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La lista de flagrantes incumplimientos de los principios
establecidos en el articulo primero del texto todavia vigente en
materia de contratacion publica es propia del mas inspirado
Michael Ende.
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Contratos publicos inflados para obras hidricas, sobrecostes en la construccion de las infraestructuras
ferroviarias, dadivas bajo adjudicaciones de eventos sacrosantos, falseamiento de los procedimientos en
Instrucciones Internas de Contratacion, adjudicaciones ad hoc, adjudicaciones a cambio de favores y beneficios
personales, cajas que habitan en s6tanos de edificios publicos repletas de documentacion de licitaciones no
conocidas., solvencias de mercantiles sin contenido aparente. La lista de flagrantes incumplimientos de los
principios establecidos en el articulo primero del texto todavia vigente en materia de contratacion publica es
propia del mas inspirado Michael Ende. Y claro esta, de esos polvos viene estos lodos. La vuelta a la senda
administrativa de las mercantiles participadas era de légica contextual. Hace no mucho, los aviones tampoco
tenian puerta en la cabina y si la azafata tenia a bien, algunos nifios podian disfrutar de un maravilloso aterrizaje
junto a los pilotos. Ahora los aviones comerciales, en sus cabinas, tienen puerta con mirilla. La misma mirilla que
con acierto ha aplicado el legislador a este tipo de poderes adjudicadores no Administracién Publica que forman
parte del circulo concéntrico denominado Sector Publico. El paraguas del antiguo articulo 191 del Texto
Refundido ha quedado doblado del revés por el viento y las mercantiles participadas son, bajo esa regulacion
medio privada, medio publica, que reza el articulo 85 de lay Le de Bases de Régimen Local, un poco mas
Administracion si cabe.

En cuanto a la norma en si, tan dilatado alumbramiento- tres afios desde la publicacion de la Directiva de la que
trae causa- debia por lo menos haber puesto un poco de cordura en relacién a la técnica legislativa empleada. Si
bien es cierto que su extension en articulado es similar al actual y moribundo texto refundido, también lo es que
sus multiples referencias cruzadas hacen de esta norma un texto incémodo, farragoso y falto de sentido practico
en algunas ocasiones. Para muestra, la regulacién que de los tramites de urgencia se hacen en el articulo 119,
que se asemejan mas a las instrucciones de un juego de rol que a un precepto de una norma moderna '
obviamente sin menospreciar al juego en si -0 los equilibrios relativos a la limitacién de los plazos para la
presentacion de proposiciones y plazos de publicacion de anuncios de licitacion regulados en el 156 de la norma,
cuyos articulos nos colocan en ante un enredos con multiples jugadores. Pero es un paso adelante. Su
publicacion es una buena noticia: la forma no debe abstraernos del fondo y la vuelta a la senda administrativa
para las mercantiles participadas es una noticia de portada.

En lo sustantivo, los antiguos 190 y 191 y ss. de la norma que habilitaba a las mercantiles para establecer sus
propias normas de juego, han sido desplazado por el Libro Tercero que regula las nuevas reglas para estas
sociedades. Y lo hace desde un punto de vista categdrico para aquellas contrataciones sujetas a regulacion
armonizada, en las que taxativamente remite a un articulado de la Ley, y de una manera mas laxa para aquellas
contrataciones cuyas cuantias no superen determinados umbrales. Y califico como laxa porque de una
interpretacion del texto se puede desprender que, por ejemplo nada desdefable, el articulado relativo a los
contratos menores en la nueva norma, que entra dentro de la Secciones 1.&ordf; y 2.&ordf; del Capitulo | del
Titulo | del Libro 1l y que se enmarca en el articulo 118 no es de aplicacién para las mercantiles. Entonces,
&iquest;qué ocurre con los menores? Si es de aplicacién dicho articulo no es preceptivo realizar expedientes
extensos para este tipo de contratos como reza el precepto. Diferencia del antiguo 138.3 del Texto Refundido,
mediante el que bastaba acreditar presupuesto y factura para la adjudicacion directa con los antiguos umbrales
del contrato menor, este nuevo precepto, de manera acertada, regula de modo imperativo unas reglas extensas
para la realizacién de contratos menores ' como debia haber sido siempre, por otro lado- que quedan fuera del
ambito de aplicacion de las mercantiles de capital puablico. &iquest;Y qué ocurre con estas sociedades? La nueva
norma reserva el apartado b) del articulo 318 para denominar a estos contratos como de 'adjudicacion directa’
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obviando la etimologia pretérita. De una lectura sosegada deducimos que no son menores sino de adjudicacion
directa, con los nuevos umbrales idénticos a los menores, es decir, 40.000 &euro; para el caso de obras y 15.000
para el caso de suministros y servicios. Pero no se regula ni su prérroga ni su duracién. Asi pues, de nuevo, de
una interpretacion rigurosa del nuevo texto, podriamos aventurar que una mercantil que entre dentro del ambito
subjetivo de la norma, podria realizar un contrato de adjudicacion directa por un plazo superior al que debe
observar una Administracién Publica siempre respetando el umbral cuantico. Aunque no venga regulada su
prorroga, superar los umbrales mediante la misma pondria a estas sociedades en supuestos de fraccionamiento,
gue teleolégicamente la norma pretende evitar con criterios restrictivos como el de la eliminacién de instrucciones
propias ad hoc de estos entes, con lo que se deduce que, por analogia del precepto excluido para las mercantiles,
dichas adjudicaciones directas quedaran excluidas de prorroga. La regulacién reglamentaria de ejecucion de la
norma deberia abordar estos pequefios flecos.

Es también destacable el tratamiento que hace del lenguaje el Libro Tercero que aplica a las mercantiles.
Mientras en los contratos sujetos a regulacién armonizada las formas verbales empleadas son taxativas ' Iéase
articulo 317 'se regirdn'- en lo referente a contratos por debajo de estos umbrales regulados en la letra b del 318
el legislador emplea el potestativo 'podran' con lo que, en relacién con la disposicién transitoria quinta que dispone
la adaptacién de las instrucciones internas de estas sociedades a las normas del Libro Tercero y que remite a los
mismos procedimientos que deben ser empleados por las Administraciones Puablicas, queda abierta la posibilidad
de una interpretaciéon amplia sobre si una sociedad mercantil de capital publico puede o no excluir alguno de
estos procedimientos de su proceder o si por lo contrario debe taxativamente, como descrito en el precepto
anterior utilizar.

El nuevo procedimiento abreviado y sUper abreviado configurado en el articulo 159 y 159.6 son también
importantes para las mercantiles participadas. Se reducen los requisitos burocraticos para licitadores en umbrales
menores previstos de 2. 000.000 &euro; en obras y 100.000 &euro; en suministros y servicios. Estos preceptos
podran ser Utiles para estas sociedades con contratacion de numerosas cuantias en su dia a dia por debajo de
esos umbrales. Y en los plazos, pueden verse reducidos en 5 dias si se realizan por tramites electrénicos. Este si
es un plazo novedoso y practico. El plazo de los 15 dias generales que marca la norma era ya un plazo muy
seguido por este tipo de sociedades en sus instrucciones internas con lo que no se innova con el plazo general.
No obstante, la norma sigue teniendo apuntes llamativos en cuanto a las aperturas. Si vamos a una contratacion
electrénica 100%, y los periodos de adaptaciéon seran cortos debido al pequefio periodo de carencia de la normay
lo establecido en la disposicién adicional decimoquinta, resalta que siga siendo publico el acto de apertura de los
sobres que contengan la parte de la oferta evaluable a través de criterios cuantificables mediante aplicacion de
férmulas.

Y en el apartado sexto se regula para umbrales menores a 80.000 &euro; para obras y 35.000 &euro; para
suministros y servicios un novedoso procedimiento que permitira a las mercantiles de capital publico no requerir
garantia o reducir los plazos para compras de bienes corrientes a 5 dias en total desde publicacion asi como
eximir a los licitadores de acreditar las solvencia econdmica o técnica. En este abreviadisimo no existe acto
publico de apertura y no hay que formalizar mediante contrato la relacion con el proveedor. Un procedimiento
practico para muchas mercantiles que veran asi agilizados muchos procedimientos de su dia a dia. No obstante,
no sera via agilizacién de procedimientos de este tipo que se consiga erradicar comportamientos como los
definidos en el primer péarrafo del presente articulo. Las cuantias son los suficientemente importantes para que los
principios contenidos en el articulo primero y que informan todo el procedimiento de contratacion publica salten
por los aires en alguna que otra ocasion. Es el dificil equilibrio entre hacer la gestion publica eficiente y eficaz y el
logro de un mayor control de estos medios instrumentales de Administraciones Publicas. Es una vuelta a la senda
administrativa un tanto alocada e influida légicamente por los acontecimientos de los Ultimos quince afios en el
Sector Publico.

En cuanto a determinadas instituciones como la Mesa de Contratacion, que hasta ahora era sustituida en muchas
de las Instrucciones Internas de Contratacion de los poderes adjudicadores no Administracion Publica, con una
figura afin denominada Organo de Asesoramiento y Apoyo, queda fuera de las secciones de aplicacion obligatoria
a las mercantiles establecidas en el titulo tercero. Los PANAPS se rigen segun lo previsto por el Libro Tercero
gue en una 'cruzadinha' se remite para la preparacion y adjudicacion de los contratos SARA a las Secciones
1.&ordf; y 2.&ordf; del Capitulo | del Titulo | del Libro Il de la Ley y para aquellos contratos que no superen los
umbrales a la Seccion 2.&ordf; del Capitulo | del Titulo | del Libro Segundo de la ley. La regulacién de este 6rgano
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de asistencia viene recogida en el Libro Cuarto; y en el régimen juridico no parece que la Mesa tenga caracter
imperativo para las sociedades sobre las que hablamos. De un primer andlisis se advierte que la constitucién de
la misma, y mas importante su composicion, en cuanto a que una persona al servicio del érgano de contratacion
gue tenga atribuidas las funciones correspondientes a su asesoramiento juridico, y otra que tenga atribuidas las
relativas a su control econémico-presupuestario sean de preceptiva obligacion al incluir dichas obligaciones en el
Libro Cuarto La norma podria haber previsto, como es légico si se pretende volver al camino administrativo, que
las citadas reglas del juego fueran también aplicables expresamente a las mercantiles de capital pablico.

No obstante, el precepto de la desnudez informativa que rige el nuevo concepto de transparencia total y sobre el
gue se aborda a continuacién, el 63.3, parece hacer un guifio a que puedan existir otros 6rganos de asistencia en
las mercantiles o que no existan simplemente, pues obliga a publicar 'en el caso de no actuar la mesa, las
resoluciones del servicio u 6rgano de contratacion correspondiente'. Queremos entender que se refiere al articulo
159.6 en relacion con el 326 que requiere que las Administraciones Publicas tengan que constituir una Mesa y
solo remite el caracter potestativo al procedimiento simplificadisimo. Es también posible entender, de una manera
mas enrevesada, que lo regulado en el articulo 326 de la norma fuera de aplicacion a las mercantiles -aunque el
326 habla de Administraciones Publicas- por remisién del 156, que se refiere expresamente a la Mesa, y que si es
de aplicacion a las mercantiles participadas. La vuelta a la senda administrativa deberia puntualizar esta serie de
matices desde la regulacion de desarrollo.

El nuevo desarrollo de la transparencia total a través del contenido del perfil del contratante para las mercantiles
viene regulado en el articulo 63.3. Es historico y contextualmente l6gico que se solicite. Es una respuesta a los
desmanes producidos en las Ultimas décadas. La huida sin mesura del derecho administrativo ha provocado un
exceso de celo que solo la adquisicion de habitos saludables de transparencia y concienciacion servira para curar
al enfermo. Dicho esto: hay que publicar hasta los datos de la partida de nacimiento. Y durante 5 afios. Y en
contratos, las sociedades mercantiles deberan publicar informe de necesidad, anuncios de licitacion, medios de
publicacién y enlace, identidad de los licitadores y actas de la mesa relativas al procedimiento de licitacion,
desistimiento, no adjudicacion, recursos y suspension de los procedimientos con motivo de recursos interpuestos.
Y los menores, a publicarlos en el Perfil trimestralmente, salvo aquellos de cuantia menor de cinco mil euros. Asi,
también hay que publicar procedimientos anulados, composicion de la Mesa de Contratacion, y el sistema
informatico que soporte el Perfil de Contratante que debera contar con un dispositivo que permita acreditar
fehacientemente el momento de inicio de la difusién puablica de la informacion del Perfil. Resolucién y notificacién
de la misma también van a tener que ser publicadas. Un cambio a mejor, sin duda.

Otra novedad que requiere un estudio minucioso por parte de las mercantiles es el recurso administrativo frente a
determinados actos evacuados por parte del Organo de Contratacion. Las actuaciones realizadas por poderes
adjudicadores que no tengan la condicion de Administraciones Publicas, se impugnaran en via administrativa de
conformidad con lo dispuesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas ante el titular del departamento, 6rgano, ente u organismo al que esté adscrita la
entidad contratante, es decir, ante quien participe mayoritariamente de la mercantil o al que corresponda su tutela.
En romano paladino: existira un control ex post por parte del participe mayoritario que agotara la via
administrativa. Esta introduccion novedosa, que se integra en un epigrafe relativo al Recurso Especial en Materia
de Contratacion hara que los pliegos deban tener una preparacion exhaustiva, y la figura del superior jerarquico
remite a la institucion de la alzada; preciada institucion que augura el resurgimiento de otra de parecida belleza: el
silencio, que pragméaticamente podria traducirse en &iquest;mayor plazo de interrupcion de la adjudicacion?

Como continuacién al anterior recurso, el nuevo texto desarrolla algo que sera de suma importancia para estas
sociedades instrumentales. Todos a cubierta que se avecina tormenta. Tribunales: jrefuércense! Sociedades:
iesmérense en la redaccion de los Pliegos! El recurso especial en materia de contratacion baja sus umbrales a
100.000 para suministros y servicios y a 3.000.000 &euro; para obras. Esto ya no va de aquellos contratos sujetos
a contratacion armonizada. No: ya no vale el argumento de 'no me van a recurrir porque no es un armonizado'. La
interposicién del recurso especial en materia de contratacién sigue teniendo caracter potestativo y gratuito para
los recurrentes y es de destacar que la celeridad en su resolucion ha conseguido que la mayoria de las
controversias relativas a contratacion publica se diriman en estos Tribunales re Recursos Contractuales. En
cuanto a los plazos y el inicio del procedimiento la norma juega a sus ya clasicas referencias cruzadas para hacer
mas amena su consulta. Un mar de remisiones. No obstante, la temeridad sube su cuota: si se aprecia por parte
del Tribunal mala fe en la interposicion del recurso especial las cuantias se incrementan en el doble de las
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cuantias antiguo texto pudiendo llegar a alcanzar los 30.000 euros. Aun asi, la bajada de umbrales preconiza un
aumento progresivo de las quejas: se ha abierto un bonito melén. Contribuye esta medida a mejorar la salud de la
contratacion publica: el esmero vendra sin duda por ambas partes.

Otro fleco a tener en cuenta por las mercantiles participadas son los criterios de adjudicacion. El disefio de los
criterios de adjudicacion debera permitir obtener obras, suministros y servicios de mayor calidad: para ello el
legislador prevé la inclusion, y esta es la novedad, de aspectos cualitativos, medioambientales, sociales e
innovadores vinculados al objeto del contrato. Es un paso mas en la regulacion de los criterios de adjudicacion.
Pasamos de la inclusién de criterios sociales y medioambientales en las condiciones especiales de ejecucién de
los contratos a su inclusién como criterios cualitativos establecidos por el 6rgano de contratacién para evaluar la
mejor relacién calidad-precio. Ya no se trata de la oferta econdmica mas favorable sino de criterios de
adjudicacion en base a la mejor relacién calidad-precio. El 145 requerira de un estudio pormenorizado, pues es
preceptivo aplicar mas de un criterio en determinados casos y aplicar porcentuales de criterios elevados relativos
a calidad en determinados servicios.

En cuanto al uso de los medios electrénicos informaticos y telematicos, tanto el nuevo articulo 334 referido a la
plataforma, como la disposicion adicional decimosexta del nuevo texto, disponen las nuevas maneras de
comunicacién entre los érganos de contratacion de las mercantiles con los licitadores, que como no cabia de otra
manera, llevan a la destruccion mediata del papel, que ird desapareciendo progresivamente a lo largo de 2018
para estar implementado de manera eficaz a lo largo de 2019. Las plataformas disponibles actualmente permiten
una gestion eficaz y mucho mas agil que el papel. Dichos preceptos de la nueva norma dan las claves para que
las mercantiles participadas se modernicen a la vez que la norma.

Todo lo anteriormente comentado supone un progreso normativo. Son pequefias pinceladas, capa fina de barniz
de una norma que necesita un desguace amplio de su contenido. Se publicaran en las préximas semanas
muchos cuadros didacticos que facilitaran la consulta y aplicacién. Nos ayudaran a entender su aplicacion
practica. El regusto de la norma, después de bebérsela entera es dulce. Se avanza en cuanto a vuelta a la senda
administrativa de la que probablemente no debieran haber asomado la cabeza estos medios instrumentales como
son las mercantiles participadas de capital publico. Ni la gestién privada es la excelencia ni la publica un retraso
arcaico y burocréatico Pero los medios instrumentales participados en su mayoria por Administraciones Publicas
no deberian perder el conocimiento de sus origenes. No tener caracter industrial ni mercantil y gestionar un
servicio de interés general deberia servir para fijar la procedencia y el destino en el viaje. Y parece que se vuelve
a circular por las vias correctas. Aunque a veces demasiado rigurosas, son las correctas.
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