter general el concurso-subasta. 

La subasta era definida por el art. 93 RGCE como una forma de adjudicación que versa sobre un tipo expresado en dinero, con adjudicación al oferente que, sin exceder de aquél, haga la proposición económicamente más ventajosa. Y el concurso-subasta consistía en la suma de dos actuaciones: 

«En la primera se realizará la previa admisión de las Empresas que reúnan las condiciones especialmente requeridas por el pliego de cláusulas administrativas particulares para poder concurrir a la licitación, y en la segunda se hará la adjudicación a la que, entre las admitidas, haga la proposición económicamente más ventajosa, sin exceder del tipo de la licitación».

Procedimentalmente, el sistema que implantó la LCE y su Reglamento de desarrollo es el precursor del que conocemos en la actualidad. La Ley expresó las grandes líneas, y el Reglamento, como corresponde a su naturaleza, detalló minuciosamente todo el procedimiento administrativo de contratación. 

El art. 29 LCE dispuso que las subastas se anunciarían en el BOE con una antelación mínima de veinte días hábiles (cuarenta días hábiles si la subasta tenía carácter internacional) a aquel en que haya de terminar el plazo para la presentación de las proposiciones. El Reglamento General de Contratación también dedicó atención al anuncio de licitación, detallando el contenido del mismo (art. 96) (90) .

Además, el art. 95 RGCE precisó dos garantías a favor de los licitadores: por un lado, la garantía de suficiencia de plazo en el sentido de que «Cualquier aclaración o rectificación del anuncio de subasta se hará pública en igual forma que éste, debiendo computarse, en todo caso, a partir del nuevo anuncio el plazo establecido para la presentación de proposiciones». Por otro lado, una garantía en cuanto a limitación de gastos para el adjudicatario, cuestión ésta que ya venía siendo clásica en nuestras normas: «Únicamente será de cuenta del adjudicatario de las obras la publicación, por una sola vez, del expresado anuncio en el «Boletín Oficial del Estado», salvo que otra cosa indique el pliego de cláusulas administrativas particulares».

Las proposiciones debían sujetarse al modelo previsto en el anuncio de licitación, e ir acompañadas de los documentos acreditativos de la personalidad del empresario, de la constitución de garantía provisional y, en su caso, clasificación del contratista (la LCE en el Título I del Libro II introdujo la clasificación empresarial como requisito de capacidad para contratos de obras superiores a cinco millones de pesetas); la exigencia de otros documentos debía ser contemplada expresamente por el anuncio de licitación. Por su parte, la Ley 5/1973 también incidió en la cuestión de la documentación de los empresarios: para empezar, estableció que la presentación de la proposición presume la aceptación incondicionada por el empresario de las cláusulas del pliego y la declaración responsable de que reúne todas y cada una de las condiciones exigidas para contratar con la Administración; pero además, exigió la presentación del carnet de empresa con responsabilidad para algunos casos, y permitió que la documentación adicional exigida por el anuncio pudiera ser presentada por el adjudicatario en cualquier momento anterior a la formalización del contrato, salvo que dicho anuncio dispusiera lo contrario. En el caso de que el adjudicatario no presentara los documentos requeridos debía acordarse la anulación de la adjudicación con pérdida de la fianza provisional; además, el órgano de contratación debía dictar adjudicación al licitador que resultase mejor postor (art. 97 RGCE).

El RGCE dedicó muy especial atención a la forma de presentación de las proposiciones y al desarrollo del acto público, y lo hizo de forma que aún seguimos de cerca en nuestra vigente normativa. Los sobres habían de presentarse cerrados y firmados por el licitador o su representante, debiendo presentarse en sobres distintos la proposición económica y la documentación administrativa; en cada sobre debía constar su contenido y el nombre del licitador. Esto era detallado por el art. 99, que agregaba un principio general que recogemos casi intacto en la actualidad: 

«Cada licitador no podrá presentar más que una sola proposición, cualquiera que sea el número de dependencias donde éstas puedan ser presentadas. Tampoco podrá suscribir ninguna propuesta en agrupación temporal con otras, si lo ha hecho individualmente. La contravención de este principio dará lugar a la desestimación de todas las por él presentadas». 

Originariamente el RGCE dispuso que las proposiciones u ofertas contractuales habían de ser entregadas a mano en las dependencias u oficinas expresadas en el anuncio dentro del plazo de admisión señalado en el mismo. No se admitían las enviadas por correo o cualquier otro procedimiento diferente del señalado, salvo que el anuncio de la licitación lo autorice, respetándose siempre el secreto de la oferta. Es decir, con la prohibición de la presentación por correo el Reglamento salía al paso de los pronunciamientos doctrinales y jurisprudenciales que anteriormente hemos comentado, zanjando la cuestión con la prohibición absoluta de la presentación postal. No obstante, esta solución no fue la definitiva, pues el Real Decreto 2528/1986 introdujo en el art. 100 RGCE las modificaciones necesarias para que las proposiciones pudieran ser presentadas por correo dentro del mismo plazo general que establece el anuncio de licitación. En tales casos, el empresario debía «justificar la fecha de imposición del envío en la oficina de Correos y anunciar al órgano de contratación la remisión de la oferta mediante télex o telegrama en el mismo día. Sin la concurrencia de ambos requisitos no será admitida la proposición se es recibida por el órgano de contratación con posterioridad a la fecha de la terminación del plazo señalado en el anuncio. Transcurridos, no obstante, diez días naturales siguientes a la indicada fecha sin haberse recibido la proposición, ésta no será admitida en ningún caso».

Las oficinas receptoras debían dar recibo de cada proposición en el que constase el nombre del licitador, la denominación de la obra objeto de la licitación y el día y hora de la presentación. Una vez entregada la proposición no podía ser retirada bajo ningún pretexto. Una vez terminado el plazo de recepción, el jefe de la oficina receptora debía expedir una certificación relacionada de las proposiciones recibidas o de la ausencia de licitadores, y remitirla junto con aquellas al Secretario de la Mesa de contratación (art. 100 RGCE).

La LCE (art. 33) concretó la composición de la Mesa de contratación, que debía estar integrada por un Presidente designado por el Ministro, hasta dos Vocales nombrados por el Jefe del servicio a que el contrato se refiriese, un asesor jurídico en los Ministerios militares, un funcionario del Cuerpo de Letrados en el Ministerio de Justicia o un Abogado del Estado en los demás Departamentos, un Delegado de la Intervención General del Estado, y un Secretario designado entre los funcionarios administrativos del?Departamento.

La Ley de 1965 mantuvo el esquema de una primera adjudicación provisional y otra definitiva (para las subastas, no para el concurso), de modo que la provisional no creaba derecho alguno a favor del adjudicatario. Y en cuanto al desarrollo de las actuaciones administrativas, el art. 31 previó que: «La Mesa de contratación, una vez determinadas las proposiciones presentadas en tiempo y forma, acordará la adjudicación provisional del contrato al mejor postor». Esta redacción originaria fue modificada por la Ley 5/1973, propiciando que se pudieran distinguir claramente dos momentos: uno de calificación documental que puede celebrarse a puerta cerrada, y otro de carácter público; el tenor literal del nuevo art. 31 resultaba así: 

«La Mesa de contratación calificará previamente los documentos presentados en tiempo y forma y procederá en acto público a la apertura de las proposiciones admitidas, acordando la adjudicación provisional del contrato al mejor postor».

A efectos de esa calificación documental, el presidente de la mesa debía ordenar la apertura de los sobres de documentación administrativa (distinto, como hemos dicho, del de proposición económica), y el secretario debía certificar la relación de documentos que figurasen en cada uno de ellos. Si la mesa observaba defectos materiales en la documentación presentada podía conceder si lo estimaba conveniente, un plazo no superior a tres días para que el licitador subsanase el error (art. 101 RGCE).

La apertura de las proposiciones, que debía celebrarse en acto público debía acontecer en el lugar, día y hora señalados en el anuncio de la licitación, a cuyos efectos debía constituirse la mesa de contratación.

Tal acto público debía comenzar dándose lectura al anuncio de la subasta y procediéndose seguidamente al recuento de las proposiciones presentadas y a su confrontación con los datos que figurasen en los certificados extendidos por los jefes de las oficinas receptoras; después debía darse conocimiento al público del número de proposiciones recibidas y nombre de los licitadores, dando ocasión a los interesados para que pudieran comprobar que los sobres de ofertas se encontraban en la mesa y en idénticas condiciones en que fueron entregados. Seguidamente, el presidente debía notificar el resultado de la calificación de los documentos presentados (documentación administrativa), con expresión de las proposiciones rechazadas y causa de su inadmisión y de las proposiciones admitidas. En caso de discrepancia entre las proposiciones que obraban en poder de la Mesa y las que como presentadas se dedujeran de las certificaciones de que dispone la misma, o que se presentasen dudas sobre las condiciones de secreto en que hubieran sido custodiadas, debía suspenderse el acto y realizarse urgentemente las investigaciones oportunas sobre lo sucedido, volviéndose a anunciar nuevamente una vez que todo haya quedado aclarado en la debida forma (art. 102 RGCE).

Antes de la apertura de la primera proposición económica había de invitarse a los asistentes a que manifestasen las dudas que tuviesen o pidieran las explicaciones necesarias, procediéndose por la Mesa a las aclaraciones y contestaciones pertinentes, pero sin que en ese momento pudiera aquella hacerse cargo de documentos que no hubiesen sido entregados durante el plazo de admisión de ofertas o en el de subsanación de defectos. Terminado ese período no se admitían observaciones que interrumpieran el acto (art. 104 RGCE). Si en este acto se comprobaba que alguna proposición carecía de concordancia con la documentación examinada y admitida, excedía del tipo de subasta, variaba sustancialmente el modelo establecido o comportaba error manifiesto en el importe del remate, debía ser desechada por la mesa; por el contrario, el cambio u omisión de algunas palabras del modelo, con tal de que lo uno o la otra no alterasen su sentido, no era causa bastante para no admitir la proposición. Como puede apreciarse, la exclusión por defectos formales parece ya a estas alturas bastante racionalizada, y no debían producirse exclusiones tajantes si el defecto no era relevante. En consonancia con ese criterio, tampoco era causa de desestimación la falta o insuficiencia de reintegro en los documentos sujetos a este impuesto, defecto que si no era subsanado por el interesado debía serlo de oficio con cargo a la fianza provisional del licitador.

Y como habíamos anunciado, ya no se contempla la posibilidad de dirimir los empates mediante pujas a la llana, sino que en tales supuestos debía decidirse la adjudicación mediante sorteo (art. 105 RGCE).

Tras comunicar la adjudicación provisional, la mesa debía invitar a los licitadores asistentes a que expusieran cuantas reclamaciones o reservas estimasen oportunas contra el acto celebrado, y posteriormente había de levantarse acta que recogiera sucinta pero fielmente todo lo sucedido. Ese acta debía ser firmada, al menos, por el presidente y el secretario de la mesa y por los que hubiesen hecho presente sus reclamaciones o reservas (art. 108 RGCE). 

La aprobación o adjudicación definitiva perfeccionaba el contrato y debía recaer dentro del plazo de los veinte días siguientes a la fecha de la adjudicación provisional; en caso contrario el licitador interesado podía retirar su proposición y la fianza que hubiese prestado (art. 109 RGCE). La adjudicación definitiva debía confirmar la provisional, excepto en los siguientes casos:


	
a) Cuando la mesa de contratación hubiera verificado la adjudicación provisional con infracción del ordenamiento jurídico. En este caso, la subasta era declarada desierta. 



	
b) Cuando la Autoridad que haya de otorgar la aprobación presuma fundadamente, previo informe preceptivo de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa, que la proposición no puede ser normalmente cumplida como consecuencia de bajas desproporcionadas o temerarias. 



Se consideraba, en principio, como desproporcionada o temeraria, la baja de toda proposición cuyo porcentaje excediera en diez unidades, por lo menos, a la media aritmética de los porcentajes de baja de todas las proposiciones presentadas, sin perjuicio de la facultad del órgano de contratación de apreciar, no obstante, previos los informes adecuados, y la audiencia del adjudicatario, como susceptibles de normal cumplimiento las respectivas proposiciones. En caso de que la adjudicación no se dictara a favor del empresario inicialmente incurso en presunción de temeridad, se haría a favor del mejor postor no incurso en tal presunción, salvo que el órgano de contratación estimase más oportuno anunciar nueva licitación (art. 109 RGCE).

La existencia de dos supuestos (hay que entender que esos supuestos tienen carácter taxativo) en los cuales la adjudicación no se producía de manera automática supuso la quiebra del tradicional principio de la adjudicación necesaria. En efecto, autores como BOQUERA OLIVER, PARADA VÁZQUEZ o VILLAR PALASÍexpusieron por aquellos tiempos cómo una de las notas que tradicionalmente habían caracterizado a la subasta era su carácter automático: es más, ese carácter automático era enunciado expresamente por algunas normas cómo el art. 14 RCCL. Hasta la Ley de 1965, «siempre que las ofertas se conformen con los Pliegos, la adjudicación habría que hacerla necesariamente al mejor postor, si éste se ajusta al tipo fijado o lo mejora (91) ; es más, en el caso de haberse presentado un solo licitador no podía estimarse legítima una condición en el Pliego que reservara a la Administración la facultad de no adjudica, pues ello pugnaría con la esencia misma del procedimiento de subasta» (92) .

1.4.5.1.3.  El concurso-subasta

Con relación al concurso-subasta, el Reglamento partía de la aplicación de los preceptos relativos a la subasta excepto en lo que resultara de exclusiva aplicación a ella, pero estableció también una serie de normas para el concurso-subasta que partían de un trámite de admisión previa. En efecto, las empresas interesadas debían ser admitidas previamente por el órgano de contratación a la subasta. A esos efectos debían establecerse en el pliego de cláusulas administrativas particulares los criterios objetivos que regulasen dicha previa admisión, y los documentos que acreditasen esos criterios debían ser presentados en un tercer sobre, distinto a los de proposición y documentación administrativa. El propio Reglamento expresaba que los criterios de admisión previa podían atender, entre otros, «a factores tales como la experiencia en modernas tecnologías vinculadas al tipo de obra; la correcta programación de las obras en cuestión según diagramas de tiempos, actividades y previsiones de costes; el plan de dispositivos e instalaciones disponibles en orden a la adecuada organización y ejecución del proceso constructivo, o a otros factores análogos que permitan criterios seguros de selección» (art. 110). Este trámite de admisión tenía efectos meramente preliminares, pues la admisión definitiva a la subasta competía a la Mesa de contratación (art. 111 RGCE), y debía dilucidarse (el trámite de admisión previa) en un plazo no superior a seis días desde el siguiente a la terminación del plazo de presentación de proposiciones (plazo que era idéntico al de la subasta: veinte días hábiles desde la publicación en el BOE, o cuarenta si se trataba de contrato de carácter internacional). La LCE incluyó, pues, el concurso-subasta después de que su existencia fuera vista por algún autor como una ventaja de la normativa local frente a la estatal (ya dimos cuenta de ello anteriormente). No obstante, no todos los aspectos del concurso-subasta fueron vistos como positivos, y PARADA VÁZQUEZ criticó la desafortunada denominación; para él, la terminología era desafortunada y resultó lamentable su mantenimiento para la Ley estatal: escribía PARADA (93)  que: «Aparte de que decir concurso-subasta es algo así como decir carne-pescado, el sistema a que responde se conoce en los países cercanos al nuestro con la expresión más apropiada de adjudicación restringida... por lo que entre nosotros la denominación correcta sería la de subasta restringida, ya que entre los licitadores que han superado la admisión previa, la contrata se adjudica según la regla típica y característica de ésta, es decir, la de la adjudicación al mejor postor». Y advertía también Parada de una posible quiebra del sistema: «A través de la admisión previa puede prejuzgarse decisivamente la adjudicación si se concede el pase a la sesión de adjudicación a un único aspirante». Conviene que retengamos estos comentarios de PARADA para su posterior cotejo con nuestro actual sistema.

1.4.5.2.  Las formas de adjudicación para los restantes contratos administrativos

Para el contrato de gestión de servicios públicos, el art. 69 estableció que se adjudicarían ordinariamente mediante el procedimiento de concurso, pudiendo utilizarse la contratación directa sólo en cinco supuestos tasados:


	
1. Aquellos servicios respecto de los que no sea posible promover concurrencia en la oferta o en que, por circunstancias excepcionales que habrán de justificarse en el expediente, no convenga promoverla. 

	
2. Los de reconocida urgencia surgida como consecuencia de acontecimientos imprevisibles que demandaren una pronta puesta en marcha del servicio, que no dé lugar a la licitación urgente del concurso prevista en el art. 26 de esta Ley, previa justificación en el expediente. 

	
3. Aquellos que afecten a la seguridad del Estado o exijan gran reserva por parte de la Administración y que no puedan realizarse directamente por ella. 

	
4. Los de gestión de servicios cuyo presupuesto de gastos de primer establecimiento no se prevea superior a 1.500.000 pesetas (cinco millones, tras la reforma de la Ley 5/1973), ni su plazo de duración sea superior a dos años. 

	
5. Los anunciados a concurso que no llegaren a adjudicarse por falta de licitadores o porque las proposiciones presentadas no se hayan declarado admisibles, o porque, habiéndose adjudicado, el empresario no cumpla las condiciones necesarias para llevar a cabo la formalización del contrato, siempre que se realicen con sujeción a las mismas condiciones anunciadas a no ser que por la Administración se acuerde sacarlos nuevamente a concurso, en las condiciones que en cada caso se establezcan. 



También para el contrato de suministros se establecía que el procedimiento ordinario de adjudicación sería el concurso; la contratación directa, según el art. 87 LCE, sólo podía tener lugar en los siguientes supuestos:


	
1. Cuando no sea posible promover concurrencia en la oferta por versar sobre productos amparados por patentes o que constituyan modelos de utilidad, o sobre cosas de que haya un sólo productor o poseedor, o cuando por circunstancias excepcionales no convenga promover concurrencia en la oferta. 

	
2. Los de adquisición de productos comprendidos en algunos de los monopolios del Estado o de artículos sometidos a tasa o distribución de consumo respecto de los cuales no sea posible, por dicha circunstancia, promover licitación. 

	
3. Los de reconocida urgencia, surgida como consecuencia de circunstancias imprevisibles que demandaren un rápido suministro que no dé lugar a las formalidades de la licitación urgente (la Ley 5/1973 también dio nueva redacción a este apartado, cambiando la alusión a circunstancias imprevisibles por la de necesidades apremiantes, y exigiendo la previa justificación razonada en el expediente). 

	
4. Los de suministro de bienes que no excedan en total de 1.500.000 pesetas (tres millones de pesetas, tras la Ley 5/1973). 

	
5. Aquellos en que la seguridad del Estado exija garantías especiales o gran reserva por parte de la Administración (cuyo expediente haya sido declarado secreto por parte de la Administración, redactó la Ley 5/1973). 

	
6. Los anunciados a concurso que no llegaren a adjudicarse por falta de oferentes o porque las proposiciones presentadas no se hayan declarado admisibles, o porque, habiendo sido adjudicados, el empresario no cumpla las condiciones necesarias para llevar a cabo la formalización del contrato, siempre que se realicen con sujeción a los mismos precios y condiciones anunciados, a no ser que por la Administración se acuerde sacarlos nuevamente a licitación en las condiciones que en cada caso se establecen. 

	
7. Los que se refieran a bienes cuya uniformidad haya sido declarada necesaria por acuerdo del Consejo de Ministros, siempre que la adopción del tipo de que se trate se haya hecho previa e indispensablemente en virtud de concurso, de acuerdo con lo establecido en el presente Título. 



La Ley 5/1973 añadió un nuevo apartado, el octavo, para aquellos suministros que tuviesen por objeto el ensayo o experimentación.

Con relación a los contratos de estudios y servicios técnicos a celebrar por los Ministerios con empresas consultoras, el Decreto 916/1968, de 4 de abril, había establecido la regla ordinaria del concurso con trámite de admisión previa, y una serie de supuestos tasados para la contratación directa:


	
a) Los de cuantía inferior a un millón quinientas mil pesetas. 

	
b) Cuando sólo exista una Entidad capaz de realizar el estudio o servicio. 

	
c) Los de reconocida urgencia surgida como consecuencia de circunstancias imprevistas debidamente justificadas en el expediente. 

	
d) Aquellos otros que por su carácter reservado o de estrategia militar no convenga promover publicidad y concurrencia. 



De los dos últimos supuestos era preciso dar cuenta al Consejo de Ministros.

Posteriormente, para los contratos de asistencia a celebrar por los Ministerios o sus Organismos autónomos con empresas consultoras o de servicios, el Decreto 1005/1974, de 4 de abril, estableció también que la adjudicación debía efectuarse ordinariamente mediante concurso público (art. 8). La contratación directa sólo procedía en los supuestos concretamente determinados por el art. 9, y bajo autorización del Jefe del Departamento o del Presidente o Director del Organismo autónomo: 


	
a) Los de cuantía inferior a tres millones de pesetas. 

	
b) Aquellos en que sólo exista una empresa clasificada para realizar los estudios o servicios o en que, por circunstancias excepcionales, no convenga promover la concurrencia, previa justificación razonada en el expediente. 

	
c) Los de reconocida urgencia, surgida como consecuencia de necesidades apremiantes que demandaran una pronta ejecución del estudio o servicio de que se trate, previa justificación razonada en el expediente. 

	
d) Aquellos que, por afectar a la seguridad del Estado, precisen garantías especiales o cuyo expediente haya sido declarado secreto. 

	
e) Los que no llegaran a adjudicarse en concurso público previamente celebrado o cuando el adjudicatario no cumpla las condiciones necesarias para llevar a cabo la formalización del contrato. 



1.5. IDEAS FINALES DEL CAPÍTULO

Entendemos que el repaso a la normativa que en los dos últimos siglos ha regulado la contratación administrativa ofrece la posibilidad de seguir sin demasiada dificultad el hilo de su evolución. No pretendemos efectuar aquí una exposición de conclusiones, pues no es este el lugar adecuado; pretendemos, eso sí, anunciar cuál es el camino por el que va a discurrir este trabajo a continuación. De igual forma que es imposible delimitar a tiralíneas la normativa decimonónica de la del siglo XX, resultaría artificial que dejásemos aquí el estudio de la cuestión. Por ello, en el siguiente Capítulo vamos a efectuar un estudio de la influencia que el derecho comunitario ha ejercido en los procedimientos y formas de adjudicación de los contratos administrativos en España. Podemos anticipar que esa influencia ha sido notable (como en muchas otras parcelas jurídicas) y singularmente propiciada por la jurisprudencia comunitaria. Entendemos que esta etapa merece un tratamiento individualizado, sobre todo, por la cercanía a nuestro tiempo. De hecho, ya anunciamos que las últimas reformas de la LCE no iban a ser expuestas en este primer capítulo porque encuentran su justificación en el marco de la incorporación de España a las Comunidades Europeas. Por ello, el siguiente capítulo estará dedicado exclusivamente a esta influencia continental, para pasar a un siguiente bloque en el que expondremos los perfiles de nuestro actual sistema y será allí donde completaremos la visión que este trabajo pretende mostrar.
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