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I. CARACTERIZACION DEL CONTRATO DE SUMINISTRO

La configuracién esencial que caracterizo inicialmente al contrato de
suministro presentaba tres elementos fundamentales: La periodicidad, el
factor del tiempo y la indeterminacion contractual de la cantidad objeto del
suministro!.

Por su parte, la STS de 3-11-932 definid el contrato de suministro
como aquél en el que una de las partes se obliga a realizar a favor de otra,
prestaciones periodicas o continuas, a cambio de un precio.

Estos elementos iniciales han ido evolucionando con el tiempo, para
abarcar nuevas figuras como las de adquisicion y arrendamiento de bienes
en general y de equipos informaticos, o el arrendamiento con o sin opcion
de compra y el arrendamiento financiero.

En realidad, mas que de un concepto univoco, preciso y claro del con-
trato de suministro, lo que tenemos es un haz de instrumentos contractua-
les con los que la Administracion cubre las necesidades de bienes y servi-
cios que precisa para el cumplimiento de sus funciones?.

El concepto del contrato de suministro en la nueva Ley de Contratos
del Sector Publico (LCSP) sigue englobando una serie de figuras contrac-

1 Sobre la génesis, el concepto y la naturaleza juridica del Contrato de Suministro nos
remitimos a la amplia monografia de FRANCISCO SOSA WAGNER sobre E! Contrato
Publico de Suministro. Thomson-Civitas. Madrid, 2003. 2.* Edicion, revisada y puesta al
dia por Mercedes Fuertes, asi como a la extensa bibliografia referida en esta obra.

2 R.° 8779/1990 (La Ley)

3 En este sentido se pronuncian E. GARCIA DE ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ
RODRIGUEZ en Curso de Derecho Administrativo t.1 Madrid, 11.% ed. 2002, quienes afa-
den que «lo que en la ley se llama contrato de suministro es pues una figura compleja no
identificable en modo alguno con lo que en el Derecho Civil se conoce con el mismo nom-
bre, sino capaz de adoptar modalidades contractuales muy diferentes (compraventa, sumi-
nistro en sentido civil, arrendamiento de servicios, incluso de obra, etc.) dentro de una
comun finalidad tipicamente instrumental y referida, siempre y en todo caso a bienes mue-
bles, que es el dato tltimo de caracterizacion, lo cual, como bien se comprende, tiene muy
poco que ver con un tipo contractual definido». A similares resultados llegan R. PARADA
VAZQUEZ en Derecho Administrativo, t. I, Madrid 13.2 ed, 2002, L. COSCULLUELA
MONTANER en El Contrato de Suministro publicado en el libro colectivo Comentarios a
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, dirigido por R. GOMEZ FERRER
Madrid, 1996 y M. LOPEZ BENITEZ en Contrato administrativo de suministro y centra-
lizacion de las compras publicas, Barcelona 2000, que, de manera expresiva, afirma que
«el legislador lo ha convertido en una especia de perchero contractual en el que se cuelgan
las mas diversas figuras y tipologias contractuales, dificultando, en ultimo extremo, su
cabal definiciony». La STS de 17 de febrero de 1992 (RJ 2491) se refiere también a «la
compleja e indefinida figura del contrato de suministros» y una critica de este fendmeno
se contiene en L. TOLIVAR ALAS, Capitulo XI del libro colectivo de SOSA WAGNER,
TOLIVAR, QUINTANA, FUERTES y SANCHEZ Comentarios a la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, Barcelona 1995.
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tuales de naturaleza juridica distinta y, por tanto, tal calificacion legal tiene
como unico objetivo delimitar un procedimiento contractual unico para
todos ellos*.

La LCSP en su articulo 9 dice:

1. Son contratos de suministro los que tienen por objeto la adquisi-
cion, el arrendamiento financiero, o el arrendamiento, con o sin opcion de
compra, de productos o bienes muebles.

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

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

a) Aquellos en los que el empresario se obligue a entregar una plura-
lidad de bienes de forma sucesiva y por precio unitario sin que la cuantia
total se defina con exactitud al tiempo de celebrar el contrato, por estar
subordinadas las entregas a las necesidades del adquirente. No obstante,
la adjudicacion de estos contratos se efectuard de acuerdo con las normas
previstas en el Capitulo II del Titulo Il del Libro Il para los acuerdos
marco celebrados con un unico empresario.

b) Los que tengan por objeto la adquisicion y el arrendamiento de
equipos y sistemas de telecomunicaciones o para el tratamiento de la
informacion, sus dispositivos y programas, y la cesion del derecho de uso
de estos ultimos, a excepcion de los contratos de adquisicion de progra-
mas de ordenador desarrollados a medida, que se consideraran contratos
de servicios.

¢) Los de fabricacion, por los que la cosa o cosas que hayan de ser
entregadas por el empresario deban ser elaboradas con arreglo a carac-
teristicas peculiares fijadas previamente por la entidad contratante, aun
cuando ésta se obligue a aportar, total o parcialmente, los materiales pre-
CiSOs.

A través de este precepto se transpone el articulo 1.2.c) de la Directi-
va 2004/18/CE, que establece lo siguiente:

4 Sobre el Contrato de Suministro en la reciente Ley 31/2007, de 30 de octubre, vid.
MORENO MOLINA, J. A. Y PLEITE GUADAMILLAS, F., La Nueva Ley de Contratos
del Sector Publico. Estudio Sistemadtico. La Ley. Madrid. 2008. Pags. 850 y ss.
ESCRIHUELA MORALES FEJ.: La Contratacion del Sector Publico. La Ley. Madrid,
2007, EQUIPO DE DERECHO PUBLICO DE URIA MENENDEZ, ABOGADOS. Guia
Practica de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del sector publico Ed. Uria
Menéndez. VARIOS AUTORES, Coordinados por MARTIN OVIEDO J.M. Y PRESEDO
REY C.M.. Memento Prdctico de Contratos Publicos 2008-2009. Ed. Francis Lefrebve,
Madrid, 2007.
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«c) Son «contratos publicos de suministroy los contratos publicos dis-
tintos de los contemplados en la letra b) cuyo objeto sea la compra de pro-
ductos, su arrendamiento financiero, su arrendamiento o su venta a pla-
zos, con o sin opcion de compra.

Un contrato publico cuyo objeto sea el suministro de productos y, de
forma accesoria, obras de colocacion e instalacion se considerara un
«contrato publico de suministro»».

Respecto a la transposicion que se realiza es preciso hacer notar que
el legislador no ha querido recoger en el articulo 9 la referencia del
segundo parrafo del articulo 1.2.c) de la Directiva. Ello pudo ser debi-
do a la figura de los contratos mixtos que incluye en el articulo 12 de la
LCSP, y en funcién del cual cuando un contrato contenga prestaciones
correspondientes a otro u otros de distinta clase, en este caso del con-
trato de suministro y del de obras, se atenderd en todo caso, para la
determinacion de las normas que deban observarse en su adjudicacion,
al caracter de la prestacion que tenga mas importancia desde el punto de
vista economico, es decir, las del contrato de suministro. Por lo tanto,
tal y como hace el citado parrafo segundo cuando reconoce que las
obras de colocacion e instalacion serian accesorias al propio suministro
de productos.

Por su parte, el TRLCAP regulaba el contrato de suministro en el arti-
culo 172 de la siguiente manera >:

1. «En todo caso, se consideraran incluidos en el articulo anterior los
contratos siguientes:

a) Aquellos en los que el empresario se obligue a entregar una plura-
lidad de bienes de forma sucesiva y por precio unitario sin que la cuantia

5 En relacion a dicho precepto y a sus antecedentes normativos resulta muy interesan-
te tener presente la doctrina de la JCCA concretada en los siguientes informes: Informe
46/96, de 22 de julio de 1996, « Consulta sobre contratos de arrendamiento con opcion a
compray. Informe 51/97, de 2 de marzo de 1998, «Naturaleza juridica de un contrato para
la construccion de un barcoy. Informe 21/98, de 30 de junio de 1998, «Calificacion de un
contrato cuyo objeto es la compra de semovientesy. Informe 55/99, de 21 de diciembre de
1999, «Adquisiciones de bienes culturales; régimen aplicable para la adquisicion de bie-
nes muebles que integran el Patrimonio Historico. Aplicacion del procedimiento negocia-
do, valoracion por la Junta de Calificacion, Valoracion y Exportacion de Bienes del Patri-
monio Historico Espaiiol o por los érganos o servicios del museo adquirentey. Informe
56/00, de 5 de marzo de 2001, «Calificacion de los contratos que tienen por objeto la
redaccion de planes generales de urbanismo en los Ayuntamientosy. Informe 61/04, de 12
de noviembre de 2004, «Efectos de la liberalizacion del sector de las telecomunicaciones.
Contratos de prestacion de servicios de telecomunicaciones, exclusion de publicidad en el
Diario Oficial de la Unién Europea. Calificacion de los contratos de suministro de ener-
gia y de prestacion del servicio de telecomunicacionesy.
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total se defina con exactitud al tiempo de celebrar el contrato, por estar
subordinadas las entregas a las necesidades de la Administracion.

b) La adquisicion y el arrendamiento de equipos y sistemas para el tra-
tamiento de la informacion, sus dispositivos y programas y la cesion del
derecho de uso de estos ultimos, asi como de equipos y sistemas de tele-
comunicaciones.

¢) Los de fabricacion, por los que la cosa o cosas que hayan de ser
entregadas por el empresario deban ser elaboradas con arreglo a
caracteristicas peculiares fijadas previamente por la Administracion,
aun cuando ésta se obligue a aportar, total o parcialmente, los mate-
riales precisos.

2. No obstante lo expresado en el apartado anterior, la adquisicion
de programas de ordenador a medida se considerard contrato de ser-
VICIOS.

3. Por otra parte, también tendra la consideracion de suministro el
mantenimiento de equipos y sistemas para el tratamiento de la informa-
cion, sus dispositivos y programas cuando se contrate conjuntamente con
la adquisicion o el arrendamientoy.

Comparando las redacciones del articulo 9 de la LCSP y del citado
articulo 172, que se acaba de transcribir, se advierte como novedad que
aquél incluye la referencia a la adquisicion de productos o bienes muebles
por medio de arrendamiento financiero, o el arrendamiento, con o sin
opcidon de compra.

Pero la novedad es mas aparente que real, porque el articulo 171 del
TRLCAP ya recogia que «a los efectos de esta Ley, se entenderd por
contrato de suministro el que tenga por objeto la compra, el arrenda-
miento financiero, el arrendamiento, con o sin opcion de compra, o la
adquisicion de productos o bienes muebles, salvo los relativos a pro-
piedades incorporales y valores negociables, que se regiran por la
legislacion patrimonial de las Administraciones Publicas aplicable a
cada casoy.

Por lo demas, las correspondencias en materia de regulacion especifi-
ca del contrato de suministro entre el anterior Texto Refundido de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas y la vigente Ley de Con-
tratos del Sector Publico pueden establecerse, para una mejor comprension
de los cambios efectuados, de la siguiente manera:

Los articulos 171 a 195 del Libro II Titulo III del antiguo Texto Refun-
dido pasan ahora al articulo 9, a otros articulos sistematicamente dispersos
y a los articulos 266 a 276 del Libro 1V, Capitulo IV, de la nueva LCSP.
Estos ultimos mantienen en lineas generales el mismo régimen juridico del
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Texto Refundido en lo que se refiere a la ejecucion, modificacion y extin-
cion del contrato®.

6 Ma4s concretamente, la tabla de correspondencias podria hacerse del siguiente modo:

TITULO III DEL LIBRO II DEL TEXTO REFUNDIDO SOBRE EL CONTRATO
DE SUMINISTRO

CAPITULO I: Disposiciones Generales

Concepto: El art. 171 pasa al 9.1 LCSP

Contratos considerados como de suministro: El art. 172 pasa al 9.2 LCSP

Tratamiento de la informacion y telecomunicaciones: El art. 173 no tiene correspon-
diente en la LCSP

Arrendamiento y prorrogas: El art. 174 pasa al 266 LCSP

Contratos de fabricacion y aplicacion de normas y usos vigentes en el comercio inter-
nacional: El art. 175 pasa al 267 LCSP

Contratos menores: El art. 176 pasa al 122.3 LCSP

Supuestos de publicidad: El art. 177 pasa a los arts. 125y 126 LCSP

Plazos de presentacion de proposiciones en el procedimiento abierto: El art. 178 pasa
alos arts. 127 y 143 LCSP

Plazos en el procedimiento restringido: El art. 179 pasa a los arts. 127 y 151 LCSP

CAPITULO II: De los procedimientos y formas de adjudicacién de los contratos de
suministro

Subasta y concurso: El art. 180 no tiene correspondiente en la LCSP

Procedimiento negociado y publicidad comunitaria: El art. 181 pasa a los articulos
154,157 y 161 LCSP

Procedimiento negociado sin publicidad: El art. 182 pasa a los arts. 154, 157y 161 LCSP

CAPITULO III De las normas especiales de contratacion del contrato de suministro

Contratacion centralizada de bienes: El art. 183 pasa al art. 1990LCSP
Procedimiento en los contratos para el tratamiento en la informacion: El art. 184 pasa
al art. 191 LCSP

CAPITULO IV: De la ejecucién y modificacion del contrato de suministro

Entrega y recepcion: El art. 185 pasa al art. 268 LCSP

Pago del precio: El art. 186 pasa al art. 269 LCSP

Pago en metalico y otros bienes: El art. 187 pasa al art. 270 LCSP

Facultades de la Administracion en el proceso de fabricacion: El art. 188 pasa al art.
271 LCSP

Modificacion del contrato de suministro: El art. 189 pasa al art. 272 LCSP

CAPITULO V: De la extincion del contrato de suministro

Gastos de entrega y recepcion: El art. 190 pasa al art. 273 LCSP

Vicios o defectos durante el plazo de garantia: El art. 191 pasa al art. 274 LCSP
Causas de resolucion: El art. 192 pasa al art. 275 LCSP

Efectos de la resolucion: El art. 193 pasa al art. 276 LCSP

CAPITULO VI: De la fabricacién de bienes muebles por parte de la Administracién

Supuestos: El art. 194 pasa al art. 24.2LCSP
Autorizacion para la fabricacion de bienes muebles: El art. 195 pasa al art. 24.5 LCSP
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II. EXCLUSIONES
A. EXCLUSIONES DERIVADAS DE LO PREVISTO EN EL ARTiCULO 4.1 LCSP

Se hallan previstas en los apartados siguientes: e) (Convenios inclui-
dos en el ambito del articulo 296 del Tratado Constitutivo de la CE), f)
(Acuerdo entre Estados o entre Estado y entidades de derecho internacio-
nal publico), g), h), i) (Estacionamiento de tropas), j) (Procedimiento espe-
cifico de una organizacién internacional), m), p) y q).

Segtin lo establecido por el Art. 4.2 LCSP: Los contratos negocios y
relaciones juridicas enumerados en el apartado anterior se regularan por
sus normas especiales, aplicandose los principios de esta Ley para resol-
ver las dudas y lagunas que pudieran presentarse

B. CONTRATOS DE SUMINISTRO QUE AFECTAN A LA INDUSTRIA DE LA
DEFENSA Y TENGAN ALGUN ELEMENTO EXTRANJERO O LES SEA DE
APLICACION EL ART. 296 TCE

B.1. El art. 267.2 LCSP

Los contratos que se celebren con empresas extranjeras, cuando su
objeto se fabrique o proceda de fuera del territorio nacional y los de sumi-
nistro que, con estas empresas, celebre el Ministerio de Defensa y que
deban ser ejecutados fuera del territorio nacional, se regiran por la pre-
sente Ley, sin perjuicio de lo que se convenga entre las partes de acuerdo
con las normas y usos vigentes en el comercio internacional.

(Hasta donde puede llegarse con la expresion normas y usos vigentes
en el comercio internacional? Como limites aplicables en todo caso, deben
tenerse en cuenta los siguientes extremos:

* Los principios constitucionales de: Interdiccion de la arbitrariedad
de los poderes publicos (art. 9.3 C.E.); la objetividad en el servicio
de los intereses publicos (art. 103 C.E.); legalidad; respeto a los
derechos fundamentales ...

* Los principios generales del Derecho y de la buena administracion,
especialmente en materia de contratacion.

* La necesidad de respetar los cauces esenciales en la formacion y
manifestacion de la voluntad de los 6érganos administrativos, su com-
petencia asi como las reglas del gasto publico.
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* En consecuencia, la mayor o menor presencia del elemento extran-
jero no eximird de que el contrato deba respetar como minimo los
siguientes extremos:

— La competencia del 6rgano de contratacion.

— La capacidad del adjudicatario.

— La determinacion del objeto del contrato.

— La fijacidon del precio.

— La existencia de crédito adecuado y suficiente.
— La tramitacién del correspondiente expediente.
— La fiscalizacion del gasto.

— La aprobacion del gasto.

— La formalizacion del contrato.

Cuando, ademas, estos contratos se formalicen en el extranjero, el
régimen juridico especifico se contenia en el antiguo articulo 117 del
TRLCAP. Ahora, es preciso acudir a la Disposicion adicional primera de
la LCSP, sobre «Contratacion en el extranjero»’, que sigue los criterios
generales que, a continuacion, se exponen:

» Capacidad: Se aplicaran las leyes del Estado en que se celebre el
contrato, sin perjuicio de lo previsto en la LCSP para extranjeras
comunitarias.

» Condiciones contractuales: Podran sustituirse los pliegos de clausulas
administrativas particulares por el propio clausulado del contrato.

* Procedimiento de Adjudicacion: Se aplicara el procedimiento nego-
ciado sin publicidad, sin perjuicio de la posible utilizacion de la figu-
ra de los contratos menores.

* Garantia: Se fijara de forma analoga a lo previsto en la LCSP, siem-

pre que ello sea posible y adecuado a las condiciones del Estado en
que se efectua la contratacion y, en su defecto, la que sea usual y
autorizada en dicho Estado o resulte conforme con las practicas
comerciales internacionales, ante las representaciones diplomaticas
o consulares.
Excepcionalmente, por resolucion motivada del 6rgano de contrata-
cion, y cuando las circunstancias asi lo impongan, podra eximirse de
la prestacion de esta garantia, siempre que ello sea conforme con las
practicas comerciales internacionales 8.

7 Articulo 117 del TRLCAP. Sobre este precepto vid. FERNANDEZ-PINEYRO
HERNANDEZ, EMILIO en Comentarios a la Legislacion de Contratos de las Administracio-
nes Puiblicas. (Coord. Emilio Jiménez Aparicio). Thomson-Aranzadi. 2002. Pags. 1071 a 1115.

8 Novedad introducida en la LCSP.
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* Pago: Se efectuara contra entrega por el contratista de la prestacion
convenida, salvo que se oponga a ello el Derecho o la costumbre del
Estado, en cuyo caso se garantizara el anticipo.

« Comunicacion de la celebracion a efectos estadisticos a la JCCA °y
al Tribunal de Cuentas en el plazo de tres meses siguientes a la fecha
de formalizacion.

* Normas para resolucion controversias: En este caso del contrato de
suministro-fabricacion, toda vez que la empresa ha de ser extranjera, se
procurara, cuando las circunstancias lo aconsejen, la incorporacion de
clausulas tendentes a resolver las discrepancias que puedan surgir
mediante formulas sencillas de arbitraje. [gualmente se procurara incluir
clausulas de sumision a los Tribunales espafoles. En estos contratos se
podra transigir previa autorizacion del Consejo de Ministros o del 6rga-
no competente de las Comunidades Auténomas y entidades locales.

* En los contratos sujetos a regulacion armonizada, que se formalicen
y ejecuten en un pais extranjero comunitario, deberan cumplirse las
normas de la LCSP referentes a la publicidad comunitaria y a los
procedimientos de adjudicacion de los contratos.

* Revision de precios'?: Se atendera a la legislacion y circunstancias socio-
econdmicas del pais en que haya de ejecutarse el contrato, y se basara en
parametros objetivos, a ser posible publicos o, cuando menos, facilmen-
te medibles, pudiendo utilizarse los de Organismos Internacionales.

« Idioma (contrato y documentacion)!!: Normalmente, con traduccion
al castellano, aunque excepcionalmente podran aceptarse, sin nece-
sidad de traduccion al castellano, los documentos redactados en
inglés o en francés, bajo responsabilidad del 6érgano de contratacion
por resolucion motivada. En estos casos, el Ministerio de Asuntos
Exteriores y de Cooperacion garantizara la disponibilidad de la tra-
duccién al castellano de los documentos redactados en lengua
extranjera, a efectos de fiscalizacion del contrato.

B.2. La Disposicion adicional 24 LCSP

Los contratos comprendidos en el ambito del articulo 296 del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea que celebre el Ministerio de

9 «Registro Publico de Contratos», que ya no se denomina asi, articulo 30.
10 Novedad introducida en la LCSP.
1 Novedad introducida en la LCSP.
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Defensa se regiran por la presente Ley, sin perjuicio de lo que se conven-
ga entre las partes de acuerdo con las normas y usos vigentes en el comer-
cio internacional.

B.3. Estudio especial sobre la aplicacion actual de art. 296 del TCE

Ante la practica de muchos Estados, denunciada por la Comision!2, de
invocar casi automaticamente el articulo 296!3 para intentar eximir casi
todos los contratos publicos de defensa de la normativa comunitaria, bien
directamente o bien de la manera indirecta que, por mutuo acuerdo de las
partes, permite esta Disposicion Adicional, a menudo, sin tener en cuenta
las condiciones definidas por el Tratado y, sobre todo, por la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia de la Unidn, parece adecuado, aprovechar esta
D.A. 24 LCSP para detenerse en el estudio del marco juridico actual en el
que se inscribe la aplicacion del tan citado art. 296 TCE.

B.3.1. Criterio general

Ante todo, hay que empezar por dejar muy claro que la Directiva
2004/18/CE'4, sobre contratos publicos de obras, de suministro y de ser-
vicios, en adelante, Directiva de contratos publicos se aplica a los contra-
tos publicos licitados por poderes adjudicadores en el &mbito de la defen-
sa, porque, en principio, este ambito no esta excluido in foto de las normas

12 Cfr. Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo de 6 de
diciembre, COM (2005) 626, relativa a los resultados de la consulta puesta en marcha por
el Libro Verde sobre contratos publicos de defensa.

13 El articulo 296 del Tratado CE establece que:

1) Las disposiciones del presente Tratado no obstaran a las normas siguientes:

a) Ningun Estado miembro estara obligado a facilitar informacion cuya divulgacion
considere contraria a los intereses esenciales de su seguridad;

b) Todo Estado miembro podra adoptar las medidas que estime necesarias para la
proteccion de los intereses esenciales de su seguridad y que se refieran a la produccion o
al comercio de armas, municiones y material de guerra; estas medidas no deberan alterar
las condiciones de competencia en el mercado comun respecto de los productos que no
estén destinados a fines especificamente militares.

2) El Consejo, por unanimidad y a propuesta de la Comision, podra introducir modi-
ficaciones en la lista, que establecio el 15 de abril de 1958, de los productos sujetos a las
disposiciones de la letra b) del apartado 1.

14 Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de
2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos
de obras, de suministro y de servicios.
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del mercado interior. De ahi que su articulo 10 la declare expresamente
aplicable a los contratos publicos adjudicados por los poderes adjudica-
dores en el sector de la defensa, a reserva del articulo 296 del Tratado.
Lo que existe es solo una prevision de reserva de excepcion del régimen
ordinario, en principio genérica, pero que jurisprudencialmente se ha ido
perfilando mucho en los ultimos afos, recogida en el articulo 296 del Tra-
tado CE.

B.3.2. Criterios a valorar cuando se invoque la aplicacion del
art. 296 TCE

En la actualidad, un minimo rigor juridico de la cuestion aconseja tener
muy en cuenta al menos algunas de las precisiones mas importantes con-
tenidas en la Comunicacién interpretativa de la Comision sobre la aplica-
cion del articulo 296 del Tratado en el ambito de los contratos publicos de
defensal.

A tal efecto, se significardn, a continuacion, una serie de ideas, distri-
buidas en los siguientes subepigrafes, en los que se sigue el mismo orden
sistematico utilizado por la referida Comunicacion para interpretar el, ya
transcrito mas arriba, articulo 296 del Tratado CE!©.

1) En cuanto a su ambito de aplicacion tienen especial interés las
siguientes ideas:

— Lalista de 1958 incluye unicamente material de naturaleza y finali-
dad puramente militar. Es cierto que la seguridad se ha convertido
en un concepto cada vez mas complejo, al existir nuevas amenazas
que difuminan la linea divisoria tradicional entre las vertientes de
seguridad militar y no militar, externa e interna. No obstante, pues-
to que las funciones de las fuerzas de seguridad militares y no mili-
tares siguen siendo diferentes, normalmente es posible distinguir

15 Comunicacion interpretativa de la Comision de 7 de diciembre de 2006, COM
(2006) 779 final.

16 En cuanto al valor juridico complementario (soft law), como avance o anticipo de
una intervencion imperativa por via de Reglamentos o Directivas (hard law), de Documen-
tos, como Comunicaciones Interpretativas o Libros Blancos o Verdes, puede verse TRAY-
TER, .M. El efecto directo de las Directivas Comunitarias: el papel de la Administracion
v los jueces en su aplicacion. RAP n.° 125. 1991 y RAZQUIN J.A. El impacto de la Juris-
prudencia comunitaria europea sobre contratos publicos (2003/2004) en el ordenamiento
Jjuridico interno. Revista Juridica de Navarra n.° 37. 2004.

151



entre los contratos publicos de suministro de material militar y no
militar.

— Lanaturaleza de los productos incluidos en la lista de 1958 y la refe-
rencia explicita que se hace en el articulo 296 del Tratado CE a
«fines especificamente militares» confirma que sélo los contratos
publicos de suministro de material disefiado, desarrollado y produ-
cido para fines especificamente militares pueden estar exentos de
las normas comunitarias, de conformidad con el articulo 296, apar-
tado 1, letra b), del Tratado CE.

— En cambio, los contratos de suministro para fines de seguridad no
militares estan excluidos del ambito de aplicacion del articulo 296,
apartado 1, letra b), del Tratado CE. En el caso de estos contratos,
los intereses de seguridad pueden justificar la exencion de las nor-
mas comunitarias con arreglo al articulo 14 de la Directiva
2004/18/CE de contratos publicos, siempre que se cumplan las con-
diciones para su aplicacion. En efecto, dicho articulo 14 establece
que: La presente Directiva no se aplicara a los contratos publicos
cuando sean declarados secretos o cuando su ejecucion deba ir
acompariada de medidas especiales de seguridad de acuerdo con
las disposiciones legales, reglamentarias o administrativas vigentes
en el Estado miembro de que se trate, o cuando lo exija la protec-
cion de los intereses esenciales de dicho Estado miembro.

— A diferencia del articulo 296, apartado 1, letra b), el articulo 296,
apartado 1, letra a), del Tratado CE puede abarcar también la adqui-
sicion de equipo de doble uso para fines de seguridad tanto milita-
res como no militares, si la aplicacion de las normas comunitarias
obligase a un Estado miembro a revelar informacion perjudicial para
los intereses esenciales de su seguridad

i) En cuanto a las condiciones de aplicacion

— El objetivo que justifica la exencidn es unicamente la proteccion de
los intereses de seguridad esenciales de un Estado miembro. Otros
intereses, en especial industriales y econdmicos, aunque estén rela-
cionados con la produccion y el comercio de armas, municiones y
material de guerra, no pueden justificar por si solos una exencion
con arreglo al articulo 296, apartado 1, letra b), del Tratado CE. Las
contrapartidas (offsets) indirectas no militares, por ejemplo, que no
sirven a intereses de seguridad especificos sino a intereses econo-
micos generales, no estan cubiertas por el articulo 296 del Tratado
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CE, aunque estén relacionadas con un contrato de adquisicion de
material de defensa exento en virtud de ese articulo.

— Ademas, los intereses de seguridad de los Estados miembros deben
considerarse también desde una perspectiva europea, porque la inte-
gracion europea ha dado lugar a una convergencia creciente de los
intereses nacionales entre los Estados miembros.

— El articulo 296 del Tratado CE no se refiere a la proteccion de los
intereses de seguridad en general, sino a la proteccion de los intere-
ses de seguridad esenciales. Esta especificacion subraya el caracter
extraordinario de la excepcion y deja claro que la naturaleza militar
especifica del material incluido en la lista de 1958 no es, por si sola,
suficiente para justificar la exencion de las normas de contratacion
publica de la UE. Por el contrario, la formulacion especialmente
drastica («esencial») limita las posibles exenciones a contratos que
sean de la maxima importancia para la capacidad militar de los Esta-
dos miembros.

— La redaccion del articulo 298 del Tratado CE y la jurisprudencia
pertinente, que se refiere en general al articulo 296, confirman que
este razonamiento debe aplicarse al uso tanto del apartado 1, letra
a), como del apartado 1, letra b), del articulo 296, del Tratado CE.

iii) En cuanto a cdmo aplicarlo

— Es prerrogativa de los Estados miembros definir los intereses esen-
ciales de su seguridad, pero para conciliarla con las obligaciones que
les incumben en virtud del Tratado las entidades adjudicadoras han
de evaluar para cada caso si esta justificada o no la exencion de la
Directiva de contratos publicos, mediante la ponderacion minuciosa
de las siguientes cuestiones:

+ ;Qué interés de seguridad esencial estd en juego?

+ ;Cual es la relacion entre este interés de seguridad y la decision
especifica de contratacion?

+ ;Por qué la inaplicacion de la Directiva de contratos publicos es
necesaria en este caso especifico para la proteccion de este inte-
rés esencial de seguridad?

iv) En cuanto al papel de la Comision

— La Comisién puede verificar si se cumplen las condiciones para exi-
mir contratos publicos al amparo del articulo 296 del Tratado CE.
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En tales casos, son los Estados miembros los que deben facilitar, a
instancias de la Comisidn, la informacién precisa, y demostrar que
la exencion es necesaria para proteger los intereses esenciales de su
seguridad. El Tribunal de Justicia ha dictaminado reiteradamente
que segun el articulo 10 CE, los Estados miembros estan obligados
a cooperar de buena fe en cualquier investigacion efectuada por la
Comision al amparo del articulo 226 CE y a facilitar a ésta toda la
informacion solicitada al respecto'’.

— La Comision podra también recurrir directamente ante el Tribunal
de Justicia si considera que un Estado miembro abusa de las facul-
tades previstas en el articulo 296 del Tratado CE. En este caso, la
carga de la prueba de que una exencion esta justificada incumbe a
los Estados miembros.

B.3.3. Ultimas tendencias a tener en cuenta para los contratos a los que
sea de plena aplicacion el art. 2968

B.3.3.1. Procedentes de la Agencia Europea de la Defensa (AED)

Se derivan del denominado Régimen intergubernamental para pro-
mover la competencia en el mercado europeo de equipos de la defensa
(comtinmente llamado Coédigo de conducta de la Agencia Europea de
Defensa y, por ende, de los contratos a los que se aplique dicho régimen
para la adquisicion de material de defensa, al que Espafia se incorporado
recientemente.

En efecto, por Decision n.° 09/2005 de 21 de noviembre la Agencia
Europea de Defensa adoptd este Régimen (Cddigo de Conducta en la
adquisicion de material de defensa) para los Estados miembros de la
misma que consideran conveniente sujetarse a un régimen competitivo aun
tratindose de ciertos contratos del sector de defensa claramente no sujetos
a la Directiva de contratos publicos y, por tanto, exentos de las normas
ordinarias sobre competencia del mercado unico de la UE por serles de
aplicacion la reserva prevista en el articulo 296 del Tratado.

17 Sentencia 82/03 de 13 de julio de 2004. Apartado 15

18 Con mayor detalle y extension acerca de esta concreta materia, vid. FERNANDEZ-
PINEYRO Y HERNANDEZ E. Nuevos Actores y Reglas de Juego. La incipiente Politica
Europea de Armamento. En la Obra conjunta con otros autores «La Industria y la Tecnolo-
gia en la Politica Europea de Seguridad y Defensa». Monografias del CESEDEN 105.
Ministerio de Defensa. Madrid, Marzo 2008. Pags. 57 a 86.
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Entrada en vigor
— Entrd en vigor el 1 de julio de 2006. Espaiia se adhirio el 1 de julio
de 2007.

Ambito subjetivo

— En la fecha de entrada en vigor se adhirieron 22 Estados, todos ellos
miembros de la Unién Europea. Dinamarca, segtin su Protocolo de
adhesion a la UE, no participa en los asuntos de defensa, por lo que
no es miembro de la AED, ni estd tampoco, logicamente, en este
régimen intergubernamental al que Espafia se ha incorporado ofi-
cialmente a partir del 1 de julio de 2007.

Ambito objetivo

— Se aplica los proveedores que tienen una base tecnoldgica e indus-
trial en el territorios de otros Estados miembros.

— Solo rige para los contratos.

— De valor igual o superior a 1 millén de euros (excluido el IVA).

— Que cumplan las condiciones para la aplicacion de la reserva pre-
vista en el articulo 296 del Tratado UE.

— Excepcionalmente, puede no aplicarse, previa presentacion del
caso a la Agencia Europea de la Defensa, en los siguientes
supuestos:

* urgencia,
* trabajos de seguimiento,
* razones de seguridad nacional.

— No se aplica en ningtin caso para los contratos que impliquen una
actividad de colaboracidn o adquisiciones en materias de:

* Investigacion y tecnologia,

» armas nucleares,

* sistemas de propulsion nuclear,

* bienes y servicios quimicos, bacterioldgicos y radioldgicos, y
* equipo criptografico.

Contenido

Se ajusta a la aplicacion de los siguientes principios y reglas:

1) Adhesion y permanencia voluntaria. Por tanto, los Estados se unen
al Régimen si quieren y cuando quieren y son libres de abandonar-
lo cuando lo estimen oportuno.

2) La decision final de las adjudicaciones es competencia de las auto-
ridades nacionales de los Estados miembros.
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3)

4)

5)

6)

Trato igual y equitativo para los proveedores. Con el fin de maxi-
mizar las oportunidades de todos los proveedores establecidos en el
territorio de los otros Estados participantes y de incrementar la
transparencia e igualdad de la informacion, todas las nuevas opor-
tunidades pertinentes de adquisicion de material defensa anuncia-
das por los Estados miembros se notificaran en un portal inico. Se
asegurard un trato igual y equitativo en los: a) criterios de selec-
cion, b) especificaciones y requisitos, c¢) criterios de concesion
(solucion econdmicamente mas ventajosa aunque cabe que se ten-
gan en cuenta otras consideraciones como las relativas a compen-
saciones industriales. En todo caso, se exige que los criterios estén
definidos desde el principio) y d) informacion.

Transparencia mutua y responsabilidad. Para analizar los datos
completos sobre el impacto del nuevo régimen en las practicas de
adquisicién de material de defensa, la AED adoptara un sistema
efectivo de supervision e informacidén con informes periodicos al
Comité de direccion del organismo. Los Estados miembros tendran
que comunicar cualquier uso del articulo 296 en relacion con la
concesion de ayuda estatal o en asuntos de concentraciones y
adquisiciones.

Apoyo mutuo. El funcionamiento plenamente efectivo del régimen
dependera de una s6lida confianza mutua y de la interdependencia.
Por lo tanto, los Estados miembros que suscriban el Codigo haran
todo lo posible para prestarse asistencia mutua y agilizar al maximo
los requisitos de los contratos de defensa, y facilitaran las transfe-
rencias y el transito de material y tecnologias de defensa entre ellos.
Beneficio mutuo. Este régimen solo funcionara si todos los signa-
tarios se benefician del mismo, para lo cual se considera esencial el
desarrollo de oportunidades para que las PYME nacionales puedan
vender en un mercado de ambito continental.

Para potenciar el logro de este ultimo principio de beneficio mutuo, la

propia Agencia Europea de Defensa impuls6 el denominado «Codigo de
buenas practicas en la cadena de suministro» que analizamos a conti-
nuacion:

a) Ambito de aplicacion y objetivos
Fue aprobado el 27 de abril de 2006 por los Estados miembros de la

UE que participan en la Agencia Europea de Defensa.

Se trata también de un régimen voluntario que debe ser entendido

como una parte del Régimen estudiado en el apartado anterior, por lo que
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tiene los mismos ambitos subjetivo y objetivo y pretende coadyuvar a la
consecucion de principios similares.

Asimismo, ha de entenderse como régimen complementario y siempre
subordinado a los procedimientos nacionales de cada Estado que resulten
de aplicacion.

Especificamente, pretende contribuir a establecer las condiciones para
conseguir la mayor transparencia y competencia posible asi como la igual-
dad de oportunidades para todos los proveedores, incluyendo las pequefias
y medianas y empresas (PYMES), de modo que el incremento de valor y
las buenas practicas se produzcan desde el principio mismo de la cadena
de suministro del material de defensa y tanto para contratistas como para
subcontratistas.

Los objetivos generales son la mejora de la calidad, de la eficacia, de
la puntualidad y de la consistencia de las relaciones en la cadena de sumi-
nistros para la adquisicidon de bienes en el sector de la defensa.

b) Contenido

Consiste en la implantacion y observancia dentro de los procedimien-
tos incluidos en sus ambitos subjetivo y objetivo de aplicacion de los
siguientes principios y reglas:

1) Las poderes adjudicadores y los suministradores se atendran a los
principios de imparcialidad, honradez, transparencia, eficiencia,
eficacia y profesionalidad. Procuraran mantener los niveles mas
altos de integridad, imparcialidad y objetividad. Se esforzaran en
cumplir sus obligaciones eficientemente y con arreglo a los més
altos estandares de profesionalidad, trato reciproco transparente y
correcto. El primer contratista es responsable ultimo de la seleccion
y de la gestion de su propia cadena de suministradores

2) La libertad de contratacion en la cadena de suministros debe man-
tenerse salvo que la ley o la costumbre exigieran lo contrario. Se
reconoce la libertad de los poderes adjudicadores para establecer
clausulas de resolucion de los contratos. Sin embargo, tales clausu-
las deben hacerse constar desde el principio, deben redactarse de
manera inequivoca y deben tenerse en cuenta en las valoraciones de
modo que puedan preverse formulas para compartir los riesgos.

3) El Cédigo de buenas practicas en la cadena de suministro ha de
tener en cuenta:

a) La relacion entre poderes adjudicadores y proveedores.
b) Los comportamientos esperados de todos los poderes adjudica-
dores y proveedores, tanto grandes como pequefios.
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c¢) El comportamiento transparente y equitativo en la seleccion de
los suministradores por parte de los poderes adjudicadores.

4) El Cddigo de buenas practicas en la cadena de suministro viene a
promover las condiciones para que pueda haber una competencia
eficiente a un nivel practica, econdmica y tecnoldgicamente apro-
piado para proveedores cualificados y competentes tanto nacio-
nales como extranjeros. En interés de ambas partes contractuales,
podra limitarse el nimero de invitados a presentar ofertas para
asegurar una economia 6ptima, aunque respetando el estatuto del
proveedor y sus alianzas estratégicas si existieran. Esto se inclui-
rd en las clausulas del contrato y subcontratos tan pronto como
sea posible, mediante su publicacion en el Boletin Oficial corres-
pondiente del poder adjudicador competente, en la publicidad
electronica de la AED o en la pagina web del proveedor que
corresponda.

5) Los poderes adjudicadores haran posible que los criterios para la
valoracion de las ofertas estén disponibles y que el resultado de la
misma se notifique a todos los licitadores en el mismo dia. Asi-
mismo, respetando los limites del secreto comercial, se podra soli-
citar conocer los motivos por los que una oferta ha sido la selec-
cionada o no al objeto de poder conseguir mejores resultados en
ocasiones futuras.

6) En la valoracion econdmica del procedimiento de licitacidon de los
suministros se tendra en cuenta que, tanto los poderes adjudicado-
res como los suministradores licitantes, estén condicionados por
factores estratégicos mas amplios que los estrictos requerimientos
del contrato o programa concreto de que se trate en cada caso.

7) En la valoracion de las ofertas, los poderes adjudicadores conside-
raran, entre otras cosas, cOmo se estén teniendo en cuenta por parte
de los licitantes los principios de este Codigo especialmente res-
pecto de los procedimientos que utilicen para seleccionar a sus pro-
pios proveedores.

8) Es competencia del poder adjudicador resolver en cada momento
toda reclamacion de cualquier miembro de la cadena de suminis-
tradores en relacion con el presente Codigo. Para asegurar la trans-
parencia, debe designarse el 6rgano competente que sirva de punto
de contacto.

Finalmente, todos los procedimientos de adquisicion de suministros

deben ceiiirse al mismo espiritu de buenas practicas de modo que, en cual-
quiera que se elija, exista la necesaria transparencia, claridad y certeza.
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B.3.3.2. Procedentes de la Comisién Europea

Estriba en la Propuesta de Directiva de 11 de diciembre de 2007 sobre
coordinacidn de los procedimientos de adjudicacion de determinados con-
tratos publicos de obras, de suministros y de servicios en los dmbitos de la
defensa y la seguridad.

Lo mas relevante de esta ultima iniciativa se condensa en los procedi-
mientos aplicables (articulos 17 a 20) para la seleccion de contratistas y
que son:

* En general: Procedimiento negociado con publicaciéon de un anuncio

de licitacion. Puede ser por fases (para reducir el nimero de ofertas

a negociar) o no. Puede ser con o sin dialogo competitivo en funcién

de la complejidad del contrato.

* En supuestos tasados: Procedimiento negociado sin publicidad.

Dichos supuestos tasados serian, en apretada sintesis:

— Programa de cooperacion entre dos o mas Estados.

— Urgencia por situaciones de crisis o de conflicto armado.

— Razones técnicas o relacionadas con la proteccion de derechos de
exclusividad que obligan a la adjudicacion a un operador econ6-
mico determinado.

— Servicios o productos de investigacion, desarrollo...

— Entregas complementarias efectuadas por el proveedor inicial si
el cambio de proveedor obligara a incompatibilidades o dificulta-
des técnicas de uso y de mantenimiento desproporcionado. No
mas de 5 afios.

— Suministro por un Gobierno a otro de armas, municiones y/o
material de guerra.

III. LA ADQUISICION DE BIENES MUEBLES

El art. 9.1 LCSP considera contratos de suministro, los que tienen por
objeto la adquisicion de bienes muebles.

Afade que no tendran la consideracion de contratos de suministro los
relativos a propiedades incorporales o valores negociables, y los progra-
mas de ordenador desarrollados a medida.

Y en el apartado 3 del referido precepto establece que, en todo caso,
tendran la consideracion de contratos de suministro aquellos en los que el
empresario se obligue a entregar una pluralidad de bienes de forma suce-
siva y por precio unitario sin que la cuantia total se defina con exactitud
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a!l tiempo de celebrar el contrato, por estar subordinadas las entregas a
las necesidades del adquirente. No obstante, la adjudicacion de estos con-
tratos se efectuara de acuerdo con las normas previstas en el Capitulo 11
del Titulo Il del Libro Il para los acuerdos marco celebrados con un unico
empresario.

Este tipo de suministro comprende una obligacion contractual de trac-
to sucesivo, con entregas a lo largo de un periodo de tiempo, cuya cuantia
total no se encuentra determinada, por estar supeditada a las necesidades
duraderas homogéneas del 6rgano adquirente.

Hay que advertir que, conforme a lo establecido en el art. 1543 del CC
al hablar de arrendamiento, el tiempo de duracion del contrato debera estar
determinado o al menos, establecer en los pliegos o en el contrato, los ele-
mentos o criterios que permitan dicha determinacion.

El sistema a utilizar para la adjudicacion de este tipo de contratos, seria
el acuerdo marco fijando las condiciones a que deberan de ajustarse los
contratos que hayan de celebrarse durante el periodo de tiempo fijado en
el pliego.

La adjudicacion se realizara a tenor de lo previsto en los articulos 180
a 182 de la LCSP, relativos a la utilizacion de «acuerdos marco» celebra-
dos con un unico empresario.

En este parrafo el legislador reconoce una modalidad del contrato de
suministro que es especialmente funcional para el 6rgano de contratacion.
Se conoce, por parte de los citados organos, con la denominacion de
«suministro abiertoy, y a través de ella se puede ir acompasando la ejecu-
cion del contrato a las necesidades del contratante. Su funcionamiento es
bien sencillo. El érgano de contratacion promueve la celebracién de un
contrato con el fin de determinar el precio unitario de un producto que
debe ser suministrado por el contratista. Lo habitual es que la forma de ele-
gir al adjudicatario sea por medio de la utilizacién de varios criterios obje-
tivos, es decir, lo que conociamos en el TRLCAP como la forma de adju-
dicacion por concurso. Una vez determinada la oferta econdmicamente
mas ventajosa y concretadas las caracteristicas del bien a suministrar y, lo
mads importante, su precio unitario, el 6rgano de contratacion ya estd en
condiciones de mostrar paulatinamente sus necesidades una vez que se
formalice el correspondiente contrato.

Ahora bien, ello no quiere decir que no exista limite de gasto ni que,
por supuesto, se pueda formalizar su compromiso sin que llegase a existir
crédito adecuado y suficiente para satisfacer al contratista el precio de los
productos que vaya suministrando a lo largo de la vida del contrato. Podri-
amos pensar que la expresion del articulo 9.3.a) de la LCSP «...sin que la
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cuantia total se defina con exactitud al tiempo de celebrar el contrato, por
estar subordinadas las entregas a las necesidades del adquirentey, permi-
tiera que el organo de contratacion no contase con ningun limite en el
gasto mientras persistiese la necesidad.

Nada hay de esto. A pesar de que el contrato busca fijar un precio uni-
tario que responda al producto que mejor se adapte a las necesidades a
satisfacer, teniendo muy presente el criterio de adjudicacion del valor pre-
cio, el anuncio de licitacion ha de referirse a los pliegos de clausulas admi-
nistrativas particulares y en éstos es donde precisamente ha de contenerse
el limite maximo de gasto!”. Asimismo, aunque referido al compromiso de
gasto??, debe contenerse la referencia al citado limite en el documento de
formalizacion del contrato que hemos denominado de «suministro abier-
to».

Por lo tanto, es un contrato en el que el contratista puede suponer que
el organo de contratacion agotara la ejecucion del crédito comprometido,
pero en el que, de no ser asi, no tendra derecho a reclamar el pago de la
totalidad so pretexto de que esta en condiciones de suministrar bienes sufi-
cientes en funcion del precio unitario adjudicado. En este caso, como ya
ha quedado expuesto, lo que prima es la subordinacion de las entregas a
las necesidades que tenga el 6rgano de contratacion.

Ademas, es preciso sefalar que hasta ahora, con el TRLCAP, era obli-
gatoria 2! la constitucion de las correspondientes garantias en referencia al
limite maximo de gasto, lo que de entrada llevaba aparejados unos gastos
financieros que giraban sobre la totalidad del importe dispuesto aunque no
se conocia si el mismo seria 0 no comprometido y abonado al contratista.
Este inconveniente en la LCSP podria resolverse, ya que la constitucion de
las garantias queda en los contratos de suministro a la consideracion moti-
vada del 6rgano de contratacion 22. Ahora bien, de no acordarse la exen-
cion, la garantia definitiva o, en su caso, complementaria deberia consti-
tuirse sobre el presupuesto base de licitacion, ya que el articulo 83.3 esta-
blece que «cuando la cuantia del contrato se determine en funcion de
precios unitarios, el importe de la garantia a constituir se fijara atendien-
do al presupuesto base de licitaciony.

19 Articulo 67.5.c) RTRLCAP.

20 Articulo 71.6.b) RTRLCAP.

21 E] articulo 39.a) solamente eximia de la constitucion de garantia provisional o defi-
nitiva en los contratos de suministro del articulo 172.1.a) cuando los mismos se concerta-
ran con empresas concesionarias de servicios publicos.

22 Solamente se establece como obligatoria la constitucion de la garantia definitiva en
los contratos de obras y de concesion de obras publicas (articulo 83.1.parrafo segundo).
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Como se sefialaba con anterioridad, el legislador afiade, en el articulo
9.3.a) de la LCSP, que los contratos que hemos denominado de «suminis-
tro abierto» deberan de celebrarse por medio de «acuerdos marco» que se
concierten a través de un Unico proveedor. A través de la figura de los
«acuerdos marcoy la Directiva 2004/18/CE incorpord uno de los instru-
mentos que pudieran aportar simplificacion al proceso de la contratacion
publica, junto con otros tales como la «subasta electronicay, los «sistemas
dindamicos de contratacion» y las «centrales de contrataciony. Esta idea de
simplificacidn para los contratos celebrados por entidades publicas tuvo su
origen en el proceso de construccion de la normativa comunitaria de la
contratacion publica, que surgio de la adhesion de la Comision Europea al
Acuerdo de Contratacion Publica surgido en el seno de la Organizacion
Mundial del Comercio 23. Después de dicha adhesion y a través, primero,
del Libro Verde sobre «La Contratacion Publica en la Union Europea:
Reflexiones de Futuro» 2%, y, posteriormente, de la Comunicacion de la
Comision sobre «Contratos Puiblicos en la Union Europea» 3,se adopta-
ron una serie de conclusiones entre las que se recogia la necesidad de ins-
taurar procedimientos mas simples y flexibles, tales como el «Didlogo
sujeto a competencia» y los «acuerdos-marco».

Sin embargo, el legislador comunitario no establecido en la Directiva
2004/18/CE como obligatoria la transposicion de ninguna de las figuras de
«simplificacion» a las que se acaba de hacer referencia. Tampoco lo habia
hecho respecto del procedimiento extraordinario de adjudicacion por «didlo-
go competitivoy, que se habia constituido con el fin de facilitar la flexibilidad
de los procesos de contratacion. Asi, el Considerando 16 de la mencionada
Directiva se manifestaba en unos términos tan claros como los siguientes:

«Para tener en cuenta las diversidades existentes en los Estados miem-
bros, conviene dejar a estos ultimos la opcion de prever la posibilidad de
que los poderes adjudicadores recurran a acuerdos marco, a centrales de
compras, a sistemas dinamicos de adquisicion, a subastas electronicas y
al dialogo competitivo, segun quedan definidos y regulados por la presen-
te Directivay.

Esta incorporacion facultativa de los instrumentos de «simplificaciony»
por parte de cada Estado miembro en el momento de transponer la Directi-
va 2004/18/CE, se volvio a remarcar dentro del texto de la citada misma. Asi

23 Acuerdo sobre Contratacion Publica de 15 de abril de 1994 (con entrada en vigor el
1 de enero de 1996) con adhesion por medio de la Decision de la Comision 94/800/CE, de
22 de diciembre.

24 Comunicacion de la Comision de 27 de noviembre de 1996.

25 Comunicacion de la Comision de 11 de marzo de 1998.
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en los articulos 11 («centrales de contratacion), 29 («didlogo competiti-
vow), 32 («acuerdos marco»), 33 («sistemas dinamicos de contratacion»), y
54 («subasta electronicay), se reproduce dicha aplicacion facultativa. Sin
embargo, en contra de lo que en un principio pudiera suponerse, el legisla-
dor nacional ha incorporado a la LCSP todos los instrumentos citados.

En los articulos 180 a 182 de la LCSP se regulan los «acuerdos
marco». En el articulo 182.3 se regula la realizacién de un acuerdo marco
en el que se concierte la adjudicacion con un sélo empresario. Dicho pre-
cepto establece que «cuando el acuerdo marco se hubiese concluido con
un unico empresario, los contratos basados en aquél se adjudicaran con
arreglo a los términos en él establecidos. Los organos de contratacion
podran consultar por escrito al empresario, pidiéndole, si fuere necesario,
que complete su ofertay. Es decir, en este caso los términos del suministro
se encuentran perfectamente definidos en relacion al empresario seleccio-
nado por lo que, durante la vigencia del acuerdo marco que, en ningin
caso, podra ser superior a cuatro afios, se procedera a adjudicar a éste todos
los contratos que sean precisos. Este es el caso al que se refiere el articu-
lo 9.3.a) de la LCSP para el caso de un contrato de suministro en el que el
empresario se obligue a entregar una pluralidad de bienes de forma suce-
siva y por precio unitario sin que la cuantia total se defina con exactitud al
tiempo de celebrar el contrato, por estar subordinadas las entregas a las
necesidades del adquirente. Respecto de la publicidad de la adjudicacion
de los contratos derivados del «acuerdo marco», se deberan observar las
normas previstas en los articulos 135 y 138 de la LCSP.

IV. EL ARRENDAMIENTO

El art. 1543 del CC, que rige como supletorio en la contratacion publica,
establece que en el arrendamiento de cosas, una de las partes se obliga a dar
a la otra el goce o uso de una cosa, por tiempo determinado y precio cierto.

El contrato de arrendamiento de bienes muebles realizado por las
Administraciones Publicas, esta sometido a los preceptos de la LCSP.

En cambio, cuando se trate de arrendamiento de bienes inmuebles sera
de aplicacion la legislacion del Patrimonio de las Administraciones Publi-
cas contenida en los articulos 122 y siguientes de la Ley 33/2003.

Si bien la revision de precios de los contratos de suministro ha de aco-
modarse a lo dispuesto en los articulos 77 y siguientes de la LCSP, sin
embargo, por mandato expreso del apartado 2° de este precepto, no tendra
lugar la revision de precios en los contratos cuyo pago se concierte
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mediante el sistema de arrendamiento financiero o de arrendamiento con
opcion a compraZ®, con lo que si quedarian incluidos, dentro de la revision
de precios, los contratos de arrendamiento de bienes muebles, sin opcidén
de compra, debiendo preverse, en todo caso, en los pliegos o pactarse en
el contrato, la formula o sistema de revision.

A. ARRENDAMIENTO DE BIENES MUEBLES CON O SIN OPCION DE COMPRA

Dentro del concepto legal del contrato de suministro, el articulo 9 de
la LCSP, incluye el arrendamiento con o sin opcidon de compra de produc-
tos o bienes muebles.

El contrato de arrendamiento de bienes muebles es de tracto sucesivo,
temporal y oneroso con precio cierto, que otorga al arrendatario la pose-
sion, uso y disfrute de los mismos y que le permite, incluso, ejercitar
acciones contra terceros.

Se excluyen del ambito del arrendamiento las cosas consumibles, sin
embargo hay que entender que cuando los bienes consumibles forman
parte del elemento o equipo arrendado, dichos bienes quedarian implicitos
en el contrato principal, como elemento accesorio.

En el ambito civil, las obligaciones del arrendador y del arrendatario,
vienen establecidas en los articulos 1554 y siguientes del CC, de aplica-
cion supletoria conforme a lo dispuesto en el art. 19.2 de la LCSP.

El arrendamiento con opcidon de compra que, en definitiva, es un iea-
sing operativo impropio, sin intermediario financiero, tiene como finali-
dad basica la financiacidén de equipos que, al finalizar el arrendamiento,
pueden ser adquiridos por la Administracion, ejercitando la opcién por la
cantidad pactada. En el arrendamiento con opcion de compra, la Adminis-
tracion registra las cuotas del arrendamiento como gasto econdmico y pre-
supuestario del ejercicio correspondiente, como cualquier otro arrenda-
miento y, caso de ejercitar la opcion, habra de registrarse como adquisicion
onerosa por el importe de dicha opcion.

a. Mantenimiento

De acuerdo con el art 266 de la LCSP, que no es precepto basico, en el
contrato de arrendamiento, el arrendador asumira durante el plazo de

26 Lo mismo que ya preveia el articulo 103.2 del TRLCAP.
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vigencia del contrato la obligacion del mantenimiento del objeto del
mismo. Este precepto es consecuencia de lo establecido en el art. 1554 del
CC, que obliga al arrendador a hacer todas las reparaciones necesarias para
conservar la cosa en estado de servir para el uso a que ha sido destinada.
Las cantidades que, en su caso, deba satisfacer la Administracion en
concepto de canon de mantenimiento se fijardn separadamente de as
constitutivas del precio del arriendo.

b. Duracion del contrato de arrendamiento

La Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, RDL 2/2000,
derogada, establecia en su art. 14 la prohibicion del pago aplazado y el
limite maximo para el pago en los contratos de arrendamiento, con o sin
opcion de compra, de cuatro afios, salvo acuerdo del Consejo de Ministros.

La LCSP en su art. 75.7 prohibe el pago aplazado, salvo que el siste-
ma de pago se establezca mediante la modalidad de arrendamiento finan-
ciero o con opcidn de compra, estableciendo en el art. 292, la exigencia de
la autorizacion del Consejo de Ministros cuando estos contratos se con-
cierten por un periodo superior a cuatro afios?’; en todo caso, deberan
tenerse en cuenta las normas contenidas en la LGP que, en su art. 47, sefia-
la que podran adquirirse compromisos de gastos plurianuales, sin que el
numero de ejercicios a que puedan aplicarse los gastos excedan de cuatro,
y ello, sin perjuicio de las facultades que corresponden al Consejo de
Ministros.

La Ley, por tanto, no establece un plazo de duracion del contrato de
arrendamiento, en general; precisamente, al regular el calculo del valor de
los contratos, el art. 76 establece que en los contratos de arrendamiento de
duracidn igual o inferior a doce meses, el valor sera el correspondiente al
total del contrato y, si es superior a doce meses, su valor total; y si no se
fija en relacion con un tiempo determinado, sera el valor mensual multi-
plicado por 48. De este modo la propia Ley esta admitiendo plazo superior
a doce meses en la duracion del contrato, e incluso que el mismo venga
determinado por otros factores distintos al tiempo.

El contrato de arrendamiento de naturaleza temporal, tendra la dura-
cion determinada por el Organo de Contratacion, teniendo en cuenta la
naturaleza de la prestacion, las caracteristicas de su financiacion y la nece-

27 Se sigue aqui el articulo 12.2.b) del TRLCAP.
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sidad de someter periodicamente a concurrencia la realizacion de las mis-
mas, como expresamente sefiala el art. 23 de la LCSP.

En consecuencia, cuando se trate de contratos plurianuales en los que
se modifiquen los porcentajes o el numero de anualidades establecidas en
el art. 47 de la LGP, se precisara de la autorizacion del Consejo de Minis-
tros, previa a la aprobacion del expediente, conforme determina el art.
292.1 b) de 1a LCSP.

En cuanto a la prorroga de estos contratos, el art. 23 establece con
caracter general que el contrato podrd prever una o varias prorrogas,
debiendo figurar el nimero maximo de prérrogas en el pliego o en el con-
trato; como norma especial para el contrato de arrendamiento, el art. 266
determina que no se admitira la prorroga tacita y la prérroga expresa no
podra extenderse a un periodo superior a la mitad del contrato inmediata-
mente anterior. Por tanto, si en el contrato celebrado no se ha previsto la
prorroga de modo expreso, no podra prorrogarse el contrato y la Adminis-
tracion se verd obligada, en su caso, a iniciar un nuevo procedimiento con-
tractual.

B. ARRENDAMIENTO FINANCIERO

El arrendamiento financiero es un contrato por el que una parte, enti-
dad financiera, cede el uso de bienes muebles adquiridos con tal finalidad,
a la otra parte, arrendatario o usuario, mediante el pago, por éste, de deter-
minadas cuotas pactadas, y durante el tiempo convenido, pudiendo el
usuario ejercitar la opcidén de compra.

La diferencia con el renting o leasing operativo es que este ultimo no
precisa que la sociedad arrendadora adquiera la propiedad del bien, ya que
aqui dicha sociedad asume el riesgo de la inversion cediendo tUnica y
exclusivamente el uso del bien.

Por otra parte, no debemos confundir el arrendamiento financiero con
los contratos de suministro que tengan por objeto la venta a plazos de pro-
ductos, que tienen un tratamiento juridico y régimen fiscal distinto, aun
cuando puedan tener apariencias semejantes. En efecto, al regular el cal-
culo del valor estimado de los contratos, el art. 76.4 de la LCSP admite la
posibilidad de su existencia al mencionar expresamente los contratos de
suministro que tengan por objeto la venta a plazos de productos.

La jurisprudencia ha establecido pautas interpretativas derivadas del
propio contrato, sefialando que si el precio de la opcidén de compra es poco
relevante, se estaria ante un contrato de compra venta con precio aplazado.
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No obstante, la STS de 28-11-97, R.° 1308/1993, afiade que en la
interpretacion de los contratos hay que tener en cuenta los preceptos del
CCy, entre ellos, los arts. 1281 y siguientes, y otros factores interpretati-
vos como la naturaleza de la sociedad financiera cedente y el propio con-
tenido del contrato que pone de manifiesto la verdadera naturaleza del
mismo, sin que pueda establecerse la conclusion de que se trata de un con-
trato de compraventa a plazos por el hecho de que la opcion no supere una
cuota mensual de amortizacion.

Caso de ejercitarse la opcion y a diferencia del contrato de arrenda-
miento con opcidon de compra, deberia incorporarse el bien como propio
desde el inicio del arrendamiento, es decir como inversion.

En virtud del contrato de arrendamiento financiero, la entidad finan-
ciera ha de presentar su oferta relativa a un bien concreto, que tiene en su
poder o que debera adquirir, para ceder su uso y disfrute a la Administra-
cion contratante, caso de resultar adjudicatario, estableciendo la posibili-
dad de ejercer la opcidén de compra; como precio del contrato, percibira
durante la vigencia del mismo y en la forma determinada en los pliegos,
las cantidades que hayan sido objeto de adjudicacion.

No existe en nuestra legislacion de contratos una regulacion general
del arrendamiento financiero, habiéndose incorporado esta figura por Ley
53/1999, de 18 de diciembre y posteriormente en la LCAP y, por tanto, hay
que tener en cuenta las disposiciones recogidas en la propia LCSP?8 y las
restantes normas de derecho privado. En este sentido la Ley 26/1988, de
29 de julio, de Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito, defi-
ne el contrato de arrendamiento financiero, en su DA séptima:

Tendran la consideracion de operaciones de arrendamiento financie-
ro aquellos contratos que tengan por objeto exclusivo la cesion del uso de
bienes muebles o inmuebles, adquiridos para dicha finalidad segun las
especificaciones del futuro usuario, a cambio de una contraprestacion
consistente en el abono periodico de las cuotas a que se refiere el numero
2 de esta disposicion. Los bienes objeto de cesion habran de quedar afec-
tados por el usuario unicamente a sus explotaciones agricolas, pesqueras,
industriales, comerciales, artesanales, de servicios o profesionales. El
contrato de arrendamiento financiero incluird necesariamente una opcion
de compra, a su termino, en favor del usuario. Cuando por cualquier

28 Art. 9, que lo incluye en el concepto del contrato de suministro; art. 75.7 admitien-
do el pago aplazado del precio para estos contratos; el art. 77 prohibiendo la revision de
precios; y el art. 292 c) que exige la autorizacion, previa a la aprobacion del expediente, del
Consejo de Ministros, cuando su duracion exceda de cuatro afios.
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causa el usuario no llegue a adquirir el bien objeto del contrato, el arren-
dador podra cederlo a un nuevo usuario, sin que el principio establecido
en el parrafo anterior se considere vulnerado por la circunstancia de no
haber sido adquirido el bien de acuerdo con las especificaciones de dicho
nuevo usuario.

La LCSP se refiere al arrendamiento financiero en su art. 9, conside-
randolo como contrato de suministro, a cuyas normas generales y a las
especificas del art. 266, debera ajustarse.

Hay que recordar que en los Pliegos no podran mencionarse marcas,
patentes o tipos, salvo que no sea posible hacer una descripcion técnica preci-
sa e inteligible, en cuyo supuesto habria que afadir la palabra «o equivalentey.

En consecuencia, en los pliegos debera definirse el objeto del contra-
to mediante caracteristicas genéricas y prestaciones diversas.

Teniendo en cuenta que la capacidad de obrar de las personas juridicas
se mide por su objeto social y que s6lo podran ser adjudicatarias de con-
tratos cuyas prestaciones estén comprendidas entre sus fines, objeto o
ambito de actividad, como determina el art. 46.1 de la LCSP, el contrato de
arrendamiento financiero habra de concertarse con una entidad financiera
de las mencionadas en la Ley, Gnicas que tendran capacidad de obrar y
objeto social adecuado al contrato.

En este sentido la citada DA séptima de la citada Ley 26/1988, sefiala:

Las Sociedades de arrendamiento financiero tendran como activi-

dad principal la realizacion de operaciones de arrendamiento

financiero. Con caracter complementario, y sin que les sea de apli-

cacion el régimen fiscal especifico previsto en esta disposicion,

también podran realizar as siguientes actividades:

a) Actividades de mantenimiento y conservacion de los bienes cedidos.

b) Concesion de financiacion conectada a una operacion de arren-
damiento financiero, actual o futura.

¢) Intermediacion y gestion de operaciones de arrendamiento finan-
ciero.

d) Actividades de arrendamiento no financiero, que podran com-
plementar o no con una opcion de compra.

e) Asesoramiento e informes comerciales.

Se faculta al Gobierno para regular, en lo no previsto en esta dis-

posicion, el régimen al que deban ajustar su actuacion las Socieda-

des de Arrendamiento Financiero.

A partir del 1 de enero de 1990, las operaciones de arrendamiento

financiero previstas en este articulo también podran ser desarrolla-
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das por las entidades oficiales de crédito, los Bancos, las Cajas de
Ahorro, incluida la Confederacion Espariola de Cajas de Ahorro, la
Caja Postal de Ahorros y las Cooperativas de Crédito, cumpliendo
en todo caso las condiciones previstas en esta norma legal y en las
disposiciones reglamentarias que la desarrollen.

V. CONTRATACION DE BIENES INFORMATICOS

La LCSP distingue en su art. 9.3 b) diversos contratos dentro del con-

cepto de bienes informaticos, comprendiendo tres categorias fundamentales:

a) La adquisicion o arrendamiento de equipos y sistemas de teleco-
municaciones o para el tratamiento de la informacidn;

b) la adquisicién o arrendamiento de dispositivos y programas;

c¢) la cesion del derecho de uso de los programas, a excepcion de los

programas desarrollados a medida, que se consideraran contratos
de servicios.

Segtin el art.191.1 LCSP, la competencia para adquirir equipos y siste-
mas para el tratamiento de la informacién y sus elementos complementa-
rios o auxiliares, en el ambito de la Administracion General del Estado, sus
Organismos autéonomos, Entidades gestoras y Servicios comunes de la
Seguridad Social y demas Entidades publicas estatales, tanto si se trata de
contratacion centralizada, como si los bienes no han sido declarados de
adquisicion centralizada, corresponde a la Direccién General de Patrimonio
del Estado, oidos los departamentos u organismos interesados, salvo que el
Ministro de Economia y Hacienda atribuya la competencia a otros 6rganos
de la Administraciéon General del Estado, y demads del sector publico esta-
tal, cuando el volumen o especiales circunstancias asi lo aconsejen.

En consecuencia, los organismos que estimen que la contratacion en
un momento o circunstancias determinadas retine alguna de estas exigen-
cias, podran iniciar procedimiento ante el Ministro de Hacienda, con las
justificaciones pertinentes, solicitando la competencia para efectuar la
contratacion correspondiente.

Una excepcion importante a la competencia concentrada en la DGPE,
viene recogida en la DA cuarta de la Ley, que atribuye la competencia para
la contratacion de equipos y sistemas para el tratamiento de la informacion
y elementos complementarios y auxiliares, que no hayan sido declarados
de contratacion centralizada, en sus ambitos respectivos, al Ministro de
Defensa y a las Entidades gestoras y Servicios comunes de la Seguridad
Social.
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VI. CONTRATO DE FABRICACION

El art 9 3 ¢) de la LCSP, dispone que el contrato de fabricacion de
cosas o bienes elaborados para la Administracion, con arreglo a caracte-
risticas peculiares fijadas por la entidad contratante, tendra la considera-
cion de contrato de suministro, con o sin aportacion de materiales, efec-
tuada conforme a las caracteristicas peculiares fijadas previamente por la
entidad contratante®’.

En su art. 267, que tiene caracter basico, la Ley remite a las normas
generales y especiales del contrato de obras para la regulacion de estos
contratos, pero dicha remision tiene una primera limitacion, ya que el
Organo de Contratacion debe fijar en el pliego las normas especificas que,
de entre las reguladoras del contrato de obras, vayan a serle de aplicacion;
y una segunda, porque las normas referentes a publicidad seran las esta-
blecidas en la Ley para el contrato de suministro, cuyos umbrales son
menores y, en consecuencia, mas exigentes, que en el contrato de obras,
tanto en lo relativo al anuncio previo (art. 125 LCSP), como al umbral para
delimitar los contratos sujetos a regulacion armonizada (arts. 14 y 15 de la
Ley) y la procedencia o no de su publicidad en el DOCE (art 126).

Los materiales aportados por la entidad contratante, quedarian bajo la
custodia y responsabilidad del contratista, salvo que el pliego o el contra-
to dispongan lo contrario, y, en consecuencia, seria responsable de las pér-
didas, averias y perjuicios sufridos por los mismos. La Administracion
podra exigir garantias especiales, al amparo de lo establecido en el art.
83.2 de 1a LCSR.

Los contratos de fabricacion que se celebren con empresas extranjeras,
tal como recoge el art. 267.2 de la LCSP, siempre que su objeto se fabri-
que o proceda de fuera del territorio nacional o cuando se trate de sumi-
nistros que celebre el Ministerio de Defensa con estas empresas, para ser
ejecutados fuera del territorio nacional, se regirdn por la LCSP, sin perjui-
cio de lo que pueda convenirse entre las partes, de acuerdo con las normas
y usos vigentes en el comercio internacional.

En cuanto a los contratos menores de suministro de fabricacion, resul-
ta necesario delimitar el régimen juridico ya que, si se aplican las normas

29 Este precepto tiene su antecedente en los arts 83 y 84 de la Ley de Contratos de 8
de abril de 1965, que lo configuraba como un contrato de suministro en el que las cosas a
entregar por el empresario debian ser elaboradas con arreglo a caracteristicas peculiares
fijadas por la Administracion, estableciendo que dichos contratos se regirian por las nor-
mas generales y especiales del contrato de obras determinado en los pliegos, por el Orga-
no de Contratacion.
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relativas al contrato de obras, el limite cuantitativo para calificar el con-
trato como contrato menor seria de 50.000 euros, en tanto que si se consi-
deran aplicables las normas relativas a suministro, el limite maximo seria
de 18.000 euros, a tenor de lo establecido en el articulo 122.3 de la LCSP.
Si bien es cierto que la LCSP, sefiala que el régimen aplicable, salvo en lo
relativo a publicidad, sera el relativo al contrato de obras, la JCCA, ha
sefialado que el art. 176.1 de la Ley (hoy art. 267.1), superando su diccién
literal, ha de ser objeto de una interpretacion ajustada a su finalidad y a
los antecedentes del precepto, en el sentido que las normas del contrato
de obras aplicables al contrato de fabricacion, seran sélo aquellas que lo
permita la semejanza entre ambos tipos de contratos.

En este sentido la JCCA, con criterio restrictivo, entiende en su Infor-
me 19/1999 de 30-6-99, que no es posible aplicar a los contratos de sumi-
nistros menores de fabricacidon los limites del contrato de obras, porque
habria de incorporarse necesariamente al pliego de clausulas administrati-
vas particulares inexistente en los contratos menores y, ademas, porque
dicha aplicacion seria contraria a la finalidad perseguida por el art. 176.1
de la antigua LCAP (hoy 267.1 LCSP) y supondria una desnaturalizacion
del contrato de fabricacion como verdadero contrato de suministroC.

En cuanto a las facultades especiales que la Administracion tiene para
esta modalidad del contrato de suministros, es de significar que las facul-
tades de direccion se extienden aqui, conforme establece el art. 271 de la
LCSP, que no es precepto basico, a la inspeccion del proceso de fabrica-
cion o de la elaboracion del producto; a ser informada de dicho proceso; a
ordenar o realizar por si misma los analisis, ensayos y pruebas de los mate-
riales que se vayan a emplear; a establecer controles de calidad; y a cuan-
tas disposiciones estime oportunas para el estricto cumplimiento de lo con-
venido.

Asimismo respecto de la revision de precios existe un régimen que
resulta aplicable a ambos contratos en lo relativo a procedimiento, practi-
ca y formula aplicable3!.Respecto a la relacion entre este contrato y el
contrato de obras, existen en el RTRLCAP una serie de previsiones que

30 Sin embargo, cabe entender que la LCSP se manifiesta en su literalidad de modo
que no parece dejar dudas al establecer expresamente que a los contratos de fabricacion se
les aplicaran directamente las normas generales y especiales del contrato de obras que el
organo de contratacion determine en el correspondiente pliego, por tanto, de no existir
pliego, como sucede en los contratos menores, habria que aplicar las normas para determi-
nar la cuantia del contrato menor de obras, de sentido mas congruente que la aplicacion de
las normas del contrato de suministro que solo son aplicables para regular la publicidad.

31 Articulos 104.1, 105.3, 106 y Anexo X del RTRLCAP.
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se han de considerar vigentes a la vista de la LCSP en cuanto no se opo-
nen a su contenido. El articulo 71.6. a), ¢) y e) establece la necesidad de
que en el documento de formalizacion del contrato de suministro-fabri-
cacion se haga expresa referencia al proyecto o prescripciones técnicas
que han de ser observadas en la fabricacion, a la conformidad del contra-
tista con el proyecto aprobado por el érgano de contratacion, y al modo
de llevar a cabo el o6rgano de contratacidon la vigilancia del proceso de
fabricacion.

En este apartado tendra especial relevancia todo lo relativo a la ejecu-
cion del contrato de suministro-fabricacion y a la posible responsabilidad
del contratista en el desarrollo del mismo. A tal fin se aplicaran las normas
especiales que, en relacion al contrato de obras, se recogen en los articu-
los 213 y 214 de la LCSP.

De acuerdo con dichos preceptos, el contrato se ejecutara con estric-
ta sujecion a las estipulaciones contenidas en el pliego de clausulas admi-
nistrativas particulares y al proyecto que sirve de base al contrato, y con-
forme a las instrucciones que en interpretacion técnica de éste dieren al
contratista el Director facultativo, y en su caso, el responsable del contra-
to, en los ambitos de su respectiva competencia. Asimismo, cuando las
instrucciones fueren de caracter verbal, deberan ser ratificadas por escri-
to en el mas breve plazo posible, para que sean vinculantes para las par-
tes. En todo caso, a tenor de lo previsto especificamente para este contra-
to de suministro en el articulo 198.1 y 2 de la LCSP, sera obligacion del
contratista indemnizar los dafios y perjuicios que se causen a terceros
como consecuencia de las operaciones que requiera la ejecucion del con-
trato.

Cuando tales dafios y perjuicios hayan sido ocasionados como conse-
cuencia inmediata y directa de una orden de la Administracidn, sera ésta
responsable dentro de los limites sefialados en las Leyes. También sera la
Administracion responsable de los dafios que se causen a terceros como
consecuencia de los vicios del proyecto elaborado por ella misma.

Respecto a las prerrogativas de las Administraciones Publicas y como
complemento de lo previsto en los articulos 194 y 195 de la propia LCSP,
el articulo 271 establece que éstas tienen la facultad de inspeccionar y de
ser informadas del proceso de fabricacion o elaboracion del producto que
haya de ser entregado como consecuencia del contrato, pudiendo ordenar
o realizar por si misma analisis, ensayos y pruebas de los materiales que
se vayan a emplear, establecer sistemas de control de calidad y dictar cuan-
tas disposiciones estime oportunas para el estricto cumplimiento de lo con-
venido.
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VII. UMBRAL DE LOS CONTRATOS DE SUMINISTRO SUJETOS A
REGULACION ARMONIZADA

Tratandose de suministros en el 4ambito de la Administracion Publica
la importancia de que el contrato esté sujeto o no a esta regulacion estriba
en la obligacion prevista en el art. 126.1 parrafo segundo de que la licita-
cion de los armonizados ha de publicarse obligatoriamente en el DOCE.

El art. 15 de la LCSP sefiala que estan sujetos a regulacion armoniza-
da los contratos de suministro cuyo valor estimado, sin incluir el IVA, sea
igual o superior a las siguientes cantidades:

a. 133.000 euros cuando se trate de contratos adjudicados por la
Admi-. nistracion General del Estado, sus organismos auténomos, o las
Entidades gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social.

Cuando los drganos de contratacidon pertenezcan al Ministerio de
Defensa, este umbral sélo se aplicara a los contratos de suministro que

tengan por objeto los productos enumerados en el Anexo III de la Ley.
b. 206.000 euros cuando se trate de contratos de suministro, distintos

por razoén del sujeto contratante o por razén de su objeto, de los sefialados
en el apartado anterior.

El apartado 2 del citado art. 15, sefiala que, en el supuesto del art. 76.8,
referido al calculo del valor estimado de los contratos para los acuerdos
marco y sistemas dinamicos de adquisicion, cuando el valor acumulado de
los lotes en que se divida el suministro iguale o supere las cantidades indi-
cadas anteriormente, se aplicaran las normas de regulacion armonizada a
la adjudicacion de cada lote y que podra excepcionarse de dicha exigencia
a los lotes que no excedan de 80.000 euros, siempre que el importe acu-
mulado de los lotes exceptuados, no sobrepasen el 20 por 100 del valor
acumulado de la totalidad de los mismos.

VIII. SOLVENCIA TECNICA Y PROFESIONAL EN LOS
CONTRATOS DE SUMINISTRO (Especialidades de este tipo de
contrato en cuanto a los medios para acreditarla)

Esquematicamente, los medios para acreditar dicha solvencia en estos
contratos son los siguientes:
1. Relacion de los principales suministros realizados durante los ulti-
mos tres afios mediante certificaciones de buena ejecucion.
2. Declaracion de medios y/o unidades técnicas responsables del con-
trol de calidad.
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. Descripcion de las instalaciones técnicas.
4. En su caso, control efectuado por entidad del sector publico con-
tratante.
5. Muestras, descripciones y fotografias de los productos a suministrar.
6. Certificados expedidos por los servicios oficiales encargados del
control de calidad.
Veamoslos a continuacion con mas detalle. El articulo 66 de la LCSP,
establece que en los contratos de suministro la solvencia técnica de los
empresarios se acreditard por uno o varios de los siguientes medios:

1. RELACION DE SUMINISTROS EFECTUADOS

a) Relacion de los principales suministros efectuados durante los tres
ultimos anios, indicando su importe, fechas y destinatario publico o priva-
do de los mismos. Los suministros efectuados se acreditaran mediante cer-
tificados expedidos o visados por el organo competente, cuando el desti-
natario sea una entidad del sector publico o cuando el destinatario sea un
comprador privado, mediante un certificado expedido por éste o, a falta
de este certificado, mediante una declaracion del empresario.

La relacion de suministros debera efectuarla el licitador, utilizando los
modelos que, a tal efecto, puedan establecerse en los pliegos y, en caso
contrario, haciendo la necesaria referencia a las fecha del suministro, su
importe y separando debidamente los suministros publicos y privados. La
norma exige ademas la acreditacion de dichos suministros mediante la pre-
sentacion de certificados, en el caso de suministros publicos, expedidos
por el Organo de Contratacién o representante de la Administracion con-
tratante, certificados no exentos de dificultades para su obtencion, por lo
que deberia arbitrarse la posibilidad de suplirlos por otros documentos,
como las copias de contratos e incluso por una declaracién del licitador
que la Administracion podria comprobar por procedimientos internos; en
el supuesto de suministros privados, bastara un certificado expedido por el
comprador o, en su defecto, una declaracion formal del empresario.

2. INDICACION DEL PERSONAL O UNIDADES TECNICAS
b) Indicacion del personal técnico o unidades técnicas, integradas o
no en la empresa, de los que se disponga para la ejecucion del contrato,

especialmente los encargados del control de calidad.
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La Directiva 2004/18, recoge en su art. 48.2.b) como medios para
comprobar y evaluar la capacidad técnica, la relativa al personal técnico u
organismos técnicos integrados o no en la empresa y especialmente la rela-
cion del personal responsable del control de calidad.

3. INSTALACIONES, MEDIDAS Y MEDIOS

¢) Descripcion de las instalaciones técnicas, de las medidas emplea-
das para garantizar la calidad y de los medios de estudio e investigacion
de la empresa.

Se refiere a esta letra, el art. 48.2 c¢) de la Directiva 2004/18, con igual
texto al recogido por la LCSP:

4. CONTROL DE LA CAPACIDAD Y MEDIOS

d) Control efectuado por la entidad del sector publico contratante o,
en su nombre, por un organismo oficial competente del Estado en el cual
el empresario esta establecido, siempre que medie acuerdo de dicho orga-
nismo, cuando los productos a suministrar sean complejos o cuando,
excepcionalmente, deban responder a un fin particular. Este control ver-
sara sobre la capacidad de produccion del empresario y, si fuera necesa-
rio, sobre los medios de estudio e investigacion con que cuenta, asi como
sobre las medidas empleadas para controlar la calidad.

Este apartado del articulo 66 de la LCSP establece el control de cali-
dad como medio de acreditar la solvencia y el articulo 134 sefiala la cali-
dad como uno de los criterios de valoracion de ofertas para la adjudicacion
del contrato.

Por tanto, para delimitar el concepto entre lo que deba ser criterio de
solvencia o de valoracion, hay que estar a los propios preceptos y, en tal
sentido, la solvencia viene referida al control sobre la capacidad de pro-
duccion del empresario y, si fuera necesario, sobre los medios de estudio
e investigacion de conformidad de los productos con especificaciones o
normas, asi como las medidas especificas empleadas para controlar la cali-
dad y no sobre la propia calidad vinculada al objeto, que constituye crite-
rio de valoracion.

En consecuencia, para acreditar la solvencia técnica podran utilizarse
las medidas que el empresario haya podido establecer para controlar y
garantizar la calidad de sus productos; en tanto que, como criterio de valo-
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racion, podra utilizarse la calidad misma, determinandolo todo ello en los
pliegos con la suficiente precision.

Utilizar como criterio de adjudicacién un mayor nimero de elementos
personales y materiales que los exigidos en el pliego como elemento de
aptitud y solvencia no contradice las Directivas comunitarias ni la interpre-
tacion de las mismas realizada por el Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas, fundamentalmente en su Sentencia de 20 de septiembre de
1988 (asunto C-31/1987), porque, segiin entiende esta sentencia, la verifi-
cacion de la aptitud de los licitadores y la adjudicacion de los contratos son
dos fases diferentes, regidas por normas también diferentes debiendo utili-
zarse en la primera uno o varios de los criterios de seleccion cualitativa enu-
merados en las Directivas y en la segunda criterios objetivos, dado que la
enumeracion de as Directivas no es exhaustiva y siempre que no atribuyan
a los poderes adjudicadores una libertad incondicional de seleccion.

Ademas y para que no se produzca discriminacion entre licitadores, los
criterios de adjudicacion deberan ser previamente objeto de publicidad en
los pliegos o en los anuncios.

A idéntica conclusion debe llegarse desde el punto de vista de la legis-
lacion de contratos de las Administraciones Publicas, dado que la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas contiene preceptos idénticos o
muy similares a los de las Directivas comunitarias.

También por lo expuesto, la Junta Consultiva de Contratacion Admi-
nistrativa entiende que en los contratos de suministro de vestuario y deter-
minado material policial a celebrar por la Direccion General de la Guardia
Civil, determinadas caracteristicas de las muestras exigidas pueden utili-
zarse como criterios de solvencia técnica y otras distintas de las mismas
muestras, como reflejo de la calidad, como criterios de adjudicacion siem-
pre que ambos tipos de criterios sean objeto de la debida publicidad en los
pliegos o en los anuncios.

5. MUESTRAS, DESCRIPCIONES Y FOTOGRAFIAS DE LOS PRODUCTOS

e) Muestras, descripciones y fotografias de los productos a suminis-
trar, cuya autenticidad pueda certificarse a peticion de la entidad del sec-
tor publico contratante.

En los pliegos podra exigirse que el licitador aporte con la documen-
tacién o durante el desarrollo del procedimiento, ademas de las propias
muestras, la certificacion bastante, que acredite la autenticidad de las
muestras, descripciones o fotografias, con los productos a suministrar.
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La STJCE de 19-6-03, (C-315/01123) sefiala la posibilidad de exigir la
presentacion de muestras o fotografias de los productos que han de sumi-
nistrarse, que la Directiva sobre suministros 93/36 admite como prueba de
la capacidad técnica, pero entiende que excederia de dicha posibilidad la exi-
gencia de que la entidad adjudicadora pueda comprobar los propios produc-
tos objeto de adjudicacion en un lugar determinado. En definitiva, tal como
sefnala esta sentencia, en el marco de un contrato publico de suministro
puede exigirse a los licitadores la presentacion de muestras, descripciones o
fotografias, pero las Directivas se oponen a que los criterios de solvencia
puedan utilizarse como criterios de adjudicacion, y, singularmente, la exi-
gencia de que el poder adjudicador tenga a su disposicion los productos,
objeto de la oferta, dentro de un radio determinado alrededor de su sede.

6. CERTIFICADOS Y EVALUACION

f) Certificados expedidos por los institutos o servicios oficiales encar-
gados del control de calidad, de competencia reconocida, que acrediten la
conformidad de productos perfectamente detallada mediante referencias a
determinadas especificaciones o normas.

g) En los contratos de suministro que requieran obras de colocacion
o instalacion, la prestacion de servicios o la ejecucion de obras, la capa-
cidad de los operadores economicos para prestar dichos servicios o eje-
cutar dicha instalacion u obras podra evaluarse teniendo en cuenta espe-
cialmente sus conocimientos técnicos, eficacia, experiencia y fiabilidad.

En este sentido y de igual modo, los pliegos deberan determinar las
formas y documentos necesarios para acreditar los conocimientos técni-
cos, experiencia y fiabilidad.

Finalmente, tal como sefiala el art. 53.1 de la LCSP, en los contratos de
suministro que incluyan servicios o trabajos de colocacion e instalacion,
podra exigirse a las personas juridicas que especifiquen en la oferta o en la
solicitud de participacion, los nombres y la cualificacion profesional del per-
sonal responsable de ejecutar la prestacion. Asimismo, el art. 53.2, faculta a
los drganos de contratacion a determinar en los pliegos la obligacion y el
compromiso del contratista de dedicar o adscribir a la ejecucion del contra-
to los medios materiales o personales suficientes para ello. Estos compro-
misos se integraran en el contrato, pudiendo los pliegos o el documento con-
tractual atribuirles el caracter de obligaciones esenciales a los efectos de
resolucion de contrato del art. 206 g), o establecer penalidades para el caso
de su incumplimiento, conforme al art 196.1, ambos de la LCSP.
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IX. FORMAS DE ADJUDICACION
A. SUPUESTOS GENERALES

Conforme se establece con caracter general en el art. 122 de la LCSP
la adjudicacion del contrato de suministro se realizard ordinariamente por
el procedimiento abierto o el procedimiento restringido.

El procedimiento negociado podra utilizarse en los casos previstos en
el art. 154 que regula los supuestos generales®? y en el art. 157 que deter-
mina los supuestos especiales para el contrato de suministro.

32 Con caracter general, el procedimiento negociado podra ser con publicidad o sin
publicidad.

Seran objeto de publicidad previa (art. 161 LCSP) los contratos que se encuentren en
alguno de los dos supuestos previstos en las letras a) y b) del art. 154, es decir:

a) Cuando las proposiciones u ofertas economicas en los procedimientos abiertos, res-
tringidos o de didlogo competitivo seguidos previamente sean irregulares o inaceptables,
por haberse presentado por empresarios carentes de aptitud, por incumplimiento en las
ofertas de las obligaciones legales relativas a la fiscalidad, proteccion del medio ambiente
y condiciones de trabajo a que se refiere el art. 103, por infringir las condiciones para la
presentacion de variantes o mejoras, o por incluir valores anormales o desproporcionados,
siempre que no se modifiquen sustancialmente las condiciones originales del contrato.

b) En casos excepcionales, cuando se trate de contratos en los que, por razén de sus carac-
teristicas o de los riesgos que entrafien, no pueda determinarse previamente el precio global.

En el supuesto de ofertas irregulares o inaceptables a que alude el apartado a), no sera
necesaria la publicacion del anuncio cuando se admitan en la negociacion a todos los lici-
tadores y solo a ellos, que en el procedimiento precedente hubiesen presentado ofertas que
cumplan los requisitos formales.

En los restantes procedimientos negociados establecidos en la Ley, distintos de los
anteriores transcritos, no sera necesaria la publicidad de la licitacion, asegurandose la con-
currencia mediante la solicitud de al menos tres ofertas a empresas capacitadas para reali-
zar el objeto del contrato, siempre que ello sea posible (art. 162.1 LCSP).

En estos supuestos de procedimiento negociado sin publicidad, deberan observarse las
normas sobre delimitacion del objeto de negociacion y las de negociacion de los términos
del contrato, a que luego nos referiremos.

De acuerdo con lo que determina el art. 154 letras c) a g) de la LCSP, los contratos que
celebren las Administraciones publicas podran adjudicarse mediante procedimiento nego-
ciado sin publicidad, en los siguientes casos:

¢) Cuando, tras haberse seguido un procedimiento abierto o restringido, no se haya
presentado ninguna oferta o candidatura, o las ofertas no sean adecuadas, siempre que las
condiciones iniciales del contrato no se modifiqueil sustancialmente. Tratdndose de con-
tratos sujetos a regulacion armonizada, s remitira un informe a la Comision de las Comu-
nidades Europeas, si ésta asi lo solicita.

d) Cuando, por razones técnicas o artisticas o por motivos relacionados con la proteccion
de derechos de exclusiva el contrato solo pueda encomendarse a un empresario determinado.

¢) Cuando una imperiosa urgencia, resultante de acontecimientos imprevisibles para el
organo de contratacion y no imputables al mismo, demande una pronta ejecucién del con-
trato que no pueda lograrse mediante la aplicacion de la tramitacion de urgencia regulada
en el art. 96.
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El didlogo competitivo podra instrumentarse, conforme al art. 164, en
el caso de contratos complejos cuando el Organo de Contratacion no se
encuentre objetivamente capacitado para definir los medios o especifica-
ciones técnicas necesarias que permitan satisfacer sus necesidades u obje-
tvos.

B. SUPUESTOS ESPECIALES QUE PERMITEN EL PROCEDIMIENTO NEGOCIADO
SIN PUBLICIDAD EN EL CONTRATO DE SUMINISTRO

La LCSP en el art. 157 senala que, ademas de los supuestos de carac-
ter general establecidos en el art. 154, los contratos de suministro podran
adjudicarse mediante el procedimiento negociado en los casos siguientes,
ninguno de cuyos supuestos esta incluido en la excepcion establecida para
los anuncios de licitacion en el art. 161.1, por lo que no estan sometidos a
publicidad.

a) Cuando se trate de la adquisicion de bienes muebles integrantes
del Patrimonio Historico Espariol, previa su valoracion por la Junta de
Calificacion, Valoracion y Exportacion de Bienes del Patrimonio Histori-
co Espariol u organismo reconocido al efecto de las Comunidades Auto-
nomas, que se destinen a museos, archivos o bibliotecas.

b) Cuando los productos se fabriquen exclusivamente para fines de
investigacion, experimentacion, estudio o desarrollo; esta condicion no se
aplica a la produccion en serie destinada a establecer la viabilidad comer-
cial del producto o a recuperar los costes de investigacion y desarrollo

El presente apartado se corresponde con el apartado b) del art. 182 de
la derogada LCAP, tratando de simplificar las contrataciones de suministros
necesarios para investigacion, experimentacion, estudio o desarrollo lleva-
do a cabo por organismos o Instituciones oficiales, dentro de su d&mbito.

¢) Cuando se trate de entregas complementarias efectuadas por el
proveedor inicial que constituyan bien una reposicion parcial de suminis-
tros o instalaciones de uso corriente, o bien una ampliacion de los sumi-
nistros o instalaciones existentes, si el cambio de proveedor obligase al
organo de contratacion a adquirir material con caracteristicas técnicas

f) Cuando el contrato haya sido declarado secreto o reservado, o cuando su ejecucion
deba ir acompafiada de medidas de seguridad especiales conforme a la legislacion vigente,
o cuando lo exija la proteccion de los intereses esenciales de la seguridad del Estado y asi
se haya declarado de conformidad con lo previsto en el art. 13.2.d).

g) Cuando se trate de contratos incluidos en el ambito del art. 296 del Tratado Cons-
titutivo de la Comunidad Europea.
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diferentes, dando lugar a incompatibilidades o a dificultades técnicas de
uso y de mantenimiento desproporcionadas. La duracion de tales contra-
tos, asi como la de los contratos renovables, no podra, por regla general,
ser superior a tres arnos.

Este apartado, que venia recogido en la legislacion anterior, atiende a
criterios racionales de la propia contratacion, por encima de principios
que, como el de la libre concurrencia, deben conjugarse con el de la racio-
nalidad. No obstante, a fin de evitar extralimitaciones, se establece que la
duracion de estos contratos, asi como la de los contratos renovables, no
podra, por regla general, ser superior a tres afios.

d) Cuando se trate de la adquisicion en mercados organizados o bol-
sas de materias primas de suministros que coticen en los mismos.
Se introduce este nuevo apartado, de acuerdo con el art. 31.2 ¢) de la
Directiva 2004/18, para recoger la realidad de las adquisiciones efectuadas
en mercados organizados, mercados de futuros y de opciones y bolsas de
materias primas.

e) Cuando se trate de un suministro concertado en condiciones espe-
cialmente ventajosas con un proveedor que cese definitivamente en sus
actividades comerciales, o con los administradores de un concurso, o a
través de un acuerdo judicial o un procedimiento de la misma naturaleza.

Este apartado tiene su precedente en el art. 31.2 d) de la Directiva
2004/18, y pretende situar al sector publico en igualdad de condiciones
con otros compradores, a fin de que pueda beneficiarse de condiciones
especialmente ventajosas para la adquisicion de productos de un empre-
sario que cese en sus actividades o mediante operaciones que puedan con-
certarse con la administracion de un concurso, a través de un acuerdo
judicial o un procedimiento de la misma naturaleza; de otro modo, el sec-
tor publico se veria en situacion de clara desventaja si, para estas contra-
taciones, tiene que observar las formas y procedimientos normales de
contratacion previstos en la norma, pero conviene introducir las necesa-
rias cautelas, principalmente en el supuesto de cese de actividades, dejan-
do constancia en el expediente, a efectos de posible revision, de las espe-
ciales condiciones de la contratacion, en relacion con las existentes en el
mercado.

f) En todo caso, cuando su valor estimado sea inferior a 100.000 euros.

Se trata de un supuesto de contrato no sujeto a regulacién armonizada,
en razon de su cuantia, que habra de calcularse, conforme a lo dispuesto
en el art. 76 de la LCSP, por el importe total del contrato, sin incluir IVA.

Hay que recordar que de modo singular la Ley establece que si la cuan-
tia del contrato excede de 60.000 euros, deberd anunciarse el procedi-
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miento en el BOE (art. 126.1), conforme exige el art. 161.2, publicacion
que podra ser sustituida por la de los diarios o boletines oficiales respecti-
vos cuando se trate de contratos de las CC.AA., entidades locales u orga-
nismos o entidades de derecho publico dependientes de las mismas. Como
el anuncio de estos procedimientos debe publicarse en el perfil de contra-
tante, esta publicidad podra sustituir a la que deba efectuarse en el BOE o
en los diarios oficiales autondmicos o provinciales, por asi disponerlo de
modo expreso el art. 126.4 de la LCSR.

X. EJECUCION DEL CONTRATO DE SUMINISTRO
A. ENTREGA Y RECEPCION MATERIAL

El art. 268-1.° de la LCSP, de caracter basico, ya que no lo son los
apartados 2.° y 3.°, sefiala la obligacion del contratista de entregar los
bienes objeto del suministro en el tiempo y lugar fijados en el contrato y
de conformidad con las prescripciones técnicas y clausulas administrati-
vas?3.

Ahora bien, la Ley distingue dos momentos en la entrega de los sumi-
nistros: el de la entrega material de los bienes objeto del contrato del art.
268 y el de la recepcion formal, que con cardcter general y para todos los
tipos de contratos determina el art. 205 de la Ley y que debera efectuar la
Administracion dentro del mes siguiente a la entrega de los bienes.

Con la entrega material de los bienes, a que se refiere el art. 268, nacen
obligaciones y derechos, con independencia de la recepcion formal, que
es, en definitiva, una facultad de la Administracién limitada en el tiempo.

Por otro lado conviene recordar aqui que si el contratista se encuentra
obligado a entregar los bienes en la forma y plazos establecidos, esto supo-
ne, consecuentemente, la obligaciéon de la Administracion de recibirlos,
pudiendo aquél realizar las actuaciones y requerimientos oportunos para
que la Administracion reciba los bienes3*.

3 Se sigue aqui el criterio general del art. 1091 del CC que determina que las obliga-
ciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes.

34 Como ha sefialado la STSJ de Castilla y Leon de 15-03-OS, R.° 17712000, citando
la del Tribunal Supremo de 26 de febrero de 1987, a la hora de interpretar y aplicar los pre-
ceptos relativos a la entrega y recepcion hay que tener en cuenta que no es admisible que
los plazos se dilaten, pudiendo indagarse sobre algun hecho concluyente del que pueda
deducirse que a recepcion tacita se ha producido, porque ni la entrega ni la recepcion pue-
den quedar diferidas a la libre y arbitraria voluntad de la Administracion.
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El art. 268.3 de la LCSP determina la posibilidad de que la recepcion
formal sea posterior a la entrega de los bienes, de acuerdo con las condi-
ciones fijadas en el pliego, en cuyo supuesto, la Administracion sera res-
ponsable de la custodia de los mismos durante el tiempo que medie entre
una y otra.

La tenencia de los bienes por la Administracion, antes de la recepcion
formal, no puede identificarse con el deposito porque las caracteristicas
exigibles, principalmente la restitucion de los bienes, no se cumple en el
mismo; y, por otro lado, no estamos ante cosas ajenas, sino de bienes entre-
gados con la voluntad de transmitirlos a la Administracién contratante.

Si los suministros se han entregado a la Administracién con anteriori-
dad a que esta efectue la recepcion formal, hay que entender que ésta asu-
mira las responsabilidades por las pérdidas, averias o perjuicios de los
suministros materialmente entregados.

Las situaciones, por tanto, en las que podriamos resumir los distintos
supuestos de entrega y responsabilidades en los contratos de suministro, a
la luz de lo previsto por los distintos apartados del art. 268 LCSP, serian
los siguientes:

a) Perfeccionado y formalizado el contrato, sin realizar la entrega
de bienes

Los riesgos serdn asumidos por el contratista, quien no tendra derecho
a indemnizacion alguna por pérdidas, averias o perjuicios; si los suminis-
tros se pierden por causa de fuerza mayor debidamente probada, sin culpa
del contratista y antes de incurrir en mora, no podra exigirsele al adjudi-
catario responsabilidades por incumplimiento del contrato.

b) Perfeccionado y formalizado el contrato y ofrecidos formalmente
los bienes a la Administracion para su entrega en el lugar
convenido

Si la Administracion no los recibe, dentro del marco de las obligacio-
nes contractuales, podra incurrir en mora accipiendi a partir del requeri-
miento o intimacidén del contratista, que exige el art. 1100 del CC. La
Administracion respondera de las pérdidas, averias y perjuicios de la mer-
cancia, salvo culpa o negligencia del contratista e incluso de los gastos de
deposito.
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¢) Entregados los bienes y pendiente del acta de recepcion formal

Los dafios sufridos por los bienes objeto del contrato y entregados a la
Administracion contratante, seran de cuenta de ésta.

d) Entregados los bienes y efectuada el acta de recepcion formal

En estos supuestos la responsabilidad del contratista se limitara a los
vicios o defectos de los bienes suministrados durante el plazo de garantia
fijado en los pliegos o en el contrato, respondiendo de los mismos la
garantia definitiva que, en su caso, se hubiera constituido, conforme deter-
mina el art 88 d) de la LCSP.

Si los bienes no se hallan en estado de ser recibidos, el art. 273.2, que
no tiene caracter basico, establece la obligacion de la Administracion de
hacerlo constar en el acta de recepcion, dando instrucciones al contratista
para que subsane los defectos o para que proceda a un nuevo suministro.

De no efectuarse estos reparos u observaciones por la Administracion
en el plazo establecido, habra que entender que existe conformidad con el
suministro realizado®.

Los gastos de entrega y transporte de los bienes objeto del suministro,
salvo que expresamente se haya pactado lo contrario, seran de cuenta del
contratista, como determina el art. 273.1 de la LCSP, precepto no basico,
coincidente con lo dispuesto en el art. 338 del CCo.

B. PERDIDAS, AVERIAS Y PERJUICIOS

Los riesgos inherentes a la posesion de los bienes objeto del contra-
to se encuentran regulados en el apartado 2.° del art. 268 de la Ley, al
establecer que el adjudicatario no tendrd derecho a indemnizacion por
causa de pérdidas, averias o perjuicios ocasionados en los bienes antes
de su entrega, precepto que tiene su precedente en la legislacion comun,
en el art. 1094 del CC que sefala que el obligado a entregar alguna cosa
lo estd también para conservarla con la diligencia de un buen padre de
familia.

35 La STSJ de Valencia de 22-04-05, R.° 1165/2002, entiende que una vez efectuada
la entrega material y expedida la factura del suministro, la Administracion cuenta con un
mes para aceptar o rechazar el objeto suministrado, a través del acta de recepcion formal.
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Ahora bien, si la Administracion no recibe los bienes que le ofrece el
contratista dentro de lo establecido en los pliegos o en el contrato, incurri-
rd aquella en mora accipiendi, y sera responsable de los pérdidas, averias
y perjuicios originados en los suministros no recibidos (art. 268.2). La
mora accipiendi se rige por los principios generales de la mora; a tal efec-
to el contratista que dentro de los plazos establecidos, quiera proceder a la
entrega de los bienes y no sean admitidos por la Administracion, debera
requerir a ésta para que acepte la entrega, a los efectos establecidos en el
art. 1100 del CC, iniciandose asi, y desde la intimacion, la mora de la
Administracion.

Como caso especial para bienes o productos perecederos, el apartado
4.° del art. 268, que tiene caracter basico, determina la responsabilidad de
la Administracion respecto a la gestion, almacenamiento, uso o caducidad
de estos bienes cuando hayan sido entregados por el contratista sin perjui-
cio de la responsabilidad de éste por los posibles vicios o defectos ocultos
que pudieran tener los bienes entregados y que la Administracion debera
constatar y comunicar al contratista, a efectos de que éste pueda alegar, en
su caso, lo que considere adecuado a los posibles vicios o a sus causas.

Cuando en los pliegos o en el contrato se establece un plazo maximo
de entrega por parte del contratista, quiere ello decir que dentro del mismo
el adjudicatario tiene la obligacidén de entregarlos, pero también tiene el
derecho a la entrega, de modo que puede exigir a la Administracion la
recepcion material de los bienes, trasladando a ésta la responsabilidad por
dicha tenencia material. Dentro de los posibles perjuicios por la no recep-
cion material, el contratista tendrd derecho a reclamar el importe y los cos-
tes de almacenamiento.

C. FUERZA MAYOR

La LCSP no establece para el contrato de suministro un precepto ana-
logo al art. 214 que prevé para los contratos de obras, las situaciones de
fuerza mayor y sus efectos, dentro de cuyo concepto se recogen taxativa-
mente, los incendios causados por electricidad atmosférica, los fenomenos
naturales catastroficos, y los dafios causados violentamente en tiempo de
guerra, robos tumultuosos o alteraciones graves del orden publico; o al art.
241, al regular el mantenimiento del equilibrio econémico del contrato de
concesion de obra publica, cuando causas de fuerza mayor o actuaciones
de la Administracion originen de forma directa la rotura sustancial de la
economia de la concesion.
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El problema acerca de la admisibilidad en este contrato de la fuerza
mayor como causa de exoneracion de responsabilidad en los términos en
que se encuentra admitida para el contrato de obras ha sido resuelto por la
doctrina en el sentido de descartarla toda vez que la inclusidon de los
supuestos tipicos de la fuerza mayor responde a la necesidad de evitar un
encarecimiento innecesario de la contratacion por via de repercusion en el
precio contractual de las primas de los seguros que, en otro caso, se veria
obligado a contratar el contratista para cubrir los riesgos correspondien-
tes3¢. Sin embargo, por la misma razon, se llega a la conclusion justamen-
te contraria en el supuesto de los suministros de fabricacion, pues a éstos
se les aplicaran las reglas del contrato de obras que el 6rgano de contrata-
cion determine en el Pliego.

Por tanto, en el contrato de suministro, no son de aplicacion las causas
de fuerza mayor establecidas en la Ley para el contrato de obras, o el de
concesion de obras publicas, al no recogerlo expresamente el texto legal y,
ademads, porque resulta incongruente con la naturaleza del propio contrato
que, generalmente, supone la entrega de bienes, al contrario del contrato
de obras o de concesion, en cuyo desarrollo pueden surgir acontecimien-
tos imprevisibles e inevitables que influyan negativamente en la ejecucion
del contrato y aconsejan indemnizar al contratista por los dafios y perjui-
cios originados.

Con independencia de ello, sera de aplicacion lo dispuesto en el art.
1182 del CC, antes citado, respecto a la pérdida de los bienes objeto del
suministro por causa de fuerza mayor, no entregados por el contratista y
sin que éste haya incurrido en mora, que extingue la obligacion y, conse-
cuentemente, la Administracion no podria exigir responsabilidades, al no
tratarse de un supuesto de incumplimiento culpable a que alude el art.
208.4 de 1a LCSP.

Si el contratista hubiera cumplido con parte del contrato y no con la
totalidad del mismo, por la concurrencia de causas de fuerza mayor, ten-
dria derecho a percibir el importe del suministro parcial efectuado a los
precios fijados en el contrato, sin que sea admisible, por ser contrario a los
principios de la contratacion y al enriquecimiento injusto, ampararse en
dicho incumplimiento parcial para no pagar los suministros efectuados,
salvo que proceda la devolucion de los entregados, por responder la totali-
dad del contrato, a una exigencia o unidad funcional, no divisible.

36 En este sentido se pronuncian SOSA WAGNER en E/ contrato de suministro.... Op
cit. Pag. 186 y E. GARCIA DE ENTERRIA en «Riesgo y ventura y fuerza mayor en el con-
trato administrativo». RAP n.° 50.
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En cuanto al contrato de fabricacion, siendo asi que el art. 267 de la
LCSP dispone la aplicacion al mismo de las normas generales y especiales
relativas al contrato de obras, debera ajustarse en casos de fuerza mayor, a
los supuestos legales establecidos en el articulo 214 citado, para tener dere-
cho a percibir los dafios y perjuicios que se le hayan podido originar.

XI. PAGO DEL PRECIO
A. ABONO DE LOS SUMINISTROS RECIBIDOS

El art. 269, de caracter basico, especifica que el adjudicatario tendra
derecho al abono del precio de los suministros efectivamente entregados y
formalmente recibidos por la Administracion, con arreglo a las condicio-
nes establecidas en el contrato.

La recepcion formal es un derecho que permite a la Administracion
constatar y comprobar formalmente los suministros efectuados, dentro del
plazo de un mes, fijado expresamente por la propia Ley en su art. 205, al
establecer que la recepcion o conformidad se efectuara dentro del mes
siguiente a la entrega o en el plazo que se determine en el pliego de clausu-
las administrativas particulares en razén de las caracteristicas de aquellos.

Ahora bien, tal como determina el art. 1115 del CC, es nula la obliga-
cion cuando el cumplimiento de la condicion dependa exclusivamente del
deudor y si la Administracion no utiliza su facultad dentro del plazo fija-
do, las consecuencias no pueden recaer en el contratista, por lo que habra
que entender efectuada tacitamente la recepcion formal.

Por otra parte, de la interpretacion conjunta de los articulos 200.4 y
205.4 asi como la DF 7.2, en los contratos de suministro, la Administracion
cuenta con el plazo maximo de un mes desde la entrega material, para
efectuar el acta de recepcion formal; transcurrido éste, tiene otro mes para
acordar y notificar al contratista la liquidacion del contrato, y proceder al
pago correspondiente; y transcurrido éste sin que se haya efectuado el
pago, el contratista tendra derecho ademas a los intereses de demora y a
los costes de cobro, en su caso.

B. REVISION DE PRECIOS

Al contrario de lo que sucedia en la Ley de Contratos del Estado de
1965 y la legislacion especial contenida en el Decreto-Ley 2/1964, de 4 de
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febrero y Decreto 461/1971, de 11 de marzo, sobre inclusion de clausulas
de revision de precios en los contratos que solo la admitia para el contra-
to de obras, la Ley 13/1993 en su art. 103, generaliz6 la revision de pre-
cios a todos los contratos regulados en la misma, exigiendo como requisi-
tos la ejecucion del 20 por 100 de su importe y el transcurso de un afio
desde su adjudicacion.

La LCSP, en su art. 77 de caracter basico, reconoce esta posibilidad
con caracter general para todos los contratos, a excepcion de los contratos
de arrendamiento financiero o arrendamiento con opcidén a compra, y de
los contratos menores, o cuando la improcedencia de la misma se haya
previsto en los pliegos o pactado en el contrato; en los pliegos o en el con-
trato se determinara la formula o sistema de revision aplicable.

Con las exigencias establecidas en la Ley, el transcurso de un afio y el
20 por 100 de ejecucion, la revision de los contratos de suministro s6lo
podria tener eficacia practica, en los contratos de tracto sucesivo, en los
que, para determinar el importe del contrato al que habra que aplicar el
porcentaje indicado, deberd capitalizarse, en su caso, el importe de la
garantias definitivas o aplicar el porcentaje sobre el limite cuantitativo del
contrato. El supuesto general lo contempla el art. 9.3 a) de la LCSP, de
entrega por el empresario de una pluralidad de bienes de forma sucesiva y
por precio unitario sin que la cuantia total se defina con exactitud al tiem-
po de celebrar el contrato.

Cuando se trate del contrato de fabricacion y sea procedente la revi-
sion de precios, se aplicara la férmula prevista en el pliego.

C. PAGO EN METALICO Y EN OTROS BIENES

El art. 270 LCSP, que no tiene caracter basico, regula la posibilidad del
pago en metalico y en bienes, cuando razones técnicas o econémicas debi-
damente justificadas en el expediente lo aconsejen.

En tal sentido podra determinarse que el pago del precio total de los
bienes a suministrar consista parte en dinero y parte en otros bienes, que
deberan ser de la misma clase que los que sean objeto de suministro, y
cuyo limite cuantitativo no podra superar el 50 por 100 del precio total’’.

37 El CC en su art. 1446 establece que si el precio de la venta consistiera parte en dinero
y parte en otra cosa, se calificara el contrato por la intencion de los contratantes, teniéndose
por permuta si el valor de la cosa dada excede al dinero y de venta en caso contrario; de ahi
que la LCSP en su art. 270, establezca el limite del 50 por 100 para la calificacion del contra-
to como de suministro, a fin de armonizar el precepto con las exigencias de la legislacion civil.
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El compromiso de gasto se limitara al importe neto del pago en dinero,
estableciendo expresamente el precepto que no sera de aplicacion lo dispues-
to en el art. 27.4 de la Ley General Presupuestaria, ni el art. 165.3 de la Ley
de Haciendas Locales o analogas regulaciones contenidas en las normas pre-
supuestarias de las Administraciones Publicas, alterando asi el principio
general de universalidad presupuestaria, que determina que los derechos
liquidados y las obligaciones reconocidas se aplicaran por su importe integro.

Conforme senala el art. 270.2, la entrega de los bienes por parte de la
Administracion, se acordara por el Organo de Contratacién por el mismo
procedimiento que ha de seguirse para la adjudicacion del contrato de
suministro y dicho acuerdo de entrega, adoptado en el propio acuerdo de
adjudicacion, implicara, por si solo, la baja en el inventario y, en su caso,
la desafectacion de los bienes.

No parece ofrecer dudas que este ultimo aspecto constituye la motiva-
cion y una de las verdaderas finalidades que se pretenden con la utiliza-
cion de esta forma de pago, como esquema valido y nueva via para per-
mitir de modo automatico la baja en el inventario de bienes determinados
o de escaso valor residual (inferior al 25 por 100 del precio de adquisicion,
que es el porcentaje para determinar la obsolescencia de un bien) y su
desafectacion como bien publico, al margen de las exigencias de procedi-
miento, establecidas en la Ley de Patrimonio para enajenacion de bienes
muebles y derechos de propiedad incorporal.

Finalmente en el art. 270.3, se introduce, como elemento econdémico
obligado de valoracion de las ofertas regulada con caracter general en el
art. 134 de la Ley, el importe que del precio total del suministro corres-
ponda a los bienes entregados, y que debera consignarse expresamente por
el licitador en su oferta, debiendo, a tal efecto, el Organo de Contratacion
consignar en el pliego de cldusulas administrativas particulares o docu-
mento descriptivo, la ponderacion de dicho criterio.

XII. MODIFICACION DEL CONTRATO

El art. 272 de la LCSP, de caracter basico, establece como causas espe-
ciales de modificacion del contrato de suministro, las de aumento, reduc-
cion o supresion de las unidades o la sustitucion de unos bienes por otros,
aunque las modificaciones fueran sucesivas, siempre que los mismos estén
comprendidos en el contrato.

Las modificaciones acordadas por la entidad contratante obligaran al
contratista. No obstante, como sefiala el art. 275 c¢), al que se remite el propio
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precepto in fine, el contratista no vendra obligado a aceptar las modificacio-
nes del contrato que impliquen aislada o conjuntamente alteraciones que
superen el 20 por 100 del precio del contrato, con exclusion del IVA, o repre-
senten una alteracion sustancial del mismo, en cuyos supuestos podra potes-
tativamente instar la resolucion del contrato o aceptar la modificacion3®.

A las ampliaciones se le aplicaran los precios unitarios del contrato o
resultantes del mismo; en la supresion o reduccidon del suministro, el con-
tratista no tendra derecho al lucro cesante ni a ser indemnizado; cuando la
modificacion implique causa de resolucion y se resuelva el contrato, ten-
dré derecho a las indemnizaciones correspondientes y al lucro cesante.

En todo caso, y conforme a lo previsto en el art. 195.3 de la LCSP, sera
preceptivo el informe del Consejo de Estado u drgano consultivo equiva-
lente de las CC.AA., en las modificaciones de contrato cuando la cuantia
conjunta o aisladamente sea superior al 20 por 100 del precio primitivo del
contrato y éste sea superior a seis millones de euros.

XIII. RESOLUCION DEL CONTRATO DE SUMINISTRO
A. CAUSAS DE RESOLUCION

El art. 275 de la LCSP de caracter basico, determina las siguientes cau-
sas especiales’? de resolucion del contrato de suministro:

38 En el régimen general la Ley contiene algunos requisitos més para la viabilidad de
las modificaciones contractuales que conviene tener en cuenta. En efecto, el art. 202 parte
de que el contrato esté perfeccionado y siempre, que afecte a elementos que integran el
mismo sin modificar sus condiciones esenciales, que existan razones de interés publico y
que las causas para contratar sean debidas a necesidades nuevas o causas imprevistas, todo
lo cual debera justificarse debidamente en el expediente y recogerse en los pliegos y en el
documento contractual; las modificaciones deberan formalizarse en documento adminis-
trativo, dentro de los diez dias habiles a contar desde el siguiente a la notificacion de la
modificacion. A fin de que esta prerrogativa de la Administracion tenga un caracter, en
cierto modo reglado, el art. 202.2 de la LCSP exige para poder modificar el contrato que
tal posibilidad y las condiciones en que podra producirse, se encuentren recogidas en los
pliegos y en el documento contractual, sin cuyo requisito, no podra modificarse el contra-
to. La segunda limitacion viene contenida en el art. 202.1 al determinar que cuando se trate
de ampliaciones del objeto del contrato, que no puedan integrarse en el proyecto inicial,
mediante una correcciéon del mismo, o que consistan en una prestacion nueva de aprove-
chamiento independiente o dirigida a satisfacer necesidades nuevas, debera contratarse de
forma separada, aunque podran utilizarse el régimen de contratacion de obras complemen-
tarias, previsto en el art. 155 b) y el régimen de contratacion complementaria de servicios
del art. 158 b), por el procedimiento negociado sin publicidad.

39 El art. 206 de la LCSP61, que es precepto bésico, establece como causas generales
de resolucion del contrato:
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a) La suspension, por causa imputable a la Administracion, de la ini-
ciacion del suministro, por plazo superior a seis meses contados a partir
de la fecha senialada en el contrato para la entrega, salvo que el pliego
establezca otra menor.

b) El desistimiento o la suspension del suministro por plazo superior
a un afio, acordada por la Administracion, salvo que el pliego seniale otra
menor?’,

¢) Las modificaciones en el contrato, aunque fueran sucesivas,
que impliquen, aislada o conjuntamente, alteraciones del precio del
contrato en cuantia superior, en mds o en menos, al 20 por 100 del
precio primitivo del contrato, con exclusion del Impuesto sobre el
Valor Ariadido, o representen una alteracion sustancial de la presta-
cion inicial.

Las modificaciones del contrato en mas o en menos al 20 por 100 del
importe del mismo, constituye una causa de resolucion, pero no la resolu-
cion misma, por lo que el contratista podra instar o no la resolucion del
contrato, facultad que la Ley también otorga expresamente, en este supues-
to, a la propia Administracion.

Esta facultad en poder de la propia Administracion, para instar la reso-
lucién del contrato, que le otorga el art. 207.2 de la LCSP, debe utilizarse
motivadamente para no convertirla en instrumento de desviacion, que per-
mita la resolucion del contrato de modo unilateral sin justa o legal causa,
porque es precisamente aquella, la que puede introducir o acordar las
modificaciones.

a) La muerte o incapacidad sobrevenida del contratista individual o la extinciéon de
la personalidad juridica de la sociedad contratista, sin perjuicio de lo previsto en el art.
202.3.

b) La declaracion de concurso o la declaracion de insolvencia en cualquier otro pro-
cedimiento.

¢) El mutuo acuerdo entre la Administracion y el contratista.

d) La no formalizacion del contrato en plazo.

e) La demora en el cumplimiento de los plazos por parte del contratista, y el incum-
plimiento del plazo sefialado en la letra d) del apartado 2 del art. 96.

f) La demora en el pago por parte de la Administracion por plazo superior al estable-
cido en el apartado 6 del art. 200, o el inferior que se hubiese fijado al amparo de su apar-
tado 8.

g) El incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales, califica-
das como tales en los pliegos o en el contrato.

h) Las establecidas expresamente en el contrato.

i) Las que se sefialen especificamente para cada categoria de contrato en esta ley.

40 La renuncia a la celebracion del contrato y el desistimiento del procedimiento, vie-
nen regulados con caracter general en el art. 139 de la LCSP.
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B. EFECTOS DE LA RESOLUCION

El art. 276 regula los efectos de la resolucion para el contrato de sumi-
nistro estableciendo, en su apartado 1, de caracter basico, que la resolucion
del contrato dara lugar a la reciproca devolucion de los bienes y del impor-
te de los pagos realizados y, cuando no fuera posible o conveniente para la
Administracion, debera ésta abonar el precio de los bienes entregados y
recibidos de conformidad?*!.

Conforme establece el art. 276.2 de la LCSP, que no tiene caracter
basico, en los supuestos en los que la iniciacion del suministro se demore,
por causa imputable a la Administracion, por mas de seis meses y se opte
por la resolucion, el contratista solo tendra derecho a percibir una indem-
nizacién del 3 por 100 del precio de la adjudicacion.

De este modo, con independencia de lo establecido en su apartado pri-
mero, de reciproca devolucion de los bienes y pagos realizados, que tiene
caracter general, este apartado establece una indemnizacion de tipo legal
que abarcaria tanto el lucro cesante, como el resto de dafios y perjuicios,
pero limitada al porcentaje establecido y siempre que se haya procedido a
la resolucion el contrato, por la causa prevista en el apartado a) del art. 275.

Finalmente, en el supuesto previsto en el apartado 3.° del art. 276, no basi-
co, de desistimiento o suspension del suministro, por parte de la Administra-
cion, por plazo superior a un afio, el contratista tendra derecho al 6 por 100 del
precio de las entregas dejadas de realizar, en concepto de beneficio industrial.

Determina asi la ley una indemnizacién por lucro cesante, para los
contratos de suministro ya iniciados y que, por parte de la Administracion,
se hayan suspendido o desistidos de continuar, por plazo superior a un afio
y siempre que se haya resuelto el contrato, en base a lo establecido en el
art. 275 b) de la LCSP.

41 El art. 208 de la LCSP regula con caracter general los efectos de la resolucion del
contrato segun se trate de falta de formalizacion del contrato, mutuo acuerdo de las partes,
incumplimiento por parte de la Administracion, o incumplimiento por parte del contratis-
ta. Cuando exista mutuo acuerdo, seran las partes las que estipularan los derechos y efec-
tos de la propia resolucion; cuando se trate de incumplimiento imputable a una de las par-
tes, debera indemnizar a la otra los dafios y perjuicios ocasionados, debiendo el acuerdo de
resolucion contener, en todo caso, el pronunciamiento sobre la procedencia o no de la pér-
dida, devolucion o cancelacion de la garantia constituida, en su caso.

En cuanto a la posibilidad de exigir de modo simultaneo o acumulativo la indemniza-
cion de dafios y perjuicios y la penalidad por incumplimiento contractual, hay que recordar
lo dispuesto en el art. 1152 del CC, al determinar que la pena sustituira a la indemnizacion
de dafios y perjuicios, salvo pacto en contrario; y en el art. 1153 del CC que impide, salvo
acuerdo expreso, la exigencia del cumplimiento de la obligacion y la satisfaccion de la
pena.
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XIV. VICIOS O DEFECTOS DURANTE EL PLAZO DE GARANTIA

El contratista responde de los vicios o defectos durante todo el plazo
de garantia teniendo derecho la Administracion (art. 274.1), no bésico, a
reclamar del contratista la reparacidon de los bienes o, si la reparacion no
fuese suficiente, a la reposicion de los mismos. El contratista tendra dere-
cho, tal como le reconoce el art. 274.2 a conocer y ser oido sobre la apli-
cacion de los bienes suministrados, en evitacion de responsabilidades por
un mal uso o indebida aplicacioén de los mismos, en cuyo supuesto, el con-
tratista deberd constatarlo técnica y documentalmente y notificarlo a la
entidad contratante.

La Administracion tendra derecho a reclamar al contratista la repara-
cion de los bienes, siempre que ello sea posible y que tal exigencia no
resulte desproporcionada en relacion con la propia reposicion; en su defec-
to, cuando la reparacion no pueda llevarse a cabo o la reparacion no sea
suficiente para la perfecta utilidad del bien, o resulte desproporcionada, la
Administracioén podra exigir la reposicion de los bienes afectados; en todo
caso, tal como establece la legislaciéon comun, que regird en este aspecto
como supletoria, los gastos de envio y transporte, en su caso, seran de
cuenta del contratista.

Cuando los bienes no sean idoneos, acomodados o adecuados al fin
que, establecido en los pliegos, motive la contratacion, como consecuen-
cia de los vicios o defectos observados en ellos, e imputables al contratis-
ta, el art. 274.3 sefiala que la Administracion podra, antes de expirar el
plazo de garantia, y siempre que exista presuncion de que la reposicion o
reparacion no sera bastante para lograr el fin pretendido, rechazar los bie-
nes dejandolo a disposicion del contratista.

En realidad, esta facultad de rechazar determinados bienes, supone una
resolucion parcial del contrato, dentro del plazo de garantia y en virtud de
una causa recogida con caracter especial, en la propia Ley, cuyos efectos
especificos también se determinan la misma.

En este sentido, el art. 274.3 sefiala que, en el supuesto de rechazo de
los bienes, la Administracion los pondra a disposicion del contratista para
que pueda retirar los mismos, y quedara exenta de la obligacion de pago
de los bienes afectados, e incluso, teniendo derecho a recuperar la parte del
precio correspondiente, caso de haberse efectuado el pago, o parte del
mismo, a cuyo fin podra utilizar la garantia definitiva que hubiera podido
constituirse, conforme a lo establecido en el art. 88 de la LCSP; en la
medida que tales actos supongan una resolucion parcial del contrato, sera
preciso iniciar el procedimiento de resolucion correspondiente con audien-
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cia el contratista y del Consejo de Estado u o6rgano equivalente de las
CC.AA., cuando se formule oposicion por el contratista.

Finalmente, conforme a lo dispuesto en el apartado 4.° del citado art.
274, una vez finalizado el plazo de garantia establecido en el contrato sin
que la Administracion haya formalizado alguno de los reparos o denuncias
citados en los apartados anteriores, el contratista quedara exento de res-
ponsabilidad por razén de los bienes suministrados, con lo que, el trans-
curso del tiempo fijado para la garantia actiia de modo liberatorio para el
contratista, si la Administracion no efectia de modo formal las reclama-
ciones oportunas y sin que, a tal efecto, puedan tener relevancia las meras
advertencias o consideraciones realizadas por la Administracion.

XV. MOTIVOS POR LOS QUE LA COMISION EUROPEA
CONSIDERA QUE EL REGIMEN DE MODIFICACION DE
CONTRATOS YA ADJUDICADOS, MANTENIDO POR LA LEY
DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO, SIGUE SIENDO
INCOMPATIBLE CON LAS NORMAS COMUNITARIAS
SOBRE CONTRATACION PUBLICA

Con fecha 8 de mayo de 2008, tuvo entrada en la Representacion Per-
manente de Espafia ante la Union Europea una Carta de emplazamiento de
la Comision denunciando que el régimen mantenido en la LCSP por el que
se regula la modificacion de los contratos ya adjudicados es contrario a los
principios de igualdad de trato, no discriminacion y transparencia enun-
ciados en el art. 2 de la Directiva 2004/18/CE y que se derivan también de
los arts. 12, 43 y 49 del Tratado CEE.

La Comisién considera que, tras la Sentencia Succhi di Frutta, la
modificacion de un contrato tras su adjudicacidn no se atiene a los princi-
pios anteriormente referidos, salvo que se cumpla alguna de las dos con-
diciones siguientes:

a) Que la modificacion no afecte a ninguna condicion esencial de la

licitacion (no del contrato cfr. Art. 202 LCSP).

b) Que la posibilidad de hacer alguna modificacion, asi como sus
modalidades, estén previstas de forma clara, precisa e inequivoca
en la documentacion de la licitacion (los pliegos).

Para la Comision, hay que presumir la existencia de una modificacion
esencial siempre que no quepa excluir que las condiciones originales,
menos favorables, hayan disuadido a otros prestadores de servicios de par-
ticipar en la licitacion o que, a la vista de las nuevas condiciones contrac-
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tuales, podrian estar ahora interesados en la licitacion o que, con las nue-
vas condiciones, podria haberse hecho con el contrato un licitante que, en
su dia, no lo consiguid.

Este criterio no salva en todos los casos el seguido por el articulo 202.1
parrafo 2.° LCSP en cuya virtud se permiten modificaciones que puedan
integrarse en el proyecto inicial mediante correccion.

Por lo que se refiere al caso mas concreto de los Suministros, para la
Comision, el régimen de los articulos 272 en relacion con el 202 y el 275
¢) de la LCSP no respeta los principios tan repetidos por:

a) La alteracion del precio en mas o en menos del 20% no obliga a

resolver el contrato en beneficio de posibles derechos de terceros.
Tan solo faculta al adjudicador o al contratista a hacerlo si convie-
ne a sus derechos

b) La conjuncidén «o» del articulo 275 c) permite entender que una

modificacion inferior al 20% del precio del contrato puede no ser
en ningn caso una alteracion sustancial lo cual conduce a una
interpretacion arbitraria por ser meramente cuantitativa del criterio
sobre el asunto establecido por la Sentencia Succhi di Frutta.
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