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PROLOGO

Dar inicio a esta nueva obra de los profesores Alvaro Canales Gil y Justo Alberto Huer-
ta Barajas sobre la reciente Ley de Contratos del Sector Publico es motivo de satisfac-
cién por varias razones. La primera porque el libro que ahora presento ha supuesto un
reto no sé6lo por la complejidad de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, sino también por la prontitud con que los autores han dado respuestas a
los interrogantes que suscita la nueva normativa, fruto ademas de una legislatura politi-
camente compleja.

En segundo lugar, porque esta monografia es una obra didéctica, pero al tiempo rigurosa
en el andlisis de sus contenidos, fruto de la experiencia de los autores, dos de los méximos
expertos en contratacion publica, que tiene reflejo en el ambito de la investigacién (ambos
son Doctores en Derecho) y de la academia, sobre todo en la formacién de postgrado
universitario, pero también en el del conocimiento directo de su aplicacién, fruto de su
dedicacién al control de la contrataciéon como interventores y auditores.

En fin, la presente obra no se conforma tan sélo con explicar el contenido y la aplicacién
de Ley 9/2017, lo que ya de por si es muy de agradecer. Este cometido, fruto de una
intensa y rigurosa labor investigadora, presenta ademds caracteristicas verdaderamente
particulares motivadas por estar ante una norma muy compleja no s6lo en su interpreta-
cidn sino también en su aplicacion, que en algunos casos —como el relativo a su dmbito
subjetivo— incorpora perspectivas novedosas que alcanzan a la aplicacién misma de nor-
mas de derecho publico por parte de entidades privadas, al tiempo que incorpora catego-
rias juridicas procedentes de la normativa presupuestaria, que los autores conocen de
primera mano, lo que permite un mejor acceso a sus intrincados preceptos.

La nueva Ley sefiala en su Exposicién de Motivos que «se sigue el esquema creado por
la anterior regulacién de 2007, que establece como uno de los ejes de la aplicacioén de
la Ley el concepto de poder adjudicador, que se impone como consecuencia de la
incorporacién al derecho espafiol de la anterior Directiva comunitaria de 2004» y ha
pretendido llevar a cabo una transposicion casi lineal de las Directivas del Parlamento
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Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014. No obs-
tante, y pese a que cabria pensar que la transposicidn de tales Directivas al ordenamien-
to juridico interno se habria centrado en exclusiva en incorporar estrictamente su con-
tenido, lo cierto es que, como se advierte en la obra, no ha sido exactamente asi. Entre
otras razones porque el proyecto de ley aprobado por el Consejo de Ministros recibié
en su tramitacién parlamentaria en el Congreso de los Diputados nada menos que un
total de 1.080 enmiendas, buena parte de las cuales -975— se han incorporado, con
diferente acierto, al texto definitivamente aprobado, que también incluye 3 de las 104
enmiendas presentadas en el Senado.

La impresion que causa la Ley es que se ha perdido, en buena parte, el objetivo de tras-
posicién de las Directivas que se tenia presente al elaborar, fundamentalmente en el
seno del entonces Ministerio de Hacienda y Funcién Piblica, el proyecto de ley presen-
tado el 2 de diciembre de 2016. Por eso es especialmente relevante que los autores nos
presenten una obra que no dudo en considerar ya de obligada consulta para quienes nos
movemos de alguna manera en el dambito de la contratacién publica en general y para
las entidades adjudicadoras y los licitadores en particular. No es nada facil analizar con
rigor y exponer la fase interna de cada contrato, explicando las diferentes posibilidades
que admite la Ley 9/2017, y remitiendo al lector, a través de mas mil quinientas notas a
pie de pagina, a los comentarios doctrinales y a la diversa documentacién que sirve de
base para implementar cada una de las disposiciones de la Ley (1).

Por otra parte, esta obra incorpora ademads de graficos explicativos, la posibilidad de
comparar en formato electrénico los textos que los autores elaboraron para analizar las
diferencias entre la anterior normativa y la nueva Ley 9/2017 junto con el compromiso
de actualizacion electrénica de la obra, hecho que supone un hito que facilitard al lector
mantenerse siempre informado de la normativa vigente. Insisto en que esta circunstan-
cia no hace de la obra un texto meramente practico de los que ya hay expresiones seme-
jantes en el mundo editorial; muy al contrario es una evidencia mas del profundo cono-
cimiento que los autores tienen de una materia nada facil y necesitada de reflexién
desde la realidad concreta de la contratacién publica.

En consecuencia, no estamos ante una obra mas en materia de contratos del Sector
Publico, sino ante una monografia en la que los autores aciertan a aunar con maestria y
conocimiento de primera mano el terreno que pisan, los planteamientos teéricos-con-
ceptuales de la contratacién del Sector Piblico y los incontables entresijos practicos
que complican la aplicacién de la Ley por quienes estdn llamados a hacerlo en el seno
de las Administraciones Ptblicas. Alvaro Canales y Justo Alberto Huerta suman con
esta obra nuevos planteamientos a la doctrina de referencia en la materia, y lo hacen de

(1) No parece inoportuno recordar que la Ley 9/2017 consta de 347 articulos, 53 disposiciones
adicionales, 5 disposiciones transitorias, 1 disposicién final, 16 disposiciones derogatorias y 6
anexos. Por ello cualquier obra que, como la que ahora prologo, nos permita conocer y comprender
mejor la Ley ha de ser necesariamente bienvenida.
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forma brillante y rigurosa. El lector, el cientifico, investigador, el empresario, juez,
abogado o personal de las Administraciones Pubicas, agradecerd sin duda que esta obra
vea la luz y concluird que, como digo, no es una mds entre las obras que hay sobre
contratacion publica, sino un trabajo de primera linea que analiza con profundidad uno
de los mds importantes 4mbitos de la actividad de las Administraciones Publicas.

Madrid, 1 de junio de 2018

José Luis Pifiar Maiias

Catedratico de Derecho Administrativo
Vocal Permanente y Presidente de la Seccion de Derecho Puiblico
de la Comision General de Codificacion
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INTRODUCCION

Estamos viviendo un tercer impulso en la implementacién de la normati-
va comunitaria de contratacién publica que, sin embargo, no coincide sola-
mente con el paso de las Directivas Clasicas (92/50/CEE, 93/36/CEE
y 93/37/CEE, aplicables respectivamente a los contratos de servicios, suminis-
tros y obras) a las Directivas ultimas (2004/18/UE, 2014/23/UE, 2014/24/UE
y 2014/55/UE). Nos referimos a la progresion desde un modelo contractual
formal, caracterizado por el cumplimiento de un montén de requisitos docu-
mentales, a un modelo material, en el que lo fundamental es identificar si
realmente el esfuerzo contractual ha respondido a los principios que se pro-
claman no Unicamente en la Ley de contratos en vigor en cada caso, sino en
el resto del ordenamiento juridico aplicable (esencialmente, la Ley de Régi-
men Juridico del Sector Publico, la Ley de Procedimiento Administrativo
Comiun de las Administraciones Ptblicas, la Ley General Presupuestaria y,
muy importante, la Ley de transparencia, acceso a la informacion puiblica y
buen gobierno).

Desde el indicado punto de vista, el primer momento vino representado por
la entrada en vigor de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico, cuyo contenido troncal se ha mantenido en el Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico, si bien muy mediatizado por la reforma propi-
ciada por la Ley 34/2010, de 5 de agosto, que supuso, nada méds y nada menos,
que un cambio de modelo en nuestro sistema contractual con abandono del
sistema consensual de origen francés a consecuencia con los escarceos del
Legislador Espaiol en torno a la implementacién del recurso especial en mate-
ria de contratacién que siempre habia evitado al entender que el contenido de la
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Directiva 89/665/CEE, de 21 de diciembre, no necesitaba ser transpuesto a
nuestro ordenamiento juridico interno (1).

El segundo momento, vino motivado por la entrada en vigor de la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica
y buen gobierno, en la que, curiosamente, se contemplaban més obligaciones
de publicidad activa en materia contractual que las impuestas a los 6rganos de
contratacidn por el mencionado Real Decreto Legislativo 3/2011.

Finalmente, nos encontramos, a juicio de los autores de esta obra, en el ter-
cer momento en el que la contratacion del Sector Piblico apuesta por unas altas
dosis de transparencia y objetividad pero arrastra una serie de prejuicios de
modo que, ya desde antes de la entrada en vigor de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico (en adelante LCSP), los 6érganos de
contratacién no confian en poder cumplir tan altos objetivos.

En esta obra esperamos poder dar cumplida respuesta a estas ideas.

(1) LaExposicion de Motivos de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones
Publicas, sefialaba lo siguiente: «No se incorpora, por el contrario, el contenido de las Directivas 89/665/CEE
Yy 92/13/CEE, porque la materia de recursos que constituye su objeto es ajena a la legislacion de contratos
de las Administraciones Publicas y respecto a la primera, ademds, porque nuestro ordenamiento
Juridico, en distintas normas procedimentales y procesales vigentes, se ajusta ya a su conlenido».
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El sistema previsto en la LCSP, que a continuacién se va a comentar,
se corresponde con el reflejado en los siguientes graficos:

AMBITO DE AMBITO DE
APLICACION APLICACION C%ﬁf&‘fg&
SUBJETIVO OBJETIVO

Grdfico numero 1
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NATURALEZA VALOR
CONTRACTUAL ESTIMADO

-

PUBLICIDAD

Grdfico nuimero 2

1. AMBITO DE APLICACION

La Exposicion de Motivos de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, insiste en sefialar que «se sigue el esquema
creado por la anterior requlacion de 2007, que establece como uno de
los ejes de la aplicacion de la Ley el concepto de poder adjudicador,
que se impone como consecuencia de la tnmcorporacion al derecho
espariol de la anterior Dirvectiva comunitaria de 2004».

De inmediato surge la pregunta obligada: ;Es realmente asi?

La respuesta ha de ser ecléctica. Solo a medias. Nos explicaremos.

Desde el punto de vista subjetivo, la LCSP introduce una serie de no-
vedades que la separan del modelo que se habia autoimpuesto el Legisla-
dor en 2007 cuando entendia, basicamente, que el modelo de Sector Pu-
blico que iba a manejar era el propio de la Ley 47/2003, de 26 de noviem-
bre, General Presupuestaria (en lo sucesivo, LGP), y utilizaba reiterada-
mente en los tres apartados del articulo 3 la muletilla, «a los efectos de
esta Ley», en una clara consciencia de que estaba aplicando un modelo
distinto al administrativo derivado de la por entonces vigente Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comuin. Ahora, la LCSP mantiene
esa expresion pero se separa de los parametros que sirven para diferen-
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ciar los tres tipos de Sector Piblico —administrativo, empresarial y funda-
cional- a tenor de la LGP. Por tanto, a nuestro juicio, la LCSP se ha sepa-
rado del modelo anterior y, en consecuencia, por mucho que lo exprese en
su Exposicién de Motivos, no se sigue el esquema creado por la anterior
regulacion.

En cuanto al contenido del Sector Publico, las novedades materiales
contenidas en el articulo 3 de la LCSP son las siguientes:

1. Incorpora al ambito de la Administracién Territorial a las ciudades
auténomas de Ceuta y Melilla de acuerdo con lo previsto, respectivamen-
te, en las Leyes Organicas 1/1995 y 2/1995, de 13 de marzo.

2. Modifica la redaccién del apartado ¢) del articulo 3.1 en el sentido
de introducir la referencia a las «Autoridades administrativas indepen-
dientes», a tenor de lo previsto en el Capitulo IV de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en lo sucesivo, LRJSP).
De este modo, se suprimen las referencias a las agencias estatales asi como
a las entidades de derecho ptblico con personalidad juridica propia vincu-
ladas a un sujeto que pertenezca al Sector Publico o dependientes del mis-
mo, incluyendo aquellas que, con independencia funcional o con una
especial autonomia reconocida por la Ley, tengan atribuidas funciones de
regulacion o control de caracter externo sobre un determinado sector o
actividad (2).

3. Seincluyen en el apartado d) del mencionado articulo 3.1, los con-
sorcios regulados por la legislaciéon aduanera.

4. Se incluye, en el apartado e) del citado articulo 3.1, la expresa
referencia a la naturaleza juridica «publica» de las fundaciones que con-
forman el Sector Publico y se incorpora el contenido del articulo 128.1 de
la LRJSP, con unas pequefias modificaciones para extender su &mbito mas
alla del propio del Sector Publico institucional estatal.

Respecto de esta novedad se observa la siguiente disfuncién: EI men-
cionado articulo 128.1 de la LRJSP no tiene el caracter de normativa basi-
camientras que, por el contrario, el apartado e) del articulo 3.1 de la LCSP
si posee tal cardcter. Esta circunstancia, sin duda, dard problemas la hora

(2) Seria el caso, por ejemplo, de lo previsto en el articulo 42.1 y 2 del Real Decreto 215/2014,
de 28 de marzo, por el que se aprueba el Estatuto Organico de la Autoridad Independiente de
Responsabilidad Fiscal, en el que se establece que «1. La actividad contractual de la Autoridad
Independiente de Responsabilidad Fiscal queda sujeta al texto refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, ast como
a su normativa de desarrollo.

2. A los citados efectos, aplicard el régimen previsto en las citadas normas para las
Administraciones Publicas».

En otros casos, como por ejemplo el del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (art. 25
del Real Decreto 919/2014, de 31 de octubre, por el que se aprueba el Estatuto del Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno), seria deseable que se dejara expresa constancia del régimen
juridico aplicable en materia de contratacion.

AAAAAAAAA AN A AN

33




COMENTARIOS A LA LEY 9/2017, DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

de su aplicacion en el ambito no estrictamente estatal, si es que alguna
comunidad auténoma ha procedido a regular de manera diferente la figu-
ra de la fundacién publica.

5. En el apartado f) se completa la referencia a las Mutuas de Acci-
dentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social
que se recogia en el apartado g) del articulo 3.1 del Real Decreto Legisla-
tivo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico (en lo sucesivo, TRLCSP) para
hacerlo, a tenor de lo previsto en la disposiciéon adicional primera
Ley 35/2014, de 26 de diciembre, a las «Mutuas colaboradoras con la
Seguridad Social de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesio-
nales de la Sequridad Social».

6. En el apartado k), respecto de las sociedades mercantiles estata-
les, introduce el contenido previsto en el articulo 111.1 de la LRJSP.

Sin embargo, en esta novedad, al igual que lo que se ha sefialado a
proposito del apartado e), se establece que el mismo es basico mientras
que el mencionado precepto de la LRJSP, a tenor de la disposicién final
decimocuarta, no goza de tal caracter lo que también supondra dificulta-
des a la hora de su aplicacién, si es que alguna comunidad auténoma ha
entrado a regular la figura de las sociedades publicas de forma diferente.

Una vez pormenorizado el contenido del Sector Publico, el Legislador
entra a resaltar, en el articulo 3.2 y 3 y en la disposicién adicional cuadra-
gésima cuarta de la LCSP, las entidades que seran consideradas Adminis-
traciones Publicas-Poder Adjudicador y las que sin serlo si serdan Poder
Adjudicador a los efectos de la LCSP:

1. En este particular, ninguna novedad sobre las entidades que inte-
gran la Administracion territorial, las entidades gestoras y servicios comu-
nes de la Seguridad Social, los organismos auténomos, las universidades
publicas, las autoridades administrativas independientes, y los érganos
competentes del Congreso de los Diputados, del Senado, del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, del Tribunal Constitucional, del Tribunal de
Cuentas, del Defensor del Pueblo, de las Asambleas Legislativas de las
Comunidades Auténomas y de las instituciones analogas al Tribunal de
Cuentas y al Defensor del Pueblo: Todas ellas seran Administraciones
Publicas-Poder Adjudicador.

Ahora bien, lo que si desaparece es la referencia al articulo 3.1.b) de
la LGP que eran reproducidos en el apartado e¢) del articulo 3.2 del TRLCSP
y que, precisamente, marcan los criterios para que una entidad, de cum-
plirlos, formara parte del Sector Publico estatal administrativo encua-
drandose, en caso contrario, en el Sector Publico empresarial.
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En su lugar, en el nuevo apartado b) del articulo 3.2 de la LCSP, se
acude al criterio de que la entidad en cuestion retina las condiciones para
ser «organismo de derecho publico» desde el punto de vista de la nor-
mativa comunitaria y de que, ademas, no se financie mayoritariamente
con ingresos de mercado, entendiéndose que ello es asi cuando no tengan
la consideraciéon de productor de mercado de conformidad con el Sistema
Europeo de Cuentas.

Es preciso sefalar que dicho cambio de criterio no viene impuesto por
ninguna de las Directivas que se transponen por la LC (3)SP.

Esta situacion podria producir la disfuncién siguiente:

— El régimen de control ejercido por la Intervenciéon General de la
Administracién del Estado (en lo sucesivo, IGAE) se sigue fundamentan-
do sobre las condiciones previstas en el articulo 3.1.b) de la LGP, si bien

(3) Tampoco hay que atribuirselo a la tramitacién parlamentaria puesto que su redaccion ya
se incluia en el Proyecto de Ley 121/000002 de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen
al ordenamiento juridico espaiiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo, 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (BOCG-12-A-2-1, de 2 de diciembre de 2016).

El Consejo de Estado en su Dictamen de 10 de marzo de 2016, realizado sobre el Anteproyecto
de Ley, no advirti6 de ninguna observacion en este sentido indicando solamente que «Por el
contrario, las Directivas pivotan sobre unos principios que casi son diametralmente opuestos a
las mencionadas ideas. Estdn animadas por unas categorias -mds propias del derecho anglosajon
que del continental- alejadas de toda formalidad que persiguen ante todo el funcionamiento
transparente del mercado de la contratacion piblica. Se considera que, asequrando la
transparencia del mercado, se garantiza el principio de igualdad. No se trata ya de garantizar
la eficacia de la gestion administrativa -que pasa a un segundo plano- sino la del mercado»
(Apartado III) y, en relacién al articulo 3 del Anteproyecto, que «las nociones de poder adjudicador
y Administracion publica se definen por el actuar en el mercado en unas condiciones singulares,
distintas de las normales».

La referencia al Sistema Europeo de Cuentas trae causa del Reglamento UE 549/2013, de 21
de mayo, relativo al Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales de la Unién Europea
(en lo sucesivo, SEC 2010), aplicable a las cuentas econémicas que se publiquen a partir del 1 de
septiembre de 2014. El efecto de la adopcion del SEC 2010 es el paso de la Contabilidad Nacional
de Espaiia base 2008 (CNE 2008), a la nueva CNE 2010. Respecto al Sistema Europeo de Cuentas de
1995, el SEC 2010 aunque mantuvo la estructura en los primeros 13 capitulos, sin embargo introdujo
11, entre ellos el 20 dedicado a las Cuentas de las Administraciones Publicas en las que se refuerza
el criterio de control piblico de una entidad, ampliando los indicadores que deben tenerse en cuenta
para determinar si una entidad est4 o no controlada por éstas, y se revisan los requisitos que han de
cumplir las unidades publicas para que puedan ser consideradas como unidades de mercado.

Para que una unidad (entidad econémica que se caracteriza por su autonomia de decisién en
el ejercicio de su funcién principal) pueda ser considerada productor de mercado ha de ofrecer
toda o la mayor parte de su produccion a terceros de forma onerosa o a precios econémicamente
significativos, siempre que los bienes y servicios se negocien en las siguientes condiciones:

- Los vendedores tratan de aumentar al maximo sus beneficios a largo plazo y para ello venden
sus bienes y servicios libremente en el mercado a cualquiera que pague el precio que piden.

- Los compradores tratan de aumentar al maximo su utilidad, ya que disponen de recursos
limitados, y para ello compran los productos que responden mejor a sus necesidades al precio
propuesto.

- Existen mercados eficaces a los que compradores y vendedores tienen acceso y sobre los que
tienen informacién.

En conclusion, y tal y como se define en el SEC 2010: «El sector administraciones publicas
incluye todas las unidades institucionales que son productores no de mercado cuya produccion se
destina al consumo individual o colectivo, que se financian mediante pagos obligatorios efectuados
por unidades pertenecientes a otros sectores y que efectiian operaciones de redistribucion de la
renta y de la riqueza nacional».
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es cierto que la metodologia que se utiliza para ello es la propia del Siste-
ma Europeo de Cuentas.

— La IGAE viene confeccionado hace tiempo el Inventario de Entida-
des del Sector Publico Estatal con tal éxito que, finalmente, la LRJSP en
su articulo 82 ha consagrado la conveniencia de su llevanza procediendo
a extender su utilidad a los d&mbitos autonémico y local.

— (Cada entidad ha de fijar su régimen de sujecién al ambito de la LCSP.
Por ello, serfa deseable que esta premisa, que resulta fundamental para el
disefio del modelo contractual, no se dejase a la labor interpretativa y, tal
vez, interesada de la misma. Podria darse el caso, verdaderamente desa-
fortunado, de que una entidad estuviese siendo controlada como Sector
Publico administrativo y, sin embargo, pudiera no contratar como Admi-
nistracion Publica-Poder Adjudicador.

2. La cuestion se va complicando con el resto de entidades pues,
salvo las fundaciones publicas, las Mutuas colaboradoras con la Seguridad
Social y las asociaciones que por expresa disposicién de la LCSP siempre
seran No Administraciones Publicas-Poderes Adjudicadores, ninguna tie-
ne vetado formar parte de cada uno de los sub-ambitos de aplicacién sub-
jetivos de la LCSP. Para ello, si una entidad no fuera Administracion Publi-
ca-Poder Adjudicador, habria entonces que compararla con el cumpli-
miento de las tres condiciones acumulativas que se desprenden del con-
cepto comunitario de «organismo de derecho publico», que se recoge
en el apartado d) del articulo 3.3 de la LCSP. Las que las cumplieran, por
tanto, serian No Administracion Publica-Poder Adjudicador, mientras que
las que no, serian No Administraciéon Publica-No Poder Adjudicador.

Una vez que la naturaleza juridica de la entidad del Sector Publico ha
quedado inmersa en alguno de los tres grupos que se decantan de la apli-
cacién del articulo 3 de la LCSP puede predicarse su grado de vinculacién
a la aplicacién de la misma que, dicho sea de paso, el Legislador ha queri-
do que sea superior tanto en el caso del No Administracién Publica-Poder
Adjudicador como en el de No Administracion Publica-No Poder Adjudi-
cador.

2. CONTRATACION DE UNA ADMINISTRACION
PUBLICA-PODER ADJUDICADOR

El sistema previsto en la LCSP respecto a los contratos que puede
celebrar una Administracion Publica-Poder Adjudicador y al régimen juri-
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dico aplicable, que a continuacién se van a comentar, se corresponde con
el reflejado en el siguiente grafico:

ADMINISTRACION PUBLICA-PODER ADJUDICADOR

[ 1
CONTRATOS CONTRATOS

ADMINISTRATIVOS PRIVADOS
i ESPECIALES PREPARACIONYY || EFECTOS,
KIEICOS ADJUDICACION MODIF[CAC[ON
Y EXTINCION
LCSP: PREPACION, PROPIO LCSP: p— J
ADJUDICACION, CONTRATO: DERECHO DEREGHD
L. LCSP: ADMINISTRATIVO:
EXTINCION: DERECHO DERECHO PRIVADO
" ADMINISTRATIVO:
ADMINISTRATIVO: ?)EIF\E:DHS
DERECHO
PRIVADO

Grdfico niimero 8

Se trata de un nivel reservado, como ya se ha apuntado, para las enti-
dades del Sector Publico que se integran en el concepto de «Administra-
ctones Publicas» y, por tanto, de Poder Adjudicador establecido especi-
ficamente para la aplicacién de la LCSP en su articulo 3.2 y 3 y en la dis-
posicion adicional cuadragésima cuarta.

Dichas entidades seran las tinicas que podran celebrar contratos admi-
nistrativos, ya sean «tipicos» (contratos administrativos de obras, de con-
cesion de obras, de concesion de servicios, de suministro, y de servicios,
que se regularan conforme a lo previsto en los articulos 12 a 17y 25.1.a)
o contratos administrativos especiales en los términos previstos en el cita-
do articulo 25.1.b).

Ademas de los mencionados contratos administrativos, las «Adminis-
tracitones Publicas» podran realizar contratos privados en los términos
previstos en el segundo parrafo del articulo 26.1.a) y 2 de la LCSP.

3. CONTRATACGION DE UNA NO ADMINISTRACION
PUBLICA-PODER ADJUDICADOR

Como ya se ha sefialado, en este nivel se encontraran las entidades
que no encuentran cabida en el articulo 3.2 y en la disposicion adicional
cuadragésima cuarta, es decir, no pueden gozar de la naturaleza de Admi-
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nistracién Publica-Poder Adjudicador a los efectos de la LCSP pero que si
pueden incluirse en la categoria de Poder Adjudicador, bien por expresa
voluntad del Legislador (fundaciones publicas, Mutuas colaboradoras con
la Seguridad Social y asociaciones), bien por reunir las tres condiciones
acumulativas del concepto comunitario de «organismo de derecho pu-
blico», recogidas en el articulo 2.1.4) de la Directiva 2014/24/UE y repro-
ducido en el articulo 3.1.7) vy 3.3.d) de la LCSP, a saber entidades:

— Que tengan personalidad juridica propia.
— Que hayan sido creadas especificamente para satisfacer necesida-
des de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil (4).

(4) Véanse las siguientes sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en los
sucesivo, TJUE):

— Sentencia de 15 de enero de 1998, Asunto C-44/96, Mannesmann Anlagenbau Austria y otros
sefial6 que los tres requisitos «tienen un cardcter acumulativo», y que, respecto al primero, se
advierte que «dicha entidad [se referia a la «Osterreichische Staatsdriickerei», imprenta estatal
austriacal, en virtud de la legislacion que la regula, ha sido creada para satisfacer necesidades
de interés general que mo tienen cardcter industrial o mercantil» (apartado 24). Anade, «Es
indiferente que la satisfaccion de mecesidades de interés general solo constiluya wuna parte
relativamente poco importante de las actividades realmente emprendidas por la OS, puesto que
la mencionada entidad sigue encargdndose de las necesidades que estd especificamente obligada
a satisfacer».

— Sentencia de 10 de noviembre de 1998, Asunto C-360/96, BFI Holding, precisé que «la
existencia de una competencia desarrollada y, en particular, el hecho de que el organismo de que
se trate actie en situacion de competencia en el mercado, puede ser un indicio de que no se trata
de una necesidad de interés general que no tenga cardcter industrial o mercantil».

— Sentencia de 20 de septiembre de 1988, Asunto 31/87, Beentjes, sobre la interpretacion
funcional que debe atribuirse al concepto de entidad adjudicadora, de modo que se opone a que se
establezcan diferencias en funcién de la forma juridica de las disposiciones por las que se crea el
organismo y se especifican las necesidades que éste debe satisfacer. Por consiguiente, la existencia
o inexistencia de necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil ha de
apreciarse objetivamente.

— Sentencia del TJUE de 10 abril 2008, caso Ing. Aigner, Wasser-Wirne-Umwelt contra
Fernwdrme Wien GMBH, ratificala doctrina denomina cominmente «teoria del contagio» formulada
ya en la Sentencia relativa al caso Mannesmann Anlagenbau Austria y otros, y afirma que «es
indiferente que, ademds de su mision de interés general, dicha entidad también lleve a cabo otras
actividades con fines lucrativos, mientras siga atendiendo necesidades de interés general que
estd especificamente obligada a satisfacer. La importancia relativa que tengan las actividades
ejercidas con fines lucrativos en el marco de las actividades globales de dicha entidad tampoco
resulta pertinente a efectos de su calificacion como organismo de Derecho piublico (véanse, en
este sentido, las sentencias Mannesmann Anlagenbau Austria y otros, antes citada, apartado 25;
de 27 de febrero de 2003, Adolf Truley, C-373/00, Rec. pg. I-1931, apartado 56, ast como Korhonen
y otros, antes citada, apartados 57 y 58)». «Recuérdese a este respecto que la problemdtica que
subyace en esta cuestion fue examinada por primera vez por el Tribunal de Justicia en el asunto
que dio lugar a la sentencia Mannesmann Anlagenbau Austria y otros, antes citada, que tenia
por objeto la interpretacion de la Directiva 93/37 sobre los contratos piblicos de obras. En el
apartado 35 de la citada sentencia, el Tribunal de Justicia llegd a la conclusion de que todos los
contratos celebrados por una entidad que tenga la consideracion de poder adjudicador, sea cual
fuere su naturaleza, deben someterse a las normas de dicha Directiva». <El Tribunal de Justicia
reiterd esta posicion en relacion con los contratos publicos de servicios, en las sentencias BFI
Holding (apartados 55 y 56) y Korhonen y otros (apartados 57 y 58), antes citadas, ast como,
en lo que atarie a los contratos publicos de suministro, en la sentencia Adolf Truley antes citada
(apartado 56). Esa posicion es asimismo aplicable a la Directiva 2004/18, que constituye una
refundicion de las disposiciones de todas las Directivas anteriores en materia de adjudicacion
de contratos publicos, a las que ha sustituido (véase, en este sentido, la sentencia Bayerischer
Rundfunk y otros, antes citada, apartado 30)». «Esta conclusion también se aplica a las entidades
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— Que uno o varios sujetos pertenecientes al Sector Publico financia-
sen mayoritariamente su actividad (5), controlasen su gestién, o nombra-

cuya contabilidad tiene por finalidad una separacion neta interna entre las actividades que
desarrollan para levar a cabo su mision de satisfacer necesidades de interés general y las
actividades que desempernian en condiciones de competencia». «En efecto, como destaca el
Abogado General en los puntos 64 y 65 de sus conclusiones, puede dudarse seriamente que sea
efectivamente posible trazar esa separacion entre las diferentes actividades de una entidad que
constituye una persona juridica unica, tiene un régimen patrimonial y de propiedad vunico
Yy cuyas decisiones en malteria de direccion y gestion son adoptadas de forma unitaria, y ello
incluso haciendo abstraccion de otros numerosos obstdculos de orden prdctico sobre el control, ex
ante y ex post, de la separacion radical entre los diferentes dmbitos de actividad de la entidad de
que se trata y de la pertenencia de la actividad en cuestion a uno wu otro dmbito».
() Véanse las siguientes sentencias del TJUE:

— Sentencia de 13 diciembre 2007, Caso Bayerischer Rundfunk y otros contra Gesellschaft
fiir Gebdudereinigung und Wartung mbH, en la cuestiéon prejudicial planteada por el
Oberlandesgericht Diisseldorf (Alemania) sobre si los organismos publicos de radiodifusién
alemanes (Landesrundfunkanstalten) que se encuentran mayoritariamente financiados por
el canon que pagan los telespectadores y no con ninguna financiaciéon ni control publicos son
entidades adjudicadoras, sefialé que «Para interpretar el concepto de ‘financiacion por el Estado”
o por otras entidades piublicas, es preciso referirse al objetivo de las directivas comunitarias en
materia de contratos publicos, tal como se recoge en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia».
«Conforme a esta jurisprudencia, el objetivo de las directivas en maleria de adjudicacion de
contratos publicos consiste en excluir tanto el riesgo de que se dé preferencia a los licitadores
o candidatos nacionales en cualquier adjudicacion de contratos efectuada por las entidades
adjudicadoras como la posibilidad de que un organismo financiado o controlado por el Estado,
los entes territoriales u otros organismos de Derecho publico se guie por consideraciones que
no tengan cardcter economico (sentencia University of Cambridge antes citada, apartado 17,
y la jurisprudencia citada)». «El Tribunal de Justicia recoge estos objetivos y anade que el
concepto de “entidad adjudicadora”, incluido el de “organismo de Derecho piblico”, debe recibir
una interpretacion funcional (sentencia de 1 de febrero de 2001, Comision/Francia, C-237/99,
Rec. p. I-939, apartados 42 y 43, y la jurisprudencia citada)». «Un modo de financiacion de los
organismos publicos de radiodifusion como el examinado en el asunto principal debe evaluarse
a la luz de estos objetivos y en funcion de estos criterios, lo que implica que el concepto de
“financiacion por el Estado” ha de recibir también una interpretacion funcional». «Por wltimo,
procede senialar que, a la luz del enfoque funcional antes mencionado, como acertadamente indica
la Comision de las Comunidades Europeas, no puede haber una diferente apreciacion segun que
los medios financieros circulen a través del presupuesto publico, cuando el Estado percibe en
primer lugar el canon y luego pone a disposicion de los organismos publicos de radiodifusion
los ingresos procedentes de dicho canon, o que el Estado conceda a dichos organismos el derecho
de percibir el canon por st mismos». «Por consiguiente, es preciso concluir que una financiacion
como la analizada en el asunto principal, que tiene su origen en un acto del Estado, estd
garantizada por el Estado y asequrada mediante una modalidad de imposicion y recaudacion
incluida dentro de las prerrogativas de poder publico, cumple el requisito de ‘“financiacion por
el Estado”, a efectos de la aplicacion de las normas comunitarias en materia de adjudicacion de
contratos publicos». «Esta forma de financiacion indirecta basta para que se cumpla el requisito
relativo a la “financiacion por el Estado” previsto en la normativa comunitaria, sin que sea
necesario que el propio Estado establezca o designe un organismo publico o privado encargado
del cobro del canon».

— Sentencia de 11 junio 2009, Caso Hans and Christophorus Oymanns GbR, Orthopddie
Schuhtechnik contra AOK Rheinland/Hamburg, en el que se analiza la cuestién prejudicial
planteada por el Oberlandesgericht Diisseldorf (Alemania) sobre «la interpretacion del articulo 1,
apartados 2, letras c¢) y d), 4, 5 y 9, pdrrafo sequndo, letra c), primera y segunda alternativa,
de la Directiva 2004/18/CEE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004,
sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos piblicos de obras, de
suministro y de servicios (DO L 134, p. 114)», el Tribunal declaré que «... de conformidad con
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el texto del articulo 1, apartado 9, pdrrafo sequndo,
letra c), primera alternativa, de la Directiva 2004/18 no contiene ninguna precision respecto
a las modalidades conforme a las cuales debe efectuarse la financiacion a la que se refiere esta
disposicion. Ast, en particular, dicha disposicion no exige que la actividad de los organismos
considerados esté directamente cumplido el requisito correspondiente. Por tanto, una forma de
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sen a mas de la mitad de los miembros de su 6rgano de administracion,
direccién o vigilancia (6).

De acuerdo con lo sefialado, resultara obligado analizar caso a caso si
cada entidad del Sector Publico retine materialmente las citadas condicio-
nes, con independencia de la personificacion juridica que se le haya atri-
buido desde el punto de vista del ordenamiento juridico interno. Si cual-
quiera de las citadas entidades las cumpliera, es decir tuviera la naturale-
za de No Administracién Publica-Poder Adjudicador, iinicamente podra
celebrar contratos privados dependiendo la mayor o menor extension de
la aplicacion de la LCSP, de dos variables mas: Por un lado, de la tipicidad
del objeto contractual, y, por otro, de la posible sujecién de dichos contra-
tos, en funcién de su valor estimado, al régimen de regulacion armonizada.

Las alternativas en las que podrian llegar a encontrarse los contratos
que celebrara una entidad de dicha naturaleza podrian ser que las siguientes:

1. En cuanto a la regulacién por parte del Derecho Administrativo:

— Que el contrato privado fuera tipico, es decir, que su objeto coinci-
diera con el de cualquiera de los contratos administrativos «tipicos» de-
sarrollados por una Administracién Piblica-Poder Adjudicador a los efec-
tos de la LCSP (arts. 12 a 17).

En tal caso, el contrato privado podria, en funcién de su valor estima-
do, superar o no el umbral comunitario y, por tanto, estar o no sujeto a

Jinanciacion indirecta basta a este respecto (véase, en este sentido, la sentencia de 13 de diciembre

de 2007, Bayerischer Rundfunk y otros, C-337/06, Rec. p. I-11173, apartados 34 y 49)». «Por
tanto, procede considerar, como en las conclusiones a las que llego el Tribunal de Justicia en el
apartado 48 de la sentencia Bayerischer Rundfunk y otros, antes citada, que una financiacion,
como la analizada en el asunto principal, de un régimen publico del sequro de enfermedad que
tiene su origen en actos del Estado, estd, en la prdctica, garantizada por los poderes piblicos
y estd asegurada mediante una forma de recaudacion de las cotizaciones correspondientes
regulada por las disposiciones de Derecho publico, cumple el requisito relativo a la financiacion
mayoritaria por el Estado, a efectos de la aplicacion de las normas comunitarias en materia de
adjudicacion de contratos publicos».

(6) Véase la Sentencia del TJUE de 12 septiembre 2013 en la que, a raiz de un contrato
celebrado por el Colegio Profesional de Médicos de Westfalia-Lippe, el Oberlandesgericht Diisseldorf
(Tribunal Regional Superior de Diisseldorf), planteé de oficio una cuestion prejudicial sobre si el
citado Colegio cumplia o no el requisito recogido en el articulo 1, apartado 9, parrafo segundo,
letra c), de la Directiva 2004/18/CEE (que su actividad esté mayoritariamente financiada por los
poderes publicos o que su gestion esté controlada por parte de estos tltimos, o que mas de la mitad
de los miembros de su 6rgano de administracién, de direccién o de vigilancia sean nombrados por
los poderes publicos). Finalmente senal6 que «El articulo 1, apartado 9, pdrrafo seqgundo, letra
¢), de la Directiva 2004/18/CEE ..., debe interpretarse en el sentido de que un organismo como
un colegio profesional de Derecho piblico no cumple ni el criterio relativo a la financiacion
mayoritaria por parte de los poderes publicos cuando dicho organismo estd mayoritariamente
JSinanciado por las cuotas abonadas por sus colegiados, estando facultado por la ley para fijar las
cuotas y cobrar su itmporte, en el caso de que dicha ley no determine el alcance ni las modalidades
de las acciones que el mencionado organismo lleva a cabo en el marco del cumplimiento de sus
Sunciones legales, que las mencionadas cuotas deben financiar, ni el criterio relativo al control de
la gestion por parte de los poderes piblicos por el mero hecho de que la resolucion en cuya virtud
el mismo organismo fija el importe de las citadas cuotas deba ser aprobada por una autoridad
de supervision».
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regulaciéon armonizada a tenor de lo previsto en el articulo 19 de la LCSP.
En tal situacién, podria presentarse, a su vez, la siguiente alternativa:

* Que el contrato privado fuera tipico y que estuviera sujeto a regula-
cién armonizada porque su valor estimado superara el correspondiente um-
bral comunitario (7), en cuyo caso, a tenor de lo previsto en el articulo 317,
debera aplicarse a las fases de preparacion y adjudicacion las mismas exi-
gencias que para una Administracion Publica-Poder Adjudicador (8).

¢ Que el contrato privado fuera tipico y que no estuviera sujeto a re-
gulacién armonizada porque su valor estimado no superara el correspon-
diente umbral comunitario. En este caso la LCSP en su articulo 318, a di-
ferencia de lo que hacia el TRLCSP, distingue estos supuestos:

- Que su valor estimado se encontrara por encima de los establecidos
para los contratos menores, a tenor de lo previsto en el articulo 118.1
(igual o superior a 40.000 euros, cuando se trate de contratos de obras, de
concesiones de obras y concesiones de servicios, o a 15.000 euros, cuando
se trate de contratos de servicios y suministros), y por debajo del previsto
para considerar que un contrato se encuentra sujeto a regulacién armoni-
zada (5.548.000 euros cuando se trate de contratos de obras, de concesio-
nes de obras y concesiones de servicios, o a 221.000 o a 144.000 euros (9),
segun los casos, cuando se trate de contratos de servicios y suministros).

En este supuesto, deberdn respetarse solamente para la fase de adju-
dicacion las mismas obligaciones previstas para una Administracién Publi-
ca-Poder Adjudicador (10).

Sin embargo, en el Ultimo inciso del apartado b) del articulo 318 afiade
una cuestion sorprendente al sefialar que lo indicado en el parrafo ante-
rior resultara de aplicacién «con excepcion del procedimiento negocia-
do sin publicidad, que unicamente se podrd utilizar en los casos pre-
v1stos en el articulo 168», pues no afiade nada porque es acaso posible
que una Administracién Publica adjudique por procedimiento negociado
sin publicidad por alguna causa material distinta de las recogidas en el
articulo 168? Evidentemente no.

(7) Orden HFP/1298/2017, de 26 de diciembre, por la que se publican los limites de los distintos
tipos de contratos a efectos de la contratacién del sector publico a partir del 1 de enero de 2018.

(8) Normas establecidas en las Secciones 1.* y 2.* del Capitulo I del Titulo I del Libro II de
la LCSP.

(9) Curiosamente la LCSP se olvida de esta cifra de valor estimado recogida en los
articulos 21.1.a) y 22.1.a) para los contratos de suministro y de servicios celebrados por la
Administracién General del Estado, sus organismos auténomos, o las Entidades Gestoras y Servicios
Comunes de la Seguridad Social.

(10) Seccién 2.* del Capitulo I del Titulo I del Libro Segundo de la LCSP. Véase el apartado 2.2
sobre «Interpretacion del articulo 318.b) de la Ley a los efectos de la utilizacion de cualquiera de
los procedimientos previstos en la Seccion 2.“ del Capitulo I del Titulo I del Libro Sequndo de la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico», de 1a Recomendacion de la JCCPE
de 28 de febrero de 2018.
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- Que su valor estimado fuera igual o superior al previsto para los con-
tratos menores, a tenor de lo previsto en el articulo 118.1 (40.000 euros,
cuando se trate de contratos de obras, de concesiones de obras y conce-
siones de servicios, o a 15.000 euros, cuando se trate de contratos de
servicios y suministros).

En este caso, la LCSP exige lo mismo que para los contratos menores
a tenor de lo previsto en el articulo 131.3 de la LCSP, es decir, podra adju-
dicarse directamente a cualquier empresario con capacidad de obrar y
que cuente con la habilitacién profesional necesaria para realizar la pres-
tacién objeto del contrato (11).

— También podria ocurrir que el objeto del contrato privado no estu-
viera comprendido en el ambito de la LCSP, es decir, que a tenor del ar-
ticulo 26.3 en relacién con los articulos 317 y 318, no coincidiera con el
propio de alguno de los contratos administrativos «t¢picos» desarrollados
por una Administracion Publica-Poder Adjudicador a los efectos de
la LCSP (arts. 12 a 17). En este caso, habria que aplicar lo previsto en el
articulo 4 que dispone que «Las relaciones juridicas, negocios y con-
tratos ... se reqgivdn por sus normas especiales, aplicdndose los prin-
cipios de esta Ley para resolver las dudas y lagunas que pudieran
presentarse», sin perjuicio de lo que a continuacién se va a sefalar a
proposito de los efectos y extincion de todos los contratos privados cele-
brados por una no Administraciéon Publica-Poder Adjudicador.

2. En relacién con los efectos y extincién de los contratos privados
celebrados por una no Administraciéon Publica-Poder Adjudicador, el ar-
ticulo 319 de la LCSP dispone que se regularan por el Derecho Privado
salvo en los siguientes aspectos en los que se aplicara la citada Ley:

— Obligaciones en materia medioambiental, social o laboral (art. 201).

— Condiciones especiales de ejecucion (art. 202).

— Supuestos de modificacién del contrato (arts. 203 a 205). Serd nece-
saria la autorizacién del Departamento ministerial u érgano de la adminis-
tracién autondémica o local al que esté adscrita o corresponda la tutela de
la entidad contratante, previo dictamen preceptivo del Consejo de Estado
u 6érgano consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma, cuando la

(11) Véase el apartado 2.1 sobre «Calificacion juridica de los conltralos previstos en
el articulo 318.a) de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico» de la
Recomendacién de la JCCPE de 28 de febrero de 2018, a los érganos de contratacién en relacién
con diversos aspectos relacionados con la entrada en vigor de la LCSP en la que se concluye que
«... es criterio de esta Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado que los contratos de
obras, concesiones de obras y concesiones de servicios de valor estimado inferior a 40.000 euros,
y los contratos de servicios y suministros de valor estimado inferior a 15.000 euros, a los que
se refiere el articulo 318.a) de la LCSP, coinciden conceptualmente con los contratos menores del
articulo 118 de dicho texto legal, y quedan sujetos a las previsiones contenidas en este ltimo
precepto».
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modificacién no estuviera prevista en los pliegos de clausulas administra-
tivas particulares, su importe fuera igual o superior a 6.000.000 de euros
y la cuantia, aislada o conjuntamente, fuera superior a un 20 por 100 del
precio inicial del contrato, IVA excluido.

— Cesién y subcontratacién (arts. 214 a 217).

— Racionalizacién Técnica de la Contratacion (arts. 218 a 228).

— Condiciones de pago establecidas (apartados 4.° del art. 198, 4.° del
art. 210y 1.° del art. 243).

— Causas de resoluciéon por imposibilidad de ejecutar la prestacién en
los términos inicialmente pactados, cuando no sea posible modificar el
contrato (arts. 204 y 205), por impago, durante la ejecucién del contrato,
de los salarios por parte del contratista a los trabajadores que estuvieran
participando en la misma, o el incumplimiento de las condiciones estable-
cidas en los Convenios colectivos en vigor para estos trabajadores tam-
bién durante la ejecuciéon del contrato [art. 211.1.72) (12)], y, en el caso de
contratos de concesién de obras y concesion de servicios, las establecidas
respectivamente en los articulos 279 y 294, con acuerdo del Departamen-
to ministerial u 6rgano de la administracion autonémica o local al que esté
adscrita o corresponda la tutela del poder adjudicador, en los supuestos
de rescate de la obra o el servicio, la supresion de su explotacién asi como
el secuestro o intervencion de los mismos.

4. CONTRATACION DE UN NO PODER ADJUDICADOR

Se trata de un nivel reservado para las entidades del Sector Publico
que no tienen cabida ni en el articulo 3.2, ni en la disposicién adicional
cuadragésima cuarta, como Administracion Publica-Poder Adjudicador, ni
en el articulo 3.3, como no Administracién Publica-Poder Adjudicador, en
este ultimo caso, por no reunir la triple condicién acumulativa del concep-
to comunitario de «organismo de derecho publico», previsto en el ar-
ticulo 2.1.4) de la Directiva 2014/24/UE y reproducido en el articulo 3.1.7)
y 3.3.d) de la LCSP.

Para dichos contratos, los articulos 321 y 322 de la LCSP solamente
prevén lo siguiente:

1. Respecto de las fases de preparacion y adjudicacion, el Legislador
prevé en el articulo 321.1 que, en general, dichas entidades hayan de
aprobar unas instrucciones internas en materia contractual, que se pon-

(12) El articulo 319.2 se refiere incorrectamente al articulo 211.7) cuando deberia hacerlo al
articulo 211.1.7).
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dran a disposicién de todos los interesados y se publicaran en el perfil de
contratante de la entidad, de forma que quede garantizada la efectividad
de los principios de publicidad, concurrencia, transparencia, confidencia-
lidad, igualdad y no discriminacion, asi como que los contratos se adjudi-
quen a quienes presenten la mejor oferta, de conformidad con lo dispues-
to en el articulo 145 (13).

Sin embargo, en el articulo 321.2 afiade que, en determinados casos se
pueda contratar sin aplicar las instrucciones internas a las que se refiere
el parrafo anterior.

2. Enrelacién a los efectos, modificacion y extincion de dichos con-
tratos, el articulo 322 establece que se regularan por las normas de dere-
cho privado que les resulten de aplicacion.

Como comentario final a la contratacion de las entidades que no son
Administracion Publica ni Poder Adjudicador sefialar que, a pesar de que
se mantiene la necesidad de que las instrucciones internas sean informa-
das por el 6rgano al que corresponda el asesoramiento juridico de la enti-
dad y de que introduce la novedad de que sus decisiones puedan ser ob-
jeto de recurso administrativo ordinario al amparo de la Ley 39/2015, de 1
de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administra-
ciones Publicas (en lo sucesivo, LPACAP), resultaria necesario y urgente
instaurar un cauce uniforme, de obligado cumplimiento, para no seguir
observando maneras tan variadas y discutibles de cumplir con los princi-
pios de publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad, igual-
dad y no discriminacion. Resultaria deseable que la nueva Oficina Inde-
pendiente de Regulacién y Supervision de la Contratacion, creada en el
articulo 332 de la LCSP, procediera a aprobar, al amparo del apartado 7.d)
del citado precepto, unas instrucciones vinculantes en relacion a este par-
ticular.

(13) Disposicion transitoria quinta. Instrucciones internas de contratacion.

Los entes a los que se refiere el Titulo Tercero deberan adaptar sus instrucciones internas de
contratacion a lo establecido en los articulos 318 y 321 en el plazo maximo de 4 meses desde la
entrada en vigor de la presente Ley. Hasta entonces, seguiran contratando de conformidad con sus
instrucciones vigentes, siempre que no contradigan lo establecido en los citados articulos.
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SEGUNDA PARTE
NEGOCIOS Y CONTRATOS EXCLUIDOS

1. AMBITO DE APLICACION

Frente al criterio anterior del TRLCSP de regular los negocios y con-
tratos excluidos en un solo articulo, la LCSP distribuye su informacién de
forma mas sistematica en una seccién exponiendo sus contenidos con una
sistematica mas precisa y didactica.

En primer lugar, recoge en su articulo 4 una definicién genérica del régi-
men aplicable a los negocios juridicos excluidos, sefialando que todas las re-
laciones juridicas, negocios y contratos citados en esta secciéon, quedan ex-
cluidos del ambito de la LCSP, y se regiran por sus normas especiales, aplican-
dose sus principios para resolver las dudas y lagunas que pudieran surgir.

En segundo lugar, acomete una descripcion consecutiva del contenido
de las exclusiones en articulos 5 a 11.

2. NEGOCIOS JURIDICOS Y CONTRATOS EXCLUIDOS
EN EL AMBITO DE LA DEFENSA Y DE LA SEGURIDAD (14)

En relacion a esta materia cabe realizar las siguientes consideraciones:

1. Elarticulo 5 de la LCSP sefiala que quedan excluidos de su ambito
de aplicacion objetivo los convenios incluidos en el ambito del articulo 346

(14) Este articulo recoge los contenidos del articulo y la D. A. 21 del TRLCSP junto con los
de la Directiva 2014/24/UE en su articulos 1.3; 15.1; 16; 17; C(13) y la Directiva 2014/23/UE 1.3; 10.5;
10.6; 21.
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del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea [en lo sucesivo,
TFUE (15)] que se concluyan en el sector de la defensa y la seguridad (16).
La razén de esta exclusion es que estos convenios son una excepcion al
principio de competencia que rige en todos los sectores a los que se aplica
la legislacién de contratos del sector publico en Europa al que el ar-
ticulo 346 del TFUE supone una excepcion. Esta exclusién al principio
general tiene su fundamento en el reconocimiento que el TFUE hace a sus
Estados miembros para que adopten las medidas que estimen necesarias
para la proteccién de sus «intereses esenciales de la Defensa y de la Segu-
ridad Nacional (17)» y permite a los Estados derogar las reglas del Trata-
do en ciertas «condiciones» (18), permitiéndoles salirse de la legislacion
general cuando el objeto del convenio es la produccion, el comercio de
armas, municiones, y material de guerra (19). Es importante sefialar que
en la nueva redacciéon ya no solo se incluye el sector defensa, sino que se
amplia al concepto al de seguridad recogiendo el contenido de las Direc-
tivas Europeas contractuales en materia de defensa y seguridad con una
mejor técnica legislativa.

Sin embargo, se sigue hablando dentro del articulado de «convenios»
y no de «contratos», distincion que tampoco fue resuelta por el TRLCSP,
tal vez siguiendo los vacilantes criterios de jurisprudenciales (20) y en

(15) https://www.boe.es/doue/2010/083/Z00047-00199.pdf.

(16) HuerTa Baraas, J. A., «El articulo 346 del TFUE a la vista de la legislacion espaiola de
Defensa. La Contratacion y el articulo 346 del Tratado de funcionamiento de la Unién Europea».
Documento de Trabajo 02/2017 coordinado por Juan José Pardo Garcia Valdecasas. CESEDEN.
Madrid, pp. 46 a 67. http://www.ieee.es/Galerias/fichero/docs_trabajo/2017/DIEEET02-2017_
Contratacion_Art346_TratadoFuncionamiento_UE. PDF (Consultado el 21 de enero de 2018).

(17) Ladisposicién adicional novena de la LCSPDS encargé al Gobierno para que, en el plazo
de tres meses desde la publicacion de la Ley, determinase las capacidades industriales y las areas
de conocimiento que afecten a los intereses esenciales de la defensa y de la seguridad nacional, es
decir, los denominados sectores estratégicos.

La Secretaria de Estado de Defensa elabor6 un documento, aprobado por Consejo de Ministros
el 29 de mayo de 2015. El Consejo de Ministros de 29 de mayo aprob6 un Acuerdo por el que
se determinan las capacidades industriales y areas de conocimiento que afectan a los intereses
esenciales de la defensa y la seguridad nacional. El Acuerdo recoge los principios y circunstancias
necesarias para identificar que una capacidad industrial o areas de conocimiento afecta a los
intereses esenciales de la defensa y seguridad nacional. Se recoge en la Resolucién 420/38100/2015,
de 30 de julio, de la Secretaria General Técnica, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de
Ministros de 29 de mayo de 2015, por el que se determinan las capacidades industriales y areas de
conocimiento que afectan a los intereses esenciales de la Defensa y la Seguridad Nacional. BOE
ndimero 187, de 6 de agosto de 2015, pp. 70583 a 70587.

(18) Croos, J., PriNescu, VIGNEs, D., WEYLAND, J., Le Traité de Maastricht: genese, analyse,
commentaires, Bruselas. Ed. Bruylant, 1993.

(19) AvenTIN FonTana, V., «Actualizacion del “test de aplicabilidad” del articulo 346 del TFUE
en el contexto normativo y jurisprudencial actual. La Contratacion y el articulo 346 del Tratado de
funcionamiento de la Unién Europea». Documento de Trabajo 02/2017 coordinado por Juan José
Pardo Garcia Valdecasas. CESEDEN. Madrid, pp. 46 a 67. http:/www.ieee.es/Galerias/fichero/docs_
trabajo/2017/DIEEET02-2017_Contratacion_Art346_TratadoFuncionamiento_UE. PDF (Consultado
el 21 de enero de 2018).

(20) RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J. M., Los Convenios entre Administraciones Publicas. Marcial
Pons. Madrid 1997, pp. 41 y ss. Sentencia del TS de 16 de enero de 1990, equipara Convenio y
Contrato: «por cuanto es clara la presencia negocial, como tal, con otra persona juridica». Sin
embargo, la Sentencia del TS de 8 de junio de 1984 si establece la diferenciacion.
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contra de los postulados mantenidos por nuestra doctrina, del que era su
mas destacado valedor el maestro Garcia de Enterria, que fijé un criterio
claro al distinguir que el convenio lleva aparejada una relaciéon juridico
publica previamente establecida, frente a la figura del contrato, en la que
prima una relacién de intercambio patrimonial, luego sinalagmaética (21),
luego al igual que en el titulo de la exclusién sefiala negocios juridicos
como término genérico y contratos, estos ultimo debieran haberse con-
templado en el texto junto al convenio.

2. Se excluyen, asimismo, del ambito de la LCSP, los contratos que se
celebren en el ambito de la seguridad o de la defensa que estén compren-
didos dentro del &mbito de aplicacién de la Ley 24/2011, de 1 de agosto,
de contratos del sector publico en los ambitos de la defensa y de la segu-
ridad (en lo sucesivo, LCSPSD) si bien, como consecuencia de recogerse
el tipo nuevo de las concesiones de servicios se distingue entre:

— Los contratos de obras, suministros y servicios, asi como los contra-
tos alos que no resulte de aplicacién la LCSPSD en virtud de su articulo 7.
Este articulo es la norma que recoge de forma idéntica estas excepciones,
si bien concreté sus contenidos inspirandose en los articulos 11, 12 y 13
de la Directiva 2009/81/CE, también recogidos en los articulos 10,6 de la
Directiva 2014/23/UE y 15 de la 2014/24/UE.

Esta excepcién, desde el un punto de vista practico, corresponde la
carga de la prueba a los poderes adjudicadores (22), razén por la que han
de velar en que no se use de forma abusiva como sefiala el apartado 2 del
articulo 7 de la LCSPSD. En consecuencia, las materias que se excluyen
de su regulacion se agrupan de la manera siguiente y que van a recogerse
de nuevo en la LCSP por lo que bastaba con la remisién a la misma:

Normas internacionales [art. 7.1.a)].

Proteccién de los intereses esenciales de la Seguridad [art. 7.1.0)].
Actividades de inteligencia [art. 7.1.c)].

Programas de cooperacién basados en I+D [art. 7.1.d)].

Contratos en un tercer Estado en zona de operaciones [art. 7.1.e)].
Contratos entre Gobiernos [art. 7.1.g)].

Servicios de I+D en ciertas circunstancias [art. 7.1.k)].

— También quedan también excluidos los contratos de concesiones de
obras y concesiones de servicios, que se celebren en el ambito de la segu-

(21) Garcia DE ENTERRIA, E., «Ambito de aplicacién de la Ley», en Comentario a la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas. Dir. Gomez-Ferrer. Ed. Civitas. Madrid, 1996, p. 16.

(22) La Instruccion 14/2015 del Secretario de Estado de Defensa se dicté con una finalidad
de asegurar la correcta y homogénea aplicacién de la exclusion del articulo 7.1.b) en el ambito del
Ministerio de Defensa y evitar en consecuencia descoordinacién entre los poderes adjudicadores.
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ridad y de la defensa, en los que concurra alguna de las circunstancias
siguientes:

¢ Que sean adjudicados en el marco de un programa de cooperacion
basado en la investigacion y el desarrollo de un nuevo producto y, en
su caso, también relacionados con el ciclo de vida del mismo o partes de
dicho ciclo, siempre que participen en el programa al menos dos estados
miembros de la Unién Europea.

¢ Los que se adjudiquen en un Tercer Estado no miembro de la Unién
Europea para efectuar compras, incluidas las de caracter civil, cuando las
Fuerzas Armadas estén desplegadas fuera del territorio de la Unién y las
necesidades operativas hagan necesario que estos contratos se concluyan
con empresarios situados en la zona de operaciones. A los efectos de
esta la LCSP, se entenderan incluidos en la zona de operaciones los terri-
torios de influencia de ésta y las bases logisticas avanzadas.

— Las concesiones que se adjudiquen a otro Estado en relaciéon con
obras y servicios directamente relacionados con el equipo militar sen-
sible, u obras y servicios especificamente con fines militares, u obras y
servicios sensibles.

3. Lo establecido en los dos puntos anteriores se aplicara atn en el
supuesto de que parte de las prestaciones correspondientes estén some-
tidas a la LCSP, y no se haya optado por adjudicar un contrato separado
por cada una de las distintas prestaciones que constituyan el objeto del
contrato.

No obstante, constituira una condicién necesaria para la aplicacién de lo
sefialado en el parrafo anterior el hecho que la opcién entre adjudicar un
unico contrato o varios contratos por separado no se ejerzan con el objetivo
de excluir el contrato o contratos del ambito de aplicacién de la LCSP.

4. Quedan excluidos, también, del ambito de la LCSP no solo los con-
tratos que se celebren en los ambitos de la defensa o de la seguridad y que
deban adjudicarse de conformidad con un Procedimiento de Contrata-
ciom Especifico, sino también los convenios ya sea:

— En virtud de un acuerdo o convenio internacional celebrado de
conformidad con el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea con
uno o varios Estados no signatarios de este dltimo, relativo a las obras,
suministros o servicios que resulten necesarios para la explotacién o el
desarrollo conjunto de un proyecto por los Estados firmantes. Los «acuer-
dos, convenios o tratados internacionales» se entienden en un sentido
amplio, incluyendo también acuerdos técnicos y Memorandos de Entendi-
miento (en lo sucesivo, MOUs). Se requiere la participaciéon de, al menos,
un Tercer Estado.
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— En virtud de un acuerdo o convenio internacional relativo al
estacionamiento de tropas con independencia de quienes sean los Esta-
dos participantes.

— Los contratos en los que el poder adjudicador ya sea una Orga-
nizacion Internacional o Estado miembro, siempre que exista un pro-
cedimiento especifico y el contrato este amparado por los fines estatuta-
rios de Institucién; incluyéndose compras que, de acuerdo con estos fines,
las realizase la Organizacién Internacional para un Estado que forma par-
te de la misma.

3. NEGOCIOS JURIDICOS: LOS CONVENIOS
Y ENCOMIENDAS DE GESTION

A. Introduccion

Para comprender esta excepcién debemos tener en cuenta el ar-
ticulo 2.1 de la LCSP, ya que al igual definia el TRLCSP en relacién a la
aplicacién de esta norma que:

«1. Son contratos del sector publico ¥y, en consecuencia, estan
somelidos a la presente Ley en la forma y términos previstos en la
misma, los contratos onerosos, cualquiera que sea su naturaleza ju-
ridica, que celebren las entidades enumeradas en el articulo 3.»

En tanto que la LCSP hace una precisiéon que determina la razén de
exclusion por la naturaleza de estas figuras ya que la misma se reserva
para si todo negocio juridico oneroso:

«Se entenderd que un contrato tiene cardcter oneroso en los casos
en que el contratista obtenga algun tipo de beneficio econdémico, ya
sea de _forma directa o indivecta. »

La LCSP transponen al ordenamiento juridico espanol las Directivas
del Parlamento Europeo y del Consejo, 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26
de febrero de 2014 ya que en el articulo 6 de dicha Ley precisa que la ex-
clusion requerira el cumplimiento de las siguientes condiciones comunes
y que también son extensibles para los encargos de los poderes adjudica-
dores a medios propios personificados:

— Que las entidades intervinientes no han de tener vocacién de mer-
cado. Dicha vocacién de mercado se presumird cuando realicen en el mer-
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cado abierto un porcentaje igual o superior al 20 por ciento de las activi-
dades objeto de colaboracién.

— Que el convenio establezca o desarrolle una cooperacién entre las
entidades participantes con la finalidad de garantizar que los servicios
publicos que les incumben se presten de modo que se logren los objetivos
que tienen en comun.

— Que el desarrollo de la cooperacién se guie inicamente por conside-
raciones relacionadas con el interés publico.

B. Convenios excluidos

La primera cuestiéon que se plantea en esta exclusion es el dmbito
objetivo del concepto convenio y que encontramos resuelto a tenor de la
redaccién del articulo 47.1 de la LRJSP que nos ofrece al fin una defini-
cion:

«Son convenios los acuerdos con efectos juridicos adoptados por
las Administraciones Publicas, los organismos publicos y entidades
de derecho publico vinculados o dependientes o las Universidades
publicas entre st o con sujetos de derecho privado para un fin co-
mun (...). Los convenios no podrdn tener por objeto prestaciones
propias de los contratos. En tal caso, su naturaleza y régimen juridi-
co se ajustard a lo previsto en la legislacion contractual del sector
publico.»

Esta exclusién tiene un fundamento amplio no solo recogido en
la LCSP, sino que tenia un consenso amplio en su exigencia para evitar
practicas de incluir materia contractual como convenio (23). La diferencia

(23) La Abogacia General del Estado-Direccién General del Servicio Juridico del Estado, se
han emitido distintos informes que abordan la distincién entre las figuras de los contratos y convenios
siendo el primero el informe de 2 de diciembre de 1996, cuya doctrina ha sido posteriormente
reproducida y aplicada en informes posteriores, entre otros, en los de 23 de abril de 2007 y 9 de
febrero de 2009, y cuyos fundamentos juridicos sintetizamos a continuaciéon: «En este sentido,
puede afirmarse que, aunque ambas figuras —convenio de colaboracion y contrato— tengan en
comiin la nota de ser actos o negocios juridicos de cardcter bilateral, resultado del concurso de
la libre voluntad de las partes, su diferencia estriba en la distinta posicion y finalidad de las
partes y, como consecuencia de ello, en la distinta instrumentacion o articulacion juridica del
contenido que se aprecia en el convenio de colaboracion y en el contrato administrativo.

Ast, el convenio de colaboracion tiene como punto de partida un supuesto preciso, cual es
la existencia de dos o mds partes que tienen competencias o funciones concurrentes, al menos
complementarias, sobre una misma realidad material o, lo que es igual, persiguen fines comunes,
cuya consecuencia se articular mediante la puesta en comiin y de forma coordinada por ambas
partes de medios personales, materiales o de ambos para la obtencion de esa finalidad comiin,
de la que resultan ast ser cogestoras, participando igualmente de forma comin o conjunta en el
resultado obtenido; todo ello hace que la nota caracteristica de esta figura sea, como lo denota su
propia denominacion, la cooperacion o colaboracion de las partes por razon precisamente de esa
comunidad de fines.
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es clara, en el convenio no se ha de producir un intercambio de prestacio-
nes como en los contratos onerosos, la naturaleza y significado de la pres-
tacién no puede equipararse al precio en los contratos.

Distintamente, en el contrato desaparece la idea de concurrencia de compelencias o
Sunciones sobre la misma realidad material y, por tanto, la idea de comunidad de fin, surgiendo
la posicion de cada parte como una posicion independiente, tendente a la satisfaccion de su
propio interés, lo que tiene por consecuencia que la relacion contractual gire en torno al principio
de sinalagmaticidad, es decir, la reciprocidad o interdependencia de las prestaciones que se deben
las partes y que resalta, al tratar de la cause de los contratos, el inciso inicial del articulo 1274
del Codigo Civil. En los contratos onerosos se entiende por causa, para cada parte contratante, la
prestacion o promesa de una cosa o servicio por la otra parte.

A la diferenciacion anterior cabe aniadir, mds particularmente, dado que la distincion
que se plantea lo es entre la figura del convenio de colaboracion y el contrato administrativo,
que, puesto que los Uunicos convenios de colaboracion que al margen del TRLCAP (actual LCSP)
admite este texto legal son aquellos que, como se ha dicho, su objeto no sea el que es propio de un
contrato de obra, suministro, consultoria y asistencia y de servicio, habrd que tener en cuenta
para poder apreciar la figura del convenio de colaboracion que el acto que se pretende calificar
como tal no tenga como contenido, al menos bdsico o primordial, la prestacion tipica que define
el contrato de obras, del contrato de suministro, del contrato de servicios, ..., ast como tampoco
la contraprestacion propia, comun a todos ellos, cual es el precio.

Establecida, en los términos indicados, la distincion entre convenio de colaboracion y
contrato, se estima necesario todavia hacer una indicacion adicional. La aplicacion del anterior
criterio de distincion entre una y otra figura al concreto supuesto que se considere entrana, como
fdcilmente se comprende, una operacion de calificacion juridica. Pues bien, en tal operacion se
ha de tomar en consideracion necesariamente el conjunto total de las cldusulas, previsiones o
estipulaciones que conforman el contenido del acto o negocio que deba calificarse, pues solo ast
podrd efectuarse adecuadamente esa calificacion» (el subrayado es de los autores de esta obra).

El Tribunal de Cuentas, en la Mocion a las Cortes Generales sobre la necesidad de establecer
un adecuado marco legal para el empleo del convenio de colaboracién por las Administraciones
Publicas, aprobado el 30 de noviembre de 2010, afirma:

«La correcta definicion del objeto es necesaria, en primer lugar, para evitar que bajo el ropaje
de convenios se encubran auténticos contratos, pues los compromisos que asume la parte privada
o la Administracion con la que se formaliza el convenio no deben constituir el objeto propio de
un contrato, segun se ha indicado. En determinados supuestos los encargos, compromisos o
prestaciones que asume la parte privada podrian ser objeto de contratos administrativos, surgiendo
la duda de si las restantes condiciones, en especial las referentes a los compromisos que asume
la Administracion, desvirtian su naturaleza contractual, situdndolos en otro dmbito. Considera
este Tribunal que, sitempre que el objeto del supuesto convenio coincida con el de un contrato, las
condiciones subjetivas de la otra parte,..., o la existencia de cldusulas adicionales a las tipicas de
una figura contractual, aun cuando su inclusion pueda encontrar amparo en el articulo 25 de la
LCSP, no lo sitia fuera del dmbito de la contratacion, sino a lo sumo podrdn configurar un contrato
mixto o especial, pero no un convenio. Solo una actuacion conjunta de los sujetos intervinientes
para la consecucion del objeto, ajena a la idea de intercambio patrimonial, podria calificarse de
convenio de colaboracion. Un criterio distinto podria llevar a extraer del dmbito de la contratacion,
prestaciones o servicios que constituyen su objeto propio. Tal ocurriria si se considerara suficiente
la mera declaracion de la existencia de un interés compartido o la aportacion porla Administracion
de medios existentes en sus dependencias o la constitucion de un organo de sequimiento para
ignorar la naturaleza de una operacion que, en el fondo, se traduce en satisfacer una cantidad a
cambio de unas prestaciones que realiza el otro sujeto» (el subrayado es de los autores de esta obra).

La Intervencién General de la Administracién del Estado, entre otros, en su informe de 20 de
junio de 2007 (Informe de 1a IGAE de 22 de septiembre de 2015; 17 de diciembre de 2015 ), en el que
se efectiian las siguientes consideraciones:

«La 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 (actual Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica), define... los contratos publicos como los
contratos onerosos y celebrados por escrito entre uno o varios operadores economicos y uno o
varios poderes adjudicadores, cuyo objeto sea la ejecucion de obras, el suministro de productos o
la prestacion de servicios en el sentido de la Directiva.
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En relacién al dmbito subjetivo, la nueva LCSP es mas precisa que la
normativa anterior, ya que en vez de hacer mencion a los organismos au-
ténomos y restantes entidades publicas, establece entre los supuestos de
exclusion los convenios celebrados entre:

— Las entidades con personalidad juridica publica dependientes y las
entidades con personalidad juridica privada siempre que, en este ultimo
caso, tengan la condicién de poder adjudicador (art. 6.1) (24).

Ast pues, uno de los requisitos presentes en un contrato que determinan su consideracion
de contrato publico sujeto a la Directiva... es el relativo al cardcter oneroso de la relacion. El
Tribunal de Justicia de la Union Europea se ha pronunciado acerca de la naturaleza onerosa
de relaciones juridicas, en ocasiones denominadas «convenios», entre un poder adjudicador y
una persona juridicamente distinta de éste (con independencia de que esta persona lenga a su
vez la condicion de poder adjudicador), declarando la existencia de un contrato publico sujeto
a la normativa comunitaria (vid las sentencias de 12 de julio de 2001 en el asunto C-399/98
y de 18 de enero de 2007 en el asunto C-220/05)... cuando el poder adjudicador adeuda una
contraprestacion por la prestacion que debe cumplir el contratista.

En el dmbito interno, el articulo 1.274 del Cédigo Civil define los contratos onerosos al
establecer que en ellos se entiende por causa, para cada parte contratante, la prestacion o promesa
de una cosa o servicio por la otra parte. La doctrina precisa que en los negocios onerosos, los
sacrificios que realizan las partes estdn compensados o encuentran su equivalente en el beneficio
que obtienen» (el subrayado es de los autores de esta obra).

(24) El articulo 2 de la LRJSP establece los siguientes tipos de convenios:

a) Convenios interadministrativos, firmados entre dos o mas Administraciones Publicas, o
bien entre dos o mas organismos publicos o entidades de derecho publico vinculados o dependientes
de distintas Administraciones publicas, y que podran incluir la utilizacion de medios, servicios y
recursos de otra Administracién Publica, organismo publico o entidad de derecho publico vinculado
o dependiente, para el ejercicio de competencias propias o delegadas.

Quedan excluidos los convenios interadministrativos suscritos entre dos o mas Comunidades
Auténomas para la gestion y prestacion de servicios propios de las mismas, que se regiran en cuanto
a sus supuestos, requisitos y términos por lo previsto en sus respectivos Estatutos de autonomia.

b) Convenios intradministrativos firmados entre organismos publicos y entidades de derecho
publico vinculados o dependientes de una misma Administracién Publica.

¢) Convenios firmados entre una Administracién Puiblica u organismo o entidad de derecho
publico y un sujeto de Derecho privado.

d) Convenios no constitutivos ni de Tratado internacional, ni de Acuerdo internacional
administrativo, ni de Acuerdo internacional no normativo, firmados entre las Administraciones
Publicas y los 6rganos, organismos publicos o entes de un sujeto de Derecho internacional, que
estaran sometidos al ordenamiento juridico interno que determinen las partes.

Es de sefialar que no caben dentro de la Administracién General del Estado (en lo sucesivo,
AGE) los llamados convenios interorganicos, también conocidos en el pasado como convenios
intradministrativos, ya que pueden inducir a confusion, toda vez que no son convenios como tales
ala luz de la Ley 40/2015. Asi, queda descartada la posibilidad de que se suscriban convenios entre
organos de una misma Administraciéon como pueden ser los realizados entre Ministerios, carentes
de personalidad juridica diferenciada, cuyos actos seran imputables a la entidad publica a la que
pertenecen. Estos se deben instrumentar a través de una orden ministerial conjunta que debe
aprobar el Consejo de Ministros al afectar a varios departamentos ministeriales y de naturaleza
distinta a las relaciones intersubjetivas que se establecen a través de convenios. Lo importante no
es la denominacion sino la realidad subyacente y lo patente es que en estos casos no existe dualidad
de partes.

La imposibilidad de celebrar convenios también se extiende, con caracter general, a la AGE y
un organismo instrumental dependiente de la misma como es el caso de los organismos publicos, ya
que si bien estos organismos estan dotados de personalidad juridica propia, desarrollan actividades
de lapropia AGE, en calidad de organizaciones instrumentales diferenciadas y dependientes de ésta,
de manera que los fines que satisfacen son propios del ente del que dependen. Asi, no hay igualdad
entre las partes como para celebrar un convenio con caracter general ya que la relacién entre ellos
es, generalmente, de tutela y se va a instrumentar a través de instrucciones.
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— Las entidades del sector ptiblico (25) con personas fisicas o juridicas
sujetas al derecho privado en lugar de referirse solo a los convenios cele-
brados por la Administracién como hacia el articulo 4.1.d) del TRLCSP
(art. 6.2) (26).

Aunque no es materia contractual, conviene recordar que en relacion
a la tramitaciéon de convenios que estd en vigor, desde el 11 de enero
de 2018 nuevas instrucciones que coordinan las disposiciones de la LRJSP
y la LCSP (27).

C. Encomiendas de gestion

1. Es este uno de los aspectos diferenciadores méas importantes res-
pecto al TRLCSP. Aunque se enmarque su desarrollo dentro de la activi-
dad econémica del sector publico, su finalidad nace de uno de los princi-
pios programaticos de la LCSP que no es otro que el apoyo a las pequefnas
y medianas empresas.

Dentro del sector publico estatal, hay que senalar que el sector piblico fundacional, integrado
por las fundaciones del sector publico estatal no retnen los requisitos para actuar como sujeto
publico de un convenio administrativo, y los convenios que suscriban seran convenios con personas
sujetas al derecho privado al igual que los fondos sin personalidad juridica.

Del mismo modo, se excepciona:

1. El sector publico empresarial: que incluye las entidades publicas empresariales, las
sociedades mercantiles estatales, siempre que no retnan las condiciones para ser incluidas en
el sector publico administrativo, los organismos y entidades de derecho publico vinculados o
dependientes de la AGE.

En este caso, las entidades publicas empresariales, podran suscribir convenios interadministrativos,
mientras que las sociedades mercantiles estatales, no pueden actuar como sujeto publico en un
convenio, de modo que los convenios que suscriban seran convenios con personas sujetas al
derecho privado.

2. En cuanto a los consorcios, por su naturaleza juridico-publica cominmente admitida por
la doctrina y la jurisprudencia (STS de 27 de octubre de 1989) pueden suscribir convenios si sus
estatutos amparan la correspondiente actividad, con independencia de que su creacion también sea
fruto de un convenio previo.

3. Finalmente, el resto de entidades de derecho publico distintas de los organismos publicos
pueden actuar como sujeto publico de un convenio interadministrativo si bien en ocasiones lo
dificil es concretar las entidades que comprenden esta categoria residual, como son, entre otras, las
antiguas Agencias estatales.

(25) Lareferencia al sector publico es mas amplia que el concepto de Administracién.

(26) Estamisma postura también se fundamenta en la redaccion dada en el articulo 47.2.c) de la
LRJSP al catalogar los convenios recoge, entre otros, «convenios. firmados entre una Administracion
Puiblica w organismo o entidad de derecho piblico y un sujeto de derecho privado».

Las sociedades mercantiles publicas o las fundaciones del sector publico, que formalicen un
convenio con una Administracién o entidad publica se considera que actian como sujeto privado,
y no como sujeto publico. Asi, se constituyen por procedimientos de derecho privado y se rigen
por el derecho privado, y no pueden estar revestidas de potestades administrativas. Sus relaciones
con la Administracién pueden instrumentarse mediante encargos a medios propios, si retinen las
condiciones del 32 de la LCSP y 86 de la LRJSP o incluso mediante convenios de este tipo, convenios
con personas sujetas al derecho privado o con administrados.

(27) La Orden PRA/1267/2017, de 21 de diciembre, publicada en el BOE el 22 de diciembre
de 2017, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 15 de diciembre de 2017, por
el que se aprueban las instrucciones para la tramitaciéon de convenios.
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En una primera lectura del titulo del articulo pudiera considerarse
como un error del legislador a la vista de los cambios que sefiala en su
Titulo Preliminar si se trata de conjugar lo previsto en las Directivas (28)
y los contenidos de los articulos 4.1.72) y 24.6 del TRLCSP. Sin embargo,
en cuanto se analiza la perspectiva doctrinal (29), y la nueva legalidad de
la LRJSP, definida de forma nitida en su articulo 11 al tratar el concepto
de la «encomienda de gestion», se entiende la exclusién tras su lectura,
en tanto que son encargos diferentes, los que se efectian a los «medios
propios», y que se recogen en el articulo 32 (30), que si se admiten y se
regulan en la LCSP, y los términos del articulo 11 de la LRJSP.

«1.  La realizacion de actividades de cardcter material o técnico de
la competencia de los o6rganos administrativos o de las Entidades de
Derecho Publico podrad ser encomendada a otros organos o Entidades de
Devrecho Publico de la misma o de distinta Administracion, siempre que
entre sus competencias estén esas actividades, por razones de eficacia, o
cuando no se posean los medios técnicos 1doneos para su desemperio.

(28) Ladoctrina in house se recoge en la actual Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién publicay que derogo, 1a Directiva 2004/18/
CE (Directiva Contratacion); el articulo 12 recoge «Contratos publicos entre la entidades del sector
publico» y recoge también una regulacién unificada de dos figuras distintas: las operaciones in
house verticales y las horizontales. La Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacién de contratos de concesion, y la Directiva 2014/25/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacion por
entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales.

La teoria de la admisibilidad de los medios instrumentales en el ambito de la contratacion
publica se ha desarrollado fundamentalmente a partir de jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas: Sentencia Teckal, de 18/11/99; Sentencia Standt Halle, de 11/01/2005;
Sentencia Parking Brixen, de 13/10/2005; Sentencia Carbotermo, de 11/05/2006; Sentencia Asempo,
de 19/04/2007; 1a Sentencia Correos, de 18/12/2007; 1a Sentencia Comision contra Italia, de 8/04/2008;
la Sentencia Coditel de 13/11/2008; la Sentencia Comision contra Alemania; de 9/06/2009; la
Sentencia SEA contra Ponte Nossa de 10/09/2009; 1a Sentencia Mehildten oy y Terveystalo Healthcare
oy contra Oulun Kaupunki, de 22/12/2010.

(29) En consecuencia, nos encontramos por un lado con encomiendas de gestion
denominadas «interadministrativas»,y por otro con «encargos de gestion». Las primeras reguladas
exclusivamente por la LRJSP, y los segundos, ademas, por la LCSP.

La diferenciacién entre ambas figuras ya habia sido aclarada con anterioridad por:

— Circular 6/2009 de la Abogacia del Estado «Asunto: Relacion entre el articulo 15 de la
LRJAP-PAC y articulo 24.6 de la LCSP», cuando establecia que dicho articulo 15 comprendia
tanto actuaciones o actividades ajenas a la legislacion de contratacién publica como actuaciones
o actividades propias de dicha legislacién, es decir, actividades constitutivas de las prestaciones
propias de los contratos de obras, suministros o servicios, por lo que las encomiendas de gestion
podian tener por objeto las prestaciones propias de estos contratos.

— Informe 6/09, de 30 de marzo de 2010. Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa Islas
Baleares dice que «... mientras que en los casos de las encomiendas interadministrativas de
la Ley 30/1992 se firma un convenio, es decir, un acuerdo bilateral y libre de voluntades, l0s
encargos de la LCSP son un mandato obligatorio a causa de la inexistencia de voluntad propia
Yy autonoma de quien recibe el encargo respecto de quien lo hace, lo que los acerca a un negocio
Juridico unilateral, que parece del todo incompatible con la naturaleza del encargo o encomienda
—administrativa del articulo 15 de la Ley 30/1992. Esto permite llegar a la conclusion de que
las encomiendas de gestion interadministrativas de la Ley 30/1992 y los encargos de gestion de
la LCSP son figuras diferentes» (el subrayado es de los autores de esta obra).

(30) Véase el Informe de la Abogacia General del Estado de 30 de mayo de 2018 sobre dudas
interpretativas que suscitan diversos aspectos de los articulos 32 y 33 de la LCSP.
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Las encomiendas de gestion no podrdan tener por objeto prestacio-
nes propias de los contratos requlados en la legislacion de contralos
del sector publico. Em tal caso, su naturaleza y régimen juridico se
ajustard a lo previsto en ésta.

2. La encomienda de gestion no supone cesion de la titularidad
de la competencia ni de los elementos sustantivos de su ejercicio,
siendo responsabilidad del organo o Entidad encomendante dictar
cuantos actos o resoluciones de cardcter juridico den soporte o en los
que se integre la concreta actividad material objeto de encomienda».

Sin embargo, la confusién que el legislador ha creado es no percibir
que al transponer la Directiva de forma directa (31) ha creado sin querer
una ambigiiedad al incluir unos porcentajes y condiciones que no eran
necesarios para excluir esta figura juridica, lo caracteristico es su trascen-
dencia «ad wntra» ya que carece de efecto alguno mas alld del ambito
propio de la Administracién, puesto que es una figura organizativa de apo-
yo, destinada a la satisfaccion y cobertura de las necesidades perentorias
que demandan un funcionamiento rapido, racional y eficaz de la organiza-
cion. Por el contrario, donde debieran estar es en el «encargo a medio
propio personificado» del articulo 32, que si es la contrataciéon domesti-
ca recogida en el TRLCSP como encomienda de gestién.

En consecuencia en orden didactico distinguimos siguiendo los crite-
rios del nuevo articulo 31 de la LCSP que recoge los criterios de la Direc-
tivas entre:

— Un sistema de cooperacion horizontal entre entidades pertene-
cientes al sector publico, previa celebracion de los correspondientes
convenios, en las condiciones y con los limites que se establecen en el
apartado 1 del articulo 6. Luego se excluye de la LCSP

— Un sistema de cooperacion vertical consistentes en el uso de
medios propios personificado en el sentido y con los limailes:

e Establecidos en el articulo 32 para los poderes adjudicadores.
e [n el articulo 33 para los entes del sector publico que no tengan
la consideracion de poder adjudicador.

(31) El articulo 12.1 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26
de febrero de 2014, sobre contrataciéon publica exigen que mas del 80 % de las actividades del ente
destinatario del encargo se lleven a cabo en el ejercicio de los cometidos que le han sido confiados
por el poder adjudicador que hace el encargo y que lo controla o por otras personas juridicas
controladas del mismo modo por la entidad que hace el encargo. A estos efectos, para calcular el 80
% de las actividades del ente destinatario del encargo se tomaran en consideracion el promedio del
volumen global de negocios, los gastos soportados por los servicios prestados al poder adjudicador
en relacion con la totalidad de los gastos en que haya incurrido el medio propio por razon de las
prestaciones que haya realizado a cualquier entidad, u otro indicador alternativo de actividad
que sea fiable, y todo ello referido a los tres ejercicios anteriores al de formalizacion del encargo.
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2. Encomiendas mteradministrativas (cooperacion horizontal).

Son el primer elemento basico de apoyo dentro de las entidades del
sector publico y un recurso muy 1til para su buena gestién. Se encuadran
dentro de la potestad autoorganizativa de la Administracion, porque la
parte que recibe el encargo no tiene capacidad de autonomia, sino que ha
de realizarlo obligatoriamente, por ello se excluyen de la contratacion pu-
blica. Se asemejan mas a una orden de servicio o instruccién, por ello no
se identifica con la figura del «conitrato». Luego tampoco se obliga a la
retribuciéon mediante tarifas sino que se ha de hacer a través de dotacién
presupuestaria suficiente y adecuada. Son estos encargos aquellos que se
definen por el conjunto de elementos que estan reguladas en el articulo 11
de la LRJSP, y precisan para su nacimiento los siguientes:

— FElementos constitutivos:

¢ Una gjecucion de actividades de caracter material o técnico.

* Que sea competencia de los 6rganos administrativos o de las Enti-
dades de Derecho Publico.

e Qué puedan ser encomendada a otros 6rganos o Entidades de De-
recho Publico de la misma o de distinta Administracion.

® Que entre sus competencias estén esas actividades.

* Que se opte su uso por razones de eficacia o cuando 10 se posean
los medios técnicos iddneos para su desempeiio.

— Elementos negativos:

¢ No podrdn tener por objeto prestaciones propias de los contratos
regulados en la legislacion de contratos del sector publico. Luego por ello
se excluyen de la relaciéon contractual.

e No supone cesion de la titularidad de la competencia ni de los
elementos sustantivos de su ejercicio, siendo responsabilidad del érgano
o Entidad encomendante dictar cuantos actos o resoluciones de caracter
juridico den soporte o en los que se integre la concreta actividad material
objeto de encomienda.

— Elementos formales:

¢ Cuando la encomienda de gestion se realiza entre 6rganos adminis-
trativos o Entidades de Derecho Publico pertenecientes a la misma Ad-
manistracion debera formalizarse en los términos que establezca su nor-
mativa propia y, en su defecto, por acuerdo expreso de los érganos o
Entidades de Derecho Piblico intervinientes.

¢ Elinstrumento de formalizacion de la encomienda de gestion y su
resolucion deberd ser publicada, para su eficacia, en el Boletin Oficial del
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Estado, en el Boletin oficial de la Comunidad Auténoma o en el de la Pro-
vincia, segin la Administracién a que pertenezca el érgano encomendante.

e (Cada Administracion podra regular los requisitos necesarios para la
validez de tales acuerdos que incluiran:

- Expresa mencion de la actividad o actividades a las que afecten.
- El plazo de vigencia.
- La naturaleza y alcance de la gestion encomendada.

e Cuando la encomienda de gestion se realice entre érganos y Enti-
dades de Derecho Publico de distintas Administraciones se formalizara
mediante firma del correspondiente convenio entre ellas, que deberd
ser publicado en el Boletin Oficial del Estado (en lo sucesivo, BOE), en el
Boletin oficial de la Comunidad Auténoma o en el de la Provincia, segin la
Administraciéon a que pertenezca el érgano encomendante, salvo en el
supuesto de la gestién ordinaria de los servicios de las Comunidades Au-
ténomas por las Diputaciones Provinciales o en su caso Cabildos o Conse-
jos insulares, que se regira por la legislacién de Régimen Local.

3. Medio propio y servicio técnico (sistemas de cooperacion ver-
tical).

Son el segundo elemento de apoyo dentro de las entidades del sector
publico y como tal se excluyen de la contratacion publica, condicionada al
cumplimiento de las tres condiciones establecidas en el articulo 6.1, si
bien se les reconoce la categoria de «cuasi contrato» en tanto que van a
tener que estar recogidas en el perfil del contratante y pueden ser objeto
de recurso ante los tribunales de recursos contractuales. Estan reguladas
en el articulo 86 de la LRJSP, y son los que en la nueva legislacion contrac-
tual publica se definen como el articulo 32 como «encargos de los pode-
res adjudicadores a medios propios personificados». Estos precisan
para su nacimiento los siguientes (32):

(32) En relacién a la declaracion de medio propio la disposicion adicional vigésima cuarta,
determina que el Régimen juridico de la «Empresa de Transformacion Agraria, S. A., S. M. E., M. P.»
(TRAGSA), y de su filial «Tecnologias y Servicios Agrarios, S. A., S. M. E., M. P.» (TRAGSATEC).
En su punto 2. Senala que TRAGSA y su filial TRAGSATEC tendran la consideracién de medios
propios personificados y servicios técnicos. Luego por imperativo de la Ley de forma directa da esta
consideracién, pudiendo dar a entender que no precisa de los requisitos del articulo 86 de la LRJSP.

Por el contrario, se han planteado varias dudas en cuanto la aplicacién de la LRJSP respecto a
medios propios «ya constituidos», en contra de su «Disposicion adicional sexta. Transformacion
de los medios propios estatales Existentes» cuando la norma es contundente en su mandato:

«Todas las entidades y organismos publicos que en el momento de la entrada en vigor de esta
Ley tengan la condicion de medio propio en el dmbito estatal deberdn adaptarse a lo previsto
en esta Ley en el plazo de seis meses a contar desde la entrada en vigor» (el subrayado es de los
autores de esta obra).

Al mismo tiempo el punto V del Preambulo de la LCSP, sefiala que:

«[...] Se incorpora al contenido de la Ley la regulacion de los medios propios y servicios
técnicos de la Administracion, de acuerdo con lo que en la actualidad se establece en la normativa
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— FElementos constitutivos:

* Qué se acredite la disposicion de medios suficientes e idoneos
para realizar prestaciones en el sector de actividad.

® Que se corresponda con su objeto social, de acuerdo con su nor-
ma o acuerdo de creacion.

e Que se dé alguna de las circunstancias siguientes:

- Sea una opcion mds eficiente que la contratacion publica.
- Que la solucién aportada resulte sostenible y eficaz, aplicando cri-
terios de rentabilidad economica.

e Que su utilidad sea por razones de sequridad priblica o de urgen-
cia en la necesidad de disponer de los bienes o servicios suministrados
por el medio propio o servicio técnico.

— Elementos negativos:

Las entidades integrantes del sector publico institucional podran ser
consideradas «medios propios y servicios técnicos de los poderes ad-
Judicadores» y del resto de entes y sociedades que no tengan la conside-
racion de poder adjudicador cuando cumplan las condiciones y requisitos
establecidos en la ley contractual que se remite en su articulo 32 al ar-
ticulo 86 de la LRJSP.

— Elementos formales:

* Propuesta de declaracion de medio propio y servicio técnico de-
bera acompanarse segun el articulo 86 de la LRJSP de:

- Una memoria justificativa que acredite lo dispuesto en el apartado
anterior y debera ser informada por la Intervencion General de la Ad-

de contratos del sector publico. Como novedad, la creacion de un medio propio o su declaracion
como tal deberd ir precedida de una justificacion, por medio de una memoria de la intervencion
general, de que la entidad resulta sostenible y eficaz, de acuerdo con los criterios de rentabilidad
econdmica, y que resulla una opcion mds eficiente que la contratacion publica para disponer del
servicio o sSuministro cuya provision le corresponda, o que concurren otras razones excepcionales
que justifican su existencia, como la seguridad publica o la urgencia en la necesidad del servicio.
Asimismo, estas entidades deberdn estar identificadas a través de un acronimo «MP», para
mayor seguridad juridica. Estos requisitos se aplicardn tanto a los medios propios que se creen
en el futuro como a los ya existentes, estableciéndose un plazo de seis meses para su adaptacion
[...]»(el subrayado es de los autores de esta obra).

Asimismo, la Abogacia General del Estado en su Informe 19/2017, de 25 de julio de 2017, en
relacion a consulta efectuada por esta Intervencién General sobre aplicacion a los Centros asociados
de la UNED de la condicién de medio propio sefiala que:

«[..] a efectos de ser medio propio y servicio técnico de la UNED no basta con una mera
declaracion formal de tal condicion de medio propio en los estatutos del centro asociado, sino que
el centro asociado reina los requisitos sustantivos exigidos a tal efecto, y que su concurrencia
se verifique a través de la elaboracion de una propuesta que habrd de ir acompaniada de la
correspondiente memoria justificativa, que habrd de ser informada por la IGAE (art. 86,3 de
la LRJSP).»
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ministracion del Estado que vaya a declarar el medio propio y servicio
técnico (33).

- En la denominacion de las entidades integrantes del sector publico
institucional que tengan la condiciéon de medio propio debera figurar ne-
cesariamente la indicacion «Medzo Propio» o su abreviatura «M. P.».

- En el control de eficacia de los medios propios y servicios técnicos,
se verificara la concurrencia de los elementos constitutivos y formales.

e La LGP en su articulo 74.5 establece las «Competencias en mate-
ria de gestion de gastos que»:

«[...] Los orgamos de los departamentos ministeriales, de sus or-
ganismos autonomos y de las entidades gestoras y servicios comunes
de la Sequridad Social, competentes para la suscripcion de conve-
n10s de colaboracion o contratos-programa con otras Administracio-
nes publicas o con entidades publicas o privadas, ast como para
acordar encomiendas de gestion, necesitardan autorizacion del Con-
sejo de Ministros cuando el importe del gasto que de aquéllos o de
éstas se derive, sea superior a doce millones de euros.

Astmismo, las modificaciones de convenios de colaboracion,
contratos-programa o encomiendas de gestion autorizados por el
Comsejo de Ministros conforme a lo dispuesto en el pdrrafo anterior,
requerirdn la autorizacion del mismo organo cuando impliquen
una alteracion del importe global del gasto o del concreto destino
del mismo.

También requerivan la previa autorizacion del Consejo de Minis-
tros a que hace referencia el presente articulo aquellos acuerdos que
tengamn por objeto la resolucion de convenios de colaboracion, contra-
tos-programa o encomiendas de gestion cuya SUSCripcion o modifica-
ciom hubiera sido autorizada por dicho organo conforme a lo dis-
puesto en los pdrrafos anteriores, con independencia del momento
en que dichos negocios juridicos hubieran sido suscritos o formali-
zados.

La autorizacion del Consejo de Ministros implicard la aproba-
cion del gasto que se derive del convenio, contrato-programa o0 enco-
mienda.

Con cardcter previo a la suscripcion de cualquier convenio, con-
trato-programa o acuerdo de encomienda se tramitard el oportuno
expediente de gasto, en el cual figurard el importe mdximo de las
obligaciones a adquiriy, y en el caso de que se trate de gastos de ca-

(33) Resolucion de 6 de julio de 2017 de la Intervencién General de la Administracién del
Estado por la que se aprueba la instruccion para la elaboracion del informe a emitir en virtud del
articulo 86.3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pablico.
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rdacter plurianual, la correspondiente distribucion por anualidades.
En los supuestos en que, conforme a los pdrrafos anteriores, resulte
preceptiva la autorizacion del Consejo de Ministros, la tramitacion
del expediente de gasto se llevard a cabo antes de la elevacion del
asunto a dicho organo.»

Formalmente para articular el negocio juridico se hara a través del
«acuerdo de encargo». Estos estan recogidos en el articulo 32 del LCSP,
son el equivalente a los encargos 7 house referidos a materia de conteni-
do contractual que regulaba el articulo 24.6 del TRLCSP (34). Los encar-
gos se pueden ejercer sobre un medio propio que sea controlado por un
poder adjudicador o varios.

Las condiciones necesarias para su ejecucion son las siguientes:

— Medio propio personificado controlado por un Poder Adjudicador:
e El sujeto pasivo (poder adjudicador).

El encargo lo tiene que hacer un poder adjudicador a otra persona
juridica, ya sea de derecho publico o de derecho privado, que tenga reco-
nocida la categoria de medio propio.

Para efectuar el encargo, el poder adjudicador ejercera sobre el ente
destinatario un control, directo o indirecto, analogo al que ostentaria
sobre sus propios servicios o unidades, de manera que el primero pueda
ejercer sobre el segundo una influencia decisiva sobre sus objetivos estra-
tégicos y decisiones significativas.

El contenido del mandato del encargo del poder adjudicador podran
ser prestaciones propias de los contratos de obras, suministros, servicios,
concesion de obras y concesion de servicios, a cambio de una compensa-
ciomn tarifaria.

El encargo hecho no tendrd la consideracion de contrato.

— El sujeto activo (medio propio de un poder adjudicador).

El ente destinatario puede recibir encargos del poder adjudicador de
ejecucion obligatoria cuando asi lo establezcan sus estatutos o el acto de
creacion que debervdn determinar el Poder adjudicador respecto del
cual tiene esa condicion, el régimen juridico y administrativo de los encar-
gos que se les puedan conferir, y el establecimiento de la imposibilidad de
que participen en licitaciones publicas convocadas por el poder adjudica-
dor del que sean medio propio personificado, sin perjuicio de que, cuando
no concurra ningun licitador, pueda encargarseles la ejecucién de la pres-
tacién objeto de las mismas.

(34) Circular 6/2009 de la Abogacia del Estado.
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Para ello debera cumplir previamente los siguientes requisitos:

e Conformidad o autorizacion expresa del poder adjudicador res-
pecto del que vaya a ser medio propio.

e Verificacion por la entidad publica de que dependa el ente que
vaya a ser medio propio:

- Que cuenta con medios personales y materiales apropiados para la
realizacion de los encargos
- Que el encargo es de conformidad con su objeto social.

* (Que exista una unidad de decisién de acuerdo con nstrucciones
Sigadas unilateralmente por el ente destinatario para realizar el encargo.

La compensaciéon se establecera por referencia a tarifas aprobadas
por la entidad publica de la que dependa el medio propio personifica-
do, aplicando a las unidades ejecutadas las tarifas correspondientes. Di-
chas tarifas se calculardn de manera que representen los costes reales
de realizacién (35). Su aplicacién a las unidades producidas servird de
Justificante de la inversion o de los servicios realizados.

* Que mas del 80 por ciento de las actividades del ente destina-
tario del encargo se lleven a cabo en el ejercicio de los cometidos que
le han sido confiados por el poder adjudicador que hace el encargo y que
lo controla o por otras personas juridicas controladas del mismo modo
por la entidad que hace el encargo. A estos efectos, para calcular el 80%
de las actividades del ente destinatario del encargo se tomardn en con-
stderacion:

- El promedio del volumen global de negocios.

- Los gastos soportados por los servicios prestados al poder adjudi-
cador en relacién con la totalidad de los gastos en que haya incurrido el
medio propio por razén de las prestaciones que haya realizado a cualquier
entidad.

(35) Laaprobacion y determinacion de las tarifas es uno de los elementos mas problematicos
que plantea la LCSP ya que se debiera regular esta competencia, primero para establecer una norma
de calculo de costes de la Tarifa con criterios homogéneos para empresa y entidades contratantes.
De esta manera se conseguiria un elemento de transparencia para poder comparar y poder acudir
a los Tribunales de Recursos Contractuales en situaciones de igual. Solo el Ministerio de Defensa
cuenta con una instrumento legal para el calculo de tarifas que es la ORDEN 283/1998, de 15 de
octubre, sobre presentacién y auditoria de ofertas y normas sobre los criterios a emplear en el
calculo de costes en determinados contratos de suministro, de consultoria y asistencia y de los
servicios del Ministerio de Defensa que se adjudiquen por el procedimiento negociado (NODECOS).
Por otra parte la Instruccion 128/2007, de 16 de octubre, de la Secretaria de Estado de Defensa,
cuyo contenido aborda el procedimiento para la prestacion de los servicios de andlisis de costes y
precios en el ambito del Ministerio de Defensa, sefiala al Director General de Asuntos Econémicos
(DIGENECO) como el competente para la aprobacién de las Tarifas.

Por otra parte en relacion a las subcontrataciones, no podran repercutirse como tarifa, sino
como bien sefnala la Ley a su «coste».
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- Otro wndicador alternativo de actividad que sea fiable, y todo
ello referido a los tres ejercicios anteriores al de formalizacién del en-
cargo (36).

Cuando debido a la fecha de creacién o de inicio de actividad del
poder adjudicador que hace el encargo, o debido a la reorganizacion de
las actividades de éste, el volumen global de negocios, u otro indicador
alternativo de actividad, de acuerdo con lo establecido en el parrafo
anterior, no estuvieran disponibles respecto de los tres ejercicios ante-
riores a la formalizacién del encargo o hubieran perdido su vigencia,
serd suficiente con justificar que el cdlculo del nivel de actividad
se corresponde con la realidad, en especial mediante proyecciones
de negocio.

El cumplimiento efectivo del requisito establecido los puntos anterio-
res deberd quedar reflejado en la Memoria integrante de las Cuentas
Anuales del ente destinatario del encargo y, en consecuencia, ser objeto
de verificacién por el auditor de cuentas en la realizacién de la auditoria
de dichas cuentas anuales de conformidad con la normativa reguladora de
la actividad de auditoria de cuentas (37).

Cuando el ente destinatario del encargo sea un ente de personifica-
ciom juridico-privada, ademas, la totalidad de su capital o patrimonio
tendra que ser de tetularidad o aportacion publica.

Todos los requisitos anteriores se aplicaran en el caso que la persona
juridica controlada, siendo un poder adjudicador, realice un encargo al
poder adjudicador que la controla o a otra persona juridica controlada,
directa o indirectamente, por el mismo poder adjudicador, siempre que no
exista participacién directa de capital privado en la persona juridica a la
que se realice el encargo.

— Medio propio personificado controlado por mas de un Poder Adjudi-
cador:

¢ El sujeto pasivo (poderes adjudicadores).

Los poderes adjudicadores que puedan conferir encargos ejerceran
sobre el ente destinatario un control conjunto andlogo al que ostenta-
rian sobre sus propios servicios o unidades.

(36) Este criterio que es un concepto juridico indeterminado trasladara la necesidad de
elaborar normativa especifica al ICAC y la IGAE.

(37) Del mismo modo que en la anterior nota, serd necesaria la regulaciéon de normas e
instrucciones por los organismos competentes de auditoria ICAC e IGAE. En cuanto a la vigencia
de la norma, ya que entra en vigor el 9 de marzo de 2018 es que se aplique en las Memorias de las
Cuentas Anuales de 2018, es decir en 2019.
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Existivd un control conjunto cuando se cumplan todas las condicio-
nes siguientes:

- Que en los 6rganos decisorios del ente destinatario del encargo es-
ten representados todos los entes que puedan conferivle encargos,
pudiendo cada representante representar a varios de estos ultimos o a la
totalidad de ellos.

- Que estos 1ltimos puedan ejercer directa y conjuntamente una -
fluencia decisiva sobre los objetivos estratégicos y sobre las decisiones
significativas del ente destinatario del encargo.

- Que el ente destinatario del encargo no persiga intereses contra-
r70S a los intereses de los entes que puedan conferirle encargos.

¢ El sujeto activo (medio propio de mas de un poder adjudicador).

El ente destinatario puede recibir encargos del poder adjudicador de
ejecucion obligatoria cumpliendo las mismas condiciones de un poder ad-
judicador.

La compensacién del medio propio se establecera por referencia a ta-
rifas aprobadas por la entidad publica de la que dependa:

- Las tarifas se aplicaran a las unidades ejecutadas.

- Las tarifas se calcularan de manera que representen los costes rea-
les de realizacion.

- La aplicacion de las tarifas a las unidades producidas servira de jus-
tificante de la inversion o de los servicios realizados.

- Que mds del 80 por ciento de las actividades del ente destinata-
ri0 del encargo se lleven a cabo en el ejercicio de los cometidos que le han
sido confiados por las entidades que hacen el encargo o por otras perso-
nas juridicas controladas por los mismos poderes adjudicadores. El cdlcu-
lo del 80 por ciento de las actividades del ente destinatario del encargo se
tomardn en consideracion lo establecido como cuando es solo encarga-
do por un poder adjudicador. El cumplimiento efectivo del requisito esta-
blecido los puntos anteriores debera quedar reflejado en la Memoria
mtegrante de las Cuentas Anuales del ente destinatario del encargo y,
en consecuencia, ser objeto de verificacion por el auditor de cuentas en la
realizacion de la auditoria de dichas cuentas anuales de conformidad con
la normativa reguladora de la actividad de auditoria de cuentas.

— Requisitos formales de la ejecucion de los encargos a medio propio
personificado:

Los encargos que realicen las entidades del sector ptblico a un ente
que sea medio propio personificado, si bien no tendran la consideracion
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juridica de contrato, han de tinicamente cumplir una serie de requisitos
para garantizar la transparencia de su ejecucion:

e El medio propio personificado debera:

- Publicar en la Plataforma de Contratacion correspondiente su
condicion de medio propio, los poderes adjudicadores de los que osten-
ta esta condicién, y los sectores de actividad en los que, estando com-
prendidos en su objeto social, seria apto para ejecutar las prestaciones
que vayan a ser objeto de encargo.

- El encargo debera ser objeto de formalizacion en un documento
que sera publicado en la Plataforma de Contratacion correspondien-
te en los supuestos cuyo importe fuera superior a 50.000 euros, IVA
excluido.

e Régimen juridico del negocio juridico del encargo se le aplicaran las
siguientes reglas:

El acuerdo del encargo quedara sometido a la Ley de Contratos, en
los términos que sean procedentes, de acuerdo con la naturaleza de la
entidad que los celebre y el tipo y valor estimado de los mismos y, en todo
caso, cuando el medio propio no sea un poder adjudicador se le aplicaran
las normas contenidas para Contratos de los poderes adjudicadores que
no tengan la condicién de Administraciones Ptblicas (recogidos en el Ti-
tulo I del Libro Tercero de la LCSP).

El importe de las prestaciones parciales que el medio propio pueda
contratar con tevceros no excederd del 60 por ciento de la cuantia del
encargo, salvo que se establezca otro limite en la orden del encargo. No
serd aplicable esta limitacion a los contratos de obras que celebren los
medios propios a los que se les haya encargado una concesion, ya sea de
obras o de servicios.

Cuando la citada orden de encargo establezca un limite superior al
establecido en el parrafo anterior, se debera acreditar por el poder adjudi-
cador, salvo que se dé alguna de las circunstancias:

- Que no haya habido ofertas de empresarios en la licitaciéon previa-
mente efectuada.

- Cuando se trate de un supuesto de emergencia, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 120 de la LCSP.

- Cuando, dada la naturaleza de la prestacion, sea imposible la fija-
cion previa de un precio cierto o la de un presupuesto por unidades
simples de trabajo.

- Cuando sea necesario relevar al contratista de realizar algunas
unidades de obra por no haberse llegado a un acuerdo en los precios con-
tradictorios correspondientes.
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Obras de mera conservacion y mantenimiento, definidas en el ar-
ticulo 232.5 LCSP.

Excepcionalmente, la ejecucion de obras definidas en virtud de un
anteproyecto, cuando no se aplique el articulo 145.6 de la LCSP relativo a
la valoracién de las ofertas con méds de un criterio de adjudicacion.

Habra que justifican la razon para acudir al medio propio en lugar
de licitar el contrato directamente.

Dicha justificaciéon se acompafiara al documento de formalizacién del
encargo y se publicara en la Plataforma de Contratacién correspondiente
conjuntamente con éste.

En ningtin caso se podré contratar con terceros la totalidad de la pres-
tacién objeto del encargo.

4. NEGOCIOS JURIDICOS Y CONTRATOS EXCLUIDOS
EN EL AMBITO INTERNACIONAL

El nuevo articulo 7 establece fundamentandose en el articulo 4
del TRLSP y en las Directivas transpuestas la exclusion de (38):

1. Los acuerdos que celebre el Estado con otros Estados o con otros
sujetos de derecho internacional (39). Si se analiza esta exclusion tene-
mos que sefalar que:

— El primer concepto que se plantea es el de acuerdo internacional.
Es esta una facultad de los Estados para elaborar proyectos comunes de
diversa naturaleza a través de una concertacion politica. Esta facultad
esta recogida en nuestra C. E. en el articulo 94 (40).

(38) Directiva 2014/24/UE, articulo 9; Considerando 22; Directiva 2014/23/UE, articulo 10.4 y
en materia de defensa Directiva 2009/81/EC.

(39) Articulo 6 Ley 12/2012, de 26 de diciembre, de medidas urgentes de liberalizacion
del comercio y de determinados servicios, y Real Decreto 33/2014, de 24 de enero, por el que se
desarrolla el Titulo II de la Ley 12/2012, de 26 de diciembre, de medidas urgentes de liberalizacion
del comercio y de determinados servicios. Este ultimo regula la negociacién del contrato entre
Gobiernos.

(40) La Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales.
La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 es la que recoge los acuerdos
internacionales de los Estados. Se incluyen los términos de tratado, convenio, pacto, acuerdo,
alianza, protocolo, intercambio de notas y acta final como los instrumentos de vinculacion
internacional entre Estados u otros sujetos de derecho internacional que implica, a la vez, la
obligatoriedad para las partes. Sus tipos principales son:

— El acuerdo marco: Es aquel que se define como «un acuerdo general que puede servir de
marco a acuerdos posteriores».

— El acuerdo comercial: Es un entendimiento bilateral o multilateral entre Estados, cuyo
objeto es armonizar los intereses respectivos, por el cual dos o mas Estados se comprometen a
acatar condiciones especificas en su intercambio comercial, lo cual incluye de ordinario concesiones
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— El segundo concepto, es el Estado. Tratado por la doctrina constitu-
cionalista, como concepto politico, este engloba una forma de organiza-
cién social, econdémica, politica soberana y coercitiva, formada por un
conjunto de instituciones, que tienen el poder de regular la vida comuni-
taria nacional, en un territorio determinado y reconocido como sujeto de
Derecho internacional por parte de la comunidad internacional (41).

— El tercer concepto, sujetos o entidades de Derecho Internacional
que son aquellas que se equipara a los Estados como sujetos de Derecho
Internacional y que al se les reconoce un «status» de sujetos de derecho
internacional ya que tienen derechos y obligaciones propios el ejemplo
mas palpable seria Cruz Roja Internacional.

2. Los contratos que deban adjudicarse de conformidad con un pro-
cedimiento de contratacién especifico que haya sido establecido en virtud
de un instrumento juridico, celebrado de conformidad con el Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea con uno o varios Estados no signa-
tarios de este ultimo, que cree obligaciones de derecho internacional rela-
tivo a las obras, suministros o servicios que resulten necesarios para la
ejecucion o la realizacién conjunta de un proyecto por sus signatarios.

3. Los contratos que deban adjudicarse de conformidad con un pro-
cedimiento de contratacién especifico que haya sido establecido en virtud
de las normas de contratacion aprobadas por una organizacion internacio-
nal o por una institucién financiera internacional, siempre y cuando estén
financiados integramente o mayoritariamente por esa institucion.

5. NEGOCIOS JURIDICOS Y CONTRATOS EXCLUIDOS
EN EL AMBITO DE LA INVESTIGACION, EL. DESARROLLO
Y LA INNOVACION (42)

Esta recogida la exclusion en el articulo 8 de la LCSP los negocios y
contratos excluidos en el ambito de la Investigacion, el Desarrollo y la
Innovacioén. En principio parece una contradiccién con uno de los seis

mutuamente benéficas. Existen dos tipos de acuerdos comerciales: los de Cooperacion internacional
y los de Integracidén internacional.

— El acuerdo administrativo: Son modalidades de accién, entre las que cabe destacar las de
intercambio, de comunicacién, de concertacién o de reconocimiento de documentos oficiales.

Y la segunda es la Convencién de Viena de 1986 sobre el Derecho de los Tratados celebrados
entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales.

(41) Hariou, André. Derecho constitucional e instituciones politicas. Editorial Ariel.
Barcelona. 1971. Pags. 147y ss.

(42) Articulo 4 TRLCSP. Directiva 2014/24/UE, articulo 14; Considerando (35) y Directiva
2014/23/UE Considerando (25).
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objetivos basicos que tenia la Comisién en 2011 (43), cuando se planted
redactar la Directiva con la idea de desarrollar procedimientos mas efica-
ces que promuevan la innovaciéon (como asociacién para la innovacion
art. 177 de la LCSP).

En concreto la norma hace una exclusién genérica para acto seguido
sefalar contratos que si se van a regular por la LCSP que cumplan las dos
condiciones siguientes:

— Que los beneficios pertenezcan exclusivamente al poder adjudica-
dor para su utilizacién en el ejercicio de su propia actividad.

— Que el servicio prestado sea remunerado integramente por el poder
adjudicador:

Y solo en funcién de su objeto muy determinado por sus CPV (Vocabu-
lario Comun de Contratos Ptblicos):

73000000-2 (servicios de investigacion y desarrollo y servicios de consultoria conexos);

73100000-3 (servicio de investigacién y desarrollo experimental);

73110000-6 (servicios de investigacion);

73111000-3 (servicios de laboratorio de investigacion);

73112000-0 (servicios de investigacion marina);

73120000-9 (servicios de desarrollo experimental);

73300000-5 (disefio y ejecucion en materia de investigacion y desarrollo);

73420000-2 (estudio de previabilidad y demostracién tecnolégica);

73430000-5 (ensayo y evaluacion);

6. RELACIONES JURIDICAS, NEGOCIOS JURIDICOS
Y CONTRATOS EXCLUIDOS EN EL AMBITO DEL DOMINIO
PUBLICO Y EN EL AMBITO PATRIMONIAL (44)

El articulo 9, deja fuera de la regulacién de la LCSP:

1. Las autorizaciones y concesiones sobre bienes de dominio ptblico
v los contratos de explotaciéon de bienes patrimoniales.

(43) Bruselas, 20.12.2011 COM(2011) 896 final 2011/0438 (COD). http://www.europarl.europa.
euw/meetdocs/2009_2014/documents/com/com_com(2011)0896_/com_com(2011)0896_es.pdf.
(Consultado 28/12/2017).

(44) El articulo 4 TRLCSP y la Directiva 2014/24/UE, articulo 10.a), y Directiva 2014/23/UE,
articulo 10.8.a).
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La exclusién a la que se refiere este articulo 9.1 son las llamadas «con-
cesiones de bienes demaniales» y que no se tienen que relacionar con
las «concesiones de obras» del articulo 14 de la LCSP (45).

El articulo 132.1 de la Constitucién espafiola, establecié que «la ley
requlard el régimen juridico de los bienes del dominio publico y de
los comunales, 1nspirdndose en los principios de wmalienabilidad,
imprescriptibilidad e tnembargabilidad, asi como su desafectacion».
Este precepto constitucional se materializé en la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas, aplicandose
integramente a las relaciones juridicas en la Administracién General del
Estado y Organismos Publicos estatales; y solo sera de aplicacion «a las
Comunidades Autonomas, entidades que integran la Administra-
ciom local y entidades de derecho publico vinculadas o dependientes
de ellas los articulos o partes de los mismos enumerados en la dispo-
sicion final seqgunda» de la misma, debiendo en el resto acudirse a la
normativa autonémica o local correspondiente, la cual, por lo demads, seré,
mutatis mutandis, practicamente idéntica a la estatal.

El uso comun de los bienes de dominio publico podra realizarse libre-
mente, sin mas limitaciones que las derivadas de su naturaleza, segun lo
establecido en los actos de afectacién o adscripcién a la demanio, en su
caso, asi como en las disposiciones que sean de aplicacién (art. 86.1 de la
citada Ley 33/2003). Las autorizaciones y concesiones sobre bienes de
dominio publico se encuentran recogidas con caracter general en los
articulos 84 y siguientes, hay que tener en cuenta que diversas normas
sectoriales también las regulan (Costas, Puertos, etc.).

Se regularan por su legislacion especifica salvo en los casos en que
expresamente se declaren de aplicacion las prescripciones de la LCSP.

2. Los contratos que se rigen por la Ley de Patrimonio de las Admi-
nistraciones Publicas (46).

Por el contrario el articulo 9.2 excluye los negocios juridicos que reco-
gidos en la Ley 33/2003 regulan los contratos de compraventa, donacion,
permuta, arrendamiento y demas negocios juridicos andlogos sobre bie-
nes inmuebles, valores negociables y propiedades incorporales. Se inclu-
yen también programas de ordenador que no deban ser calificados como
contratos de suministro o servicios; estos tendran el caracter de contratos
privados y se regiran por la legislacion patrimonial. En estos contratos
solo podran incluirse prestaciones que sean propias de los contratos tipi-

(45) Informe 5/1996, de 7 de marzo, la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa
en su cuando senala que «la figura de la concesion demanial debe quedar relegada a supuestos
que encajen en su conceplo, sin que resulte aplicable a la misma la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, sino su normativa especifica».

(46) Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas, para la
Administracion General del Estado.
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cos regulados en la Seccién 1.* del Capitulo II del Titulo Preliminar, si el
valor estimado de las mismas no es superior al 50 por 100 del importe to-
tal del negocio y, a su vez, mantienen con la prestacién caracteristica del
contrato patrimonial relaciones de vinculaciéon y complementariedad en
los términos previstos en el articulo 34.2.

Los contratos, convenios y demas negocios juridicos sobre bienes y
derechos patrimoniales se regiran, en cuanto a su preparacion y adjudica-
cioén, por la LCSP y sus disposiciones de desarrollo y, en lo no previsto en
estas normas, por la legislaciéon de contratos de las Administraciones pu-
blicas. Sus efectos y extincion se regiran por la LCSP y las normas de de-
recho privado.

7. NEGOCIOS JURIDICOS Y CONTRATOS EXCLUIDOS
EN EL AMBITO FINANCIERO (47)

Recoge en su articulo 10 la exclusién de la contratacion de los servi-
cios financieros, consistentes principalmente en préstamos para la finan-
ciacién de operaciones de tesoreria y la concesion de pélizas o lineas de
crédito e instrumentos financieros analogos y, conjuntamente con éstos,
de otros servicios financieros de las entidades concedentes de dichos
préstamos o créditos, relativos a la apertura y gestion de cuentas y dep6-
sitos de fianzas, recaudacion de tributos y otros ingresos y otros servicios
bancarios comunes o accesorios (48), junto con la emisién, compra, venta
y transferencia de valores o de otros instrumentos financieros, en particu-
lar las operaciones relativas a la gestion financiera del Estado, asi como las
operaciones destinadas a la obtencién de fondos o capital por los entes,
organismos y entidades del sector publico, y los contratos con las entida-
des de crédito para la compra y venta de deuda publica del Estado

Para un mejor concepto de instrumentos financieros la LCSP se remite
directamente a la Directiva 2004/39/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa a los mercados de instrumentos
financieros. A estos negocios se afiaden los servicios prestados por el Ban-
co de Espafa y las operaciones realizadas con la Facilidad Europea de
Estabilizacién Financiera y el Mecanismo Europeo de Estabilidad (49) y

(47) Articulo 4 TRLCSP. Directiva 2014/24/UE, articulo 10.e) y f); Considerando (26) y
Directiva 2014/23/UE, articulo 10.8.e) y f).

(48) Informe 8/2016 de la Junta Superior de Contratacién Administrativa de la Generalidad de
Valencia, de 30 de noviembre de 2016.

(49) Ver pagina web del Ministerio de Economia Industria Competitividad http:/www.
mineco.gob.es/portal/site/mineco/menuitem.b6c80362d9873d0a91b0240e02604 1a0/?vgnextoid=e32f
7cb59784¢310VgnVCM1000001d04140aRCRD.
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los contratos de préstamo y operaciones de tesoreria, estén o no relacio-
nados con la emisién, venta, compra o transferencia de valores o de otros
instrumentos financieros.

Por 1dltimo sefialar que los contratos de cuenta corriente bancaria sus-
critos por los entes, organismos o entidades del sector publico en general,
y por los entes locales en particular, al estar excluidos de la LCSP tienen
naturaleza de contratos de servicios privados cuya adjudicacién y prepa-
racion se rige por sus normas especificas, en su defecto por la LCSP (50).

8. OTROS NEGOCIOS O CONTRATOS EXCLUIDOS (51)

1. Larelacion de servicio de los funcionarios publicos y los contratos
regulados en la legislacion laboral.

El articulo 11,1 de la LCSP excluye las relaciones de servicio de los
«funcionarios publicos» y los «contratos requlados en la legislacion
laboral». Luego se tiene que distinguir entre:

— Las relaciones de servicio de los funcionarios publicos. El Régimen
juridico de los empleados publicos se encuentran reguladas en la
Ley 7/2007, de 12 de abril, que regula el Estatuto béasico del Empleado
Publico (52). Sin embargo incluimos también por analogia al personal su-
jeto a la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la carrera militar y la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. En consecuencia toda
vinculacién de la Administracién Publica y sus servidores, quedan fuera
de la LCSP.

— Los contratos regulados en la legislacion laboral.

Como senala el articulo 1.2 de la citada Ley 7/2007, se incluyen en esta
exclusion las relaciones contractuales o laborales derivadas del Real De-
creto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores y demas normativa
que regula las relaciones laborales especiales.

(50) Informe 5/2014, de 27 de febrero, de la Junta Consultiva de la Generalidad de Catalufia.

(51) Articulo 4 TRLCSP. Directiva 2014/24/UE, articulos 1.4; 1.5; 10.c), g), j); Considerandos
(4 a 6) y (114) Directiva 2014/23/UE, articulos 2; 10.8.¢c) y k).

(52) Articulo 1 dispone:

«1. El presente Estatuto tiene por objeto establecer las bases del régimen estatutario de los
JSuncionarios publicos incluidos en su dmbito de aplicacion.
2. Asimismo tiene por objeto determinar las normas aplicables al personal laboral al
servicio de las Administraciones Publicas.»
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2. Las relaciones juridicas consistentes en la prestacién de un servi-
cio publico cuya utilizacién por los usuarios requiera el abono de una tari-
fa, tasa o precio publico de aplicacion general.

Este tipo de relaciones juridicas se encuentran recogidas en el ar-
ticulo 11.2 de la LCSP. La Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tribu-
taria que es la que rige estas relaciones juridicas (53).

3. Los contratos relativos a servicios de arbitraje y conciliaciéon

Regulada esta exclusion en el articulo 11.3 de la LCSP son una trans-
posicién directa del Considerando 24 de la Directa 2014/24/UE y supone
una vuelta a la linea de nuestra tradicion histérica contractual publica de
no facilitar estas practicas (54), salvo en supuestos muy excepcionales
relacionados con la contratacion en el exterior en los que se recogen la
posibilidad de someter a arbitraje las controversias suscitadas con los
operadores privados en la ejecucién o extinciéon de los contratos publi-
cos (55). Este hecho supone ir contra practicas cada vez més asentadas
en las relaciones juridico-privadas empresariales de la utilizacién de me-

(53) Ley General Tributaria en su articulo 2:

«1. Los tributos son los ingresos publicos que consisten en prestaciones pecuniarias
exigidas por una Administracion publica como consecuencia de la realizacion del supuesto de
hecho al que la ley vincula el deber de contribuir, con el fin primordial de obtener los ingresos
necesarios para el sostenimiento de los gastos publicos.

Los tributos, ademds de ser medios para obtener los recursos necesarios para el sostenimiento
de los gastos publicos, podrdn servir como instrumentos de la politica econdmica general y
atender a la realizacion de los principios y fines contenidos en la Constitucion.

2. Los tributos, cualquiera que sea su denominacion, se clasifican en tasas, contribuciones
especiales e impuestos:

a) Tasas son los tributos cuyo hecho imponible consiste en la utilizacion privativa o el
aprovechamiento especial del dominio publico, la prestacion de servicios o la realizacion de
actividades en régimen de derecho publico que se refieran, afecten o beneficien de modo particular
al obligado tributario, cuando los servicios o actividades no sean de solicitud o recepcion
voluntaria para los obligados tributarios o no se presten o realicen por el sector privado.

b) Contribuciones especiales son los tributos cuyo hecho imponible consiste en la obtencion
por el obligado tributario de un beneficio o de un aumento de valor de sus bienes como consecuencia
de la realizacion de obras piublicas o del establecimiento o ampliacion de servicios publicos.

c¢) Impuestos son los tributos exigidos sin conlraprestacion cuyo hecho imponible estd
constituido por megocios, actos o hechos que ponen de manifiesto la capacidad economica del
contribuyente.»

(564) El Real Decreto de la Presidencia del Consejo de Ministros de 27 de febrero de 1852, que
establecio la primera normativa espanola sobre los contratos relativos a los servicios publicos, lo
prohibi6 expresamente.

(55) El Reglamento General de Contratacion del Estado de 1975 lo admitia cuando una ley
expresamente lo autorizase.

La Ley General Presupuestaria de 1988 y la actual Ley 47/2003 posibilitaba el sometimiento
a arbitraje de las controversias relativas a derechos de la Hacienda Publica, cuando éste fuera
decidido expresamente por el Consejo de Ministros, previa audiencia al Consejo de Estado.

La Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Pudblicas, mantuvo
un régimen dual: en los contratos publicos en general, lo restringia a supuestos absolutamente
excepcionales que justificaran una decision singular al respecto por el Consejo de Ministros, pero lo
permitia respecto a los contratos celebrados en el extranjero con empresas extranjeras.
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dios alternativos a la via jurisdiccional para la solucién de conflictos (56).
Esta excepcién supone un paso hacia atras al abandonar los criterios de
arbitrabilidad que el articulo 50 del TRLCSP admitia para el sector empre-
sarial y que se habia iniciado con la 30/2007, de 30 de octubre, de Contra-
tos del Sector Publico, al aceptar con caracter general la arbitrabilidad de
las controversias suscitadas en la ejecucion y extincién de los contratos
adjudicados por personas juridico-publicas que —técnicamente— no ten-
gan la condicién de Administraciones ptblicas (57).

4. Contratos por los que el sector piiblico se obliga a entregar bienes
o derechos o prestar algiin servicio a otra entidad del sector publico.

Esta exclusion estd regulada en el articulo 11.4 de la LCSP. Sin embar-
g0, hay que sefialar que la normativa sobre contratacion piublica se aplica
cuando las entidades del sector puiblico suscriban contratos a «t¢tulo one-
r0SO» y por escrito cuyo objeto sea la adquisicién de obras o de bienes o
la prestacion de servicios, con independencia de que el sujeto pasivo de la
relaciéon contractual pertenezca al sector publico o al sector privado en
consonancia con los articulos 1 y 2 de la LCSP. Luego para la normativa
sobre contratacion publica es irrelevante la naturaleza juridica publica o
privada del contratista y, en cambio, es determinante la naturaleza juridi-
ca del sujeto que contrata, dado que es ésta la que genera la necesidad de
aplicar la normativa de contratos del sector publico con el nivel de suje-
cién que corresponda (58).

(56) Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje.

(67) Elsector publico empresarial se aglutina entorno a las Entidades Publicas Empresariales
y las sociedades publicas. A titulo de ejemplo se incluye ADIF, Puertos del Estado y Autoridades
Portuarias de toda Espania, etc., y todas las sociedades del Estado, tanto las participadas por la SEPI
como las dependientes de la DG de Patrimonio del Estado (RENFE, Navantia, Agencia EFE, las
sociedades de Aguas como ACUAES y ACUAMED, MERCASA, TRAGSA, INECO ISDEFE; Grupo
Correos, etc.).

(58) Informe 6/2017, de 16 de mayo, de la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa de
la Generalidad de Catalunya. Informe 19/2016, de 28 de septiembre, Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de Aragén. Informe 4/2013, de 11 de abril, de la Junta Consultiva de Contrataciéon
Administrativa de la Generalidad de Catalunya, con el asunto: Exclusion de determinados contratos
de suministros suscritos por una sociedad municipal, del dmbito de aplicacion del Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, por aplicacion de su articulo 4.1.9. De acuerdo con el articulo 4.1.g
del TRLCSP, concluye que los suministros llevados a cabo por la sociedad municipal «Cementeris
de Barcelona, SAU», relativos a la actividad de venta de urnas cinerarias, de ldpidas de mdrmol
y de productos accesorios, sobre bienes adquiridos para devolverlos, con o sin transformacion, al
trdfico juridico patrimonial, estdn excluidos del dmbito de aplicacion del TRLCSP.

Informe 17/10, de 23 de mayo de 2011, de la Junta Consultiva: «Consulta sobre distintos
apartados y relativos al dmbito de aplicacion de la Ley 30/2007 de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Publico a diferentes tipos de contratos de suministros celebrados por el Organismo
autonomo Penitenciario y Formacion para el Empleo para disponer de un sistema de adquisicion
de productos de naturaleza complementaria a los facilitados por la propia Administracion
Penitenciaria alos internos a través de economatos», darespuesta a diversas cuestiones planteadas:
Se trata de un Organismo Auténomo con la calificacion de Administraciéon Publica, no contrata en
ejecucion de una encomienda de gestion sino para si mismo, la actividad que realiza en el tipo de
contrato en cuestion tiene caracter comercial, industrial, financiero o analogo (por tanto resultaria
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5. Contratos que tengan por objeto servicios relacionados con cam-
pafias politicas.

En el punto V del Titulo preliminar de la LCSP se sefiala que:

«Por lo que respecta al contenido, tomando como referencia las
Directivas europeas y los principios que han guiado la elaboracion
de esta Ley, las principales novedades que presenta afectan, en pri-
mer lugar, a su dmbito de aplicacion, dentro del cual se ha extendido
el dmbito subjetivo, con la tdea de aplicar estas normas a entidades
no sujetas.

Ast, se han incluido los partidos politicos, (59)/...].»

Sin embargo, en el articulo 11.5 nos encontramos una de las mayores
contradicciones del legislador en relacion a su voluntad de transparencia
que inspira el articulo 3.4 de la misma Ley.

«[...] respecto de los contratos sujetos a regqulacion armonizada
deberdn actuar conforme a los principios de publicidad, concurren-
cia, transparencia, igualdad y no discriminacion sin perjuicto del
respeto a la autonomia de la voluntad y de la confidencialidad cuan-
do sea procedente./[...].»

de aplicaciéon la LCSP), pero, puesto que la consulta versa sobre la adquisicion de suministro de
materias primas para la posterior elaboracién por parte de los internos, en el taller destinado a
este fin, de bienes con el objetivo de devolverlos, con o sin transformacion de los mismos, al trafico
juridico patrimonial, a las personas fisicas o juridicas que realizaron los encargos, esta cuestion si
tiene cabida en el articulo 4.1.g). No obstante, se determina que, al no existir, para la contratacion
por el Organismo Auténomo Trabajo Penitenciario y Formacion para el Empleo, normas especiales
que regulen su actividad contractual, entonces debera regirse por los principios de la LCSP (de
concurrencia, transparencia, igualdad, no discriminacién y publicidad).

El Informe de la Junta Consultiva Comunidad de Madrid 1/2012, de 22 de febrero, sobre
exclusion del ambito de aplicacién de la LCSP de determinados contratos del IMIDRA (Instituto
Madrilefio de Investigacién y Desarrollo Rural, Agrario y Alimentario) sefiala lo siguiente:

«1. Los contratos de suministro y de servicios que el IMIDRA precise efectuar para la
ejecucion de proyectos de investigacion se encuentran excluidos del dmbito de aplicacion del
TRLCSP siempre que sus resultados se incorporen al trdfico juridico y su realizacion le haya sido
encomendada mediante procesos de concurrencia competitiva.

Igualmente quedan excluidos los contratos de investigacion remunerados integramente
por el organismo aulténomo, siempre que comparta con las empresas adjudicatarias los 1iesgos
y los beneficios de la investigacion cientifica y técnica necesaria para desarrollar soluciones
imnovadoras no disponibles en el mercado.

Caso de que no se den los requisitos legalmente exigibles para este tipo de contratos, asi como
el resto de contratos que celebre el mencionado organismo autonomo, se encuentran plenamente
sujetos a la aplicacion del TRLCSP.

2. La adquisicion de suministros para el desarrollo de la actividad comercial del IMIDRA
constituye uno de los negocios juridicos a que se refiere la letra g) del articulo 4.1 del TRLCSP, por
lo que se encuentra excluida de dicha Ley.»

Informe 2/21011, de 28 de julio, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de las
Islas Baleares.

(59) Los partidos politicos, en el sentido definido en el articulo 1 de 1a Ley Organica 8/2007, de
Financiacion de los Partidos Politicos.

AAALAAAAAA AN A AN

73




COMENTARIOS A LA LEY 9/2017, DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

Cuando se excluye los contratos de servicios relacionados con campa-
fias politicas, incluidos en los c6digos CPV 79341400-0 (servicios de cam-
pafia de publicidad), 92111230-3 (produccién de peliculas de propagan-
da) y 92111240-6 (produccioén de videocintas de propaganda) (60). Esta
contradiccion es fruto de la imposicién de la Directiva 2014/24/UE ya que
recoge la misma en su articulo 10.j), pese a ser son un porcentaje muy
alto del gasto que se financia por parte del Erario Piblico.

6. La prestacion de servicios sociales por entidades privadas, siem-
pre que ésta se realice sin necesidad de celebrar contratos publicos.

Esta exclusién de los contratos de servicios sociales se justifica por la
presién social (61) al tiempo que la jurisprudencia comunitaria (62) lo
fundamentaba en su escasa cuantia por encontrarse en la mayoria de sus
supuestos por debajo del umbral de regulacién armonizada. Este hecho
que hacia impreciso la necesidad de constitucién de garantias definitivas
por las empresas adjudicatarias, al igual que sus criterios de adjudicacién
no podia fundamentarse tan solo en el precio. Fruto de estas circunstan-
cias fue recoger en la Directiva 2014/24/UE, en su articulo 4.d) y Conside-
randos 6y 114, el argumento de la necesidad de excluir su aplicacién o de
regular un régimen especifico diferente a los contemplados en los articu-
los de la propia Directiva 74 a 77 (contratos de servicios sociales u otros
especificos) y que tienen correspondencia con el articulo 145 de la LCSP
y la disposicién adicional cuadragésima octava.

Todos estos argumentos motivaron que la LCSP en orden a garantizar
los principios de transparencia y no discriminacién exija que se cumplan
unas condiciones previamente fijadas por el poder adjudicador, sin limites
ni cuotas, al tiempo, que dicho sistema garantice una publicidad suficien-
te y se ajuste a los principios de transparencia y no discriminacion.

(60) BernaL Bray, M. A., «Los partidos politicos y la normativa sobre contratos publicos».
Observatorio de la contratacion publica. 2013. Zaragoza. http://www.obcp.es/index.php/
mod.opiniones/mem.detalle/id.84/relcategoria.208/chk.6382e5d9e72135346797141e6£9f6d96.
(Consultado 3/01/2018).

(61) La Ley 11/2016, de 15 de diciembre, de accién concertada para la prestacion a las
personas de servicios de caracter social y sanitario de la Comunidad de Aragén prevén que pueden
adjudicarse estos contratos al margen de la LCSP. E1 CERMI (Comité Espafiol de Representantes
de Personas con Discapacidad) analiza en su informe de 11 de noviembre de 201, sobre los avances
para la discapacidad en la nueva Ley de Contratos del Sector Publico sefala «que los mecanismos
de licitacion publica no garantizan la calidad de la atencion a personas vulnerables, las cuales
no deben ser dejadas en manos de la pura libre competencia» http://www.elperiodico.com/es/
sociedad/20171114/el-cermi-analiza-en-un-informe-los-avances-para-la-discapacidad-en-la-nueva-
ley-de-contratos-del-sector-publico-6423752 ( consultada 22 de diciembre de 2017).

(62) STJUE de 17 de junio 1997 (asunto C-70/95); sentencia de 11 de diciembre de 2014, asunto
C-113/13, decision prejudicial, caso Spezzino; sentencia de 28 de enero de 2016, asunto C-50/14,
decision prejudicial, caso Casta); o la Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de junio de 1997 en el
asunto Sodemare (asunto C-70/95).
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TERCERA PARTE

ASPECTOS TRONCALES

1. INTRODUCCION

En el ambito de la Contratacién Publica, la defensa del interés publico
y el respeto a los principios derivados del TFUE constituyen las bases de
la regulaciéon de esta materia. Actualmente, las normas de Contratacion
Publica consideran como valor principal los principios de libre concurren-
cia, no discriminacion, transparencia y proporcionalidad. Los contratos
publicos, financiados total o parcialmente por el presupuesto, se ajustaran
a los principios de transparencia, proporcionalidad, igualdad de trato y no
discriminacion (63).

Elarticulo 1.1 de la LCSP sigue la senda marcada por el TRLCSP intro-
duciendo un nuevo principio, el de integridad (64) que no explica a lo

(63) Véanse las siguientes sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en lo
sucesivo TJUE):

— Principio de igualdad de trato de los licitadores (SSTJUE de 29 de abril de 2004, Comision/
CAS Succhi di Frutta, de 17 de diciembre de 1998, Embassy Limousines & Services/Parlamento, y
de 17 de marzo de 2005, AFCon Management Consultants y otros/Comisién).

— Principio de igualdad de oportunidades en la formulacién de los términos de sus ofertas y
sometimiento a las mismas condiciones (SSTJUE de 18 de octubre de 2001, SIAC Construction, y
de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y otros).

(64) En relacién a este principio, a juicio de los autores de esta obra, no deja de llamar la
atencion que el articulo 3.4 de la LCSP establezca este tratamiento espacial:

«Los partidos politicos, en el sentido definido en el articulo 1 de la Ley Orgdnica 8/2007, de
Financiacion de los Partidos Politicos; ast como las organizaciones sindicales reguladas en la
Ley Orgdnica 11/1985 de 2 de agosto, de Libertad Sindical, y las organizaciones empresariales y
asociaciones profesionales a las que se refiere la Ley 19/1977, de 1 de abril, sobre regulacion del
derecho de asociacion sindical, ademds de las fundaciones y asociaciones vinculadas a cualquiera
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largo del texto legal introduciéndolo en su redaccién de modo que no re-
sulta sintacticamente comprensible en el entorno del propio aparta-
do (65). Solamente en el parrafo primero de su Exposicién de Motivos se
sefiala lo siguiente: «El sistema legal de contratacion publica que se
establece en la presente Ley persigue aclarar las normas vigentes, en
aras de una mayor sequridad juridica y trata de consequir que se
utilice la contratacion publica como imstrumento para implementar
las politicas tanto europeas como nacionales en materia social,
medioambiental, de innovacion y desarrollo, de promocion de
las PYMES, y de defensa de la competencia. Todas estas cuestiones se
constituyen como verdaderos objetivos de la Ley, persiguiéndose en
todo momento la eficiencia en el gasto publico y el respeto a los prin-
cipros de igualdad de trato, no discriminacion, transparencia, pro-
porcionalidad e integridad».

Sentado lo anterior, es preciso resaltar que, como ya se ha sefialado,
aunque la LCSP establece diferentes niveles de aplicacién subjetiva del
mismo, sin embargo regula un conjunto de aspectos comunes que son de
obligada observancia en los contratos, tanto administrativos como priva-
dos, que se celebren por las diferentes entidades del Sector Publico. Se
encuentran recogidos en el Libro Primero, relativo a la «Configuracion

de ellos, cuando cumplan los requisitos para ser poder adjudicador de acuerdo con la letra d) del
apartado 3 del presente articulo, y respecto de los contratos sujetos a regulacion armonizada
deberdn actuar conforme a los principios de publicidad, concurrencia, transparencia, igualdad y
no discriminacion sin perjuicio del respeto a la autonomia de la voluntad y de la confidencialidad
cuando sea procedente.

Los sugetos obligados deberdn aprobar wunas instrucciones internas en wmateria de
contratacion que se adecuardn a lo previsto en el pdrrafo anterior y a la normativa comunitaria,
Yy que deberdn ser informadas antes de su aprobacion por el 6rgano al que corresponda su
asesoramiento juridico. Estas instrucciones deberdn publicarse en sus respectivas pdginas web.»

(65) Para mas informacion sefialar que la enmienda fue realizada en el Congreso de los
Diputados por el Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Comi Podem-En Marea
(enmienda 21) con un tenor sensiblemente diferente pues no venia precedido por la conjuncién «y»
(«1. La presente ley tiene por objeto reqular la contratacion del sector publico, a fin de garantizar
que la misma se ajusta a los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y
transparencia de los procedimientos, y no discriminacion e igualdad de trato entre los licitadores;
y de aseguray, en conexion con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto,
el principio de integridad, una eficiente utilizacion de los fondos destinados a la realizacion
de obras, la adquisicion de bienes y la contratacion de servicios mediante la exigencia de la
definicion previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre compelencia y la
seleccion de la oferta que presente mejor relacion calidad-precio economicamente mds ventajosa»).
Su justificacion fue la siguiente:

«La actuacion de la administracion no debe responder al objetivo de estabilidad
presupuestaria y control del gasto, sino que antes que nada garantizar que los servicios que se
prestan a la ciudadania tienen la misma calidad que tendrian si fuesen prestados directamente
por la administracion y debe basarse en una sostenibilidad del sistema piublico que no tiene
que ver con la estabilidad presupuestaria entendida de una manera asfixiante para las
administraciones.

Debe incluirse en el frontispicio de la ley las consideraciones de la contratacion publica
sostenible, con principios sociales, éticos, ambientales y de innovacion como expresion del objeto
y finalidad de la ley que en todo caso debe aspirar a ser un paradigma ético en el comportamiento
de la administracion y en su interaccion con el sector privado.»
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general de la contratacion del sector publico y elementos estructura-
les de los contratos», que, aunque también se recogia en el TRLCSP, in-
troduce las siguientes novedades:

1. En el Titulo Primero:

— En el Capitulo I, que sigue llevando por titulo «Ractonalidad y con-
sistencia de la contratacion del sector publico»:

¢ Se modifica el titulo y el contenido del articulo 23 del TRLCSP con
un nuevo articulo 29 sobre «Plazo de duracion de los contratos y de
ejecucion de la prestacion».

e Se modifica el articulo 24 del TRLCP sobre «Ejecucion de obras y
Sabricacion de bienes muebles por la Administracion, y ejecucion
de servicios con la colaboracion de empresarios particulares» del
TRLCP por el articulo 30 de la LCSP que lleva por titulo «Ejecucion
directa de prestaciones por la Administracion Publica con la cola-
boracion de empresarios particulares o a través de medios propios
no personificados».

¢ Se adicionan los siguientes articulos:

Articulo 31. «Potestad de auto organizacion y sistemas de coope-
racion publica vertical y horizontal».

Articulo 32. <«Encargos de los poderes adjudicadores a medios
proptos personificados».

Articulo 33. «Encargos de entidades pertenecientes al sector pu-
blico que no tengan la consideracion de poder adjudicador a medios
Propios personificados».

— Se suprime el Capitulo IV sobre «Remision de informacion a efec-
tos estadisticos y de fiscalizacion» y su contenido pasa a recogerse en el
articulo 335 dentro del Capitulo IV del Titulo I del Libro Cuarto de la LCSP.
De este modo, el Capitulo V sobre «Régimen de Invalidez» del TRLCSP
pasa a ser el nuevo Capitulo IV de la LCSP y el Capitulo VI sobre «Régi-
men especial de revision de decisiones en maleria de contratacion y
medios alternativos de resolucion de conflictos» pasa a convertirse en
el Capitulo V de la LCSP con un titulo distinto «Del recurso especial» y
algunas modificaciones en relaciéon a Recursos contra actos de poderes
adjudicadores que no sean Administracién Publica (art. 47), Legitimacion
por parte de las organizaciones sindicales (art. 48), Plazo de interposicién
(art. 50), Forma y lugar de interposicion del recurso especial (art. 51),
Acceso al expediente (art. 52), Comunicaciones y notificaciones (art. 54),
Inadmisién (art. 55), Resolucién del recurso especial (art. 57), Indemni-
zaciones y multas (art. 58), Efectos de la resolucién del recurso especial
(art. 59), vy Emplazamiento de las partes ante los 6rganos de la Jurisdic-
cién Contencioso Administrativa (art. 60).
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2. En el Titulo II:

— En el Capitulo I, que sigue llevando por titulo «Organo de contrata-
cién» se adiciona un nuevo articulo 64 sobre «Lucha contra la corrup-
cion y prevencion de los conflictos de intereses».

— En el Capitulo II:

¢ Se unifican en una sola Subsecciéon las Normas generales y normas
especiales sobre capacidad renumerandose el resto de las incluidas en la
Seccién relativa a «Aptitud para contratar con el sector puiblico».

e En la Subseccion 4. sobre «Clasificacion de las empresas» se adi-
ciona un nuevo articulo 80 sobre «Acuerdos o decisiones de clasifica-
cion: competencia, eficacia, recurso y clasificaciones divergentes».

3. En el Titulo III, se da nuevo titulo al mismo que pasa a ser «Objeto,
presupuesto base de licitacion, valor estimado, precio del contrato y
su revision», adiciondndose en su Capitulo I los articulos 100 y 101 que
hacen referencia, respectivamente, al «Presupuesto base de licitacion»
y al «Valor estimado».

4. En el Titulo IV, se cambia el orden del régimen de garantias regu-
landose primero, como era l6gico, la garantia provisional y luego la garan-
tia definitiva, y adicionando una nueva Seccién 3.* sobre «Garantias
prestadas por tercevos y preferencia en la ejecucion de garantias»
dentro del Capitulo 1.

5. Finalmente, desaparece el Titulo V del Libro Primero que hacia
referencia a la «Modificacion de los contratos», pasando a ser regulada
esta materia en la Subseccién 4.* de la Seccién 2.2 del Capitulo I del Ti-
tulo I del Libro Segundo de la LCSP, articulos 203 a 207.

2. NECESIDAD E IDONEIDAD DEL CONTRATO

El articulo 28 de la LCSP, aunque recoge basicamente los mismos tér-
minos que se contemplaban en el articulo 22 del TRLCSP, sin embargo
introduce las siguientes novedades:

1. Aunque mantiene lo previsto en el TRLCSP respecto de que las
entidades no podran celebrar otros contratos que aquellos que sean nece-
sarios para el cumplimiento y realizacién de sus fines institucionales (66),
debiendo dejar constancia con precisién de la naturaleza y extension de
las necesidades que pretenden cubrirse, de la idoneidad de su objeto y del

(66) Véase la Resolucion del TACRC nimero 1065/2017, de 17 de noviembre.
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contenido para satisfacerlas en la documentacién preparatoria del contra-
to antes de iniciar el procedimiento encaminado a su adjudicacién (67),
sin embargo matiza, indebidamente a juicio de los autores de esta obra,
que ello sera asi «cuando se adjudique por un procedimiento abierto,
restringido o negociado sin publicidad», dando a entender que en el
resto (procedimientos de licitacion con negociacién, de didlogo competi-
tivo y de asociacién para la innovacién) no serd, sorprendentemente, asi.

2. Enelarticulo 28.2 incorpora la referencia a la incorporacién de con-
sideraciones sociales y medioambientales (68) lo que recuerda la innova-
cién introducida en el articulo 1.3 de la LCSP cuando sefiala que en toda
contratacion publica se incorporaran de manera transversal y preceptiva
dichos criterios siempre que guarden relacion con el objeto del contrato.

En relaciéon con dichas condiciones, a juicio de los autores de esta
obra, el sistema disefiado por el Legislador, como se tendra oportunidad
de analizar mas adelante, orientan a que las mismas se pudieran plantear,
en términos generales, como condiciones especiales de ejecuciéon del con-
trato en los términos previstos en el articulo 202 de la LCSP que se refiere
a «Condiciones especiales de ejecucion del contrato de cardcter so-
cial, ético, medioambiental o de otro orden».

Respecto a la documentacién preparatoria, es decir, respecto a la fase
interna del contrato en el que la entidad del Sector Publico perfila su vo-
luntad de contratar, se habla, en el caso de los contratos celebrados por
una Administraciéon Publica-Poder Adjudicador, del expediente de con-
tratacion (69).

En los contratos de servicios, tanto administrativos como privados,
uno de los aspectos fundamentales que han de reflejarse en la fase interna
del contrato, es el relativo a la necesidad de acreditar la insuficiencia de
medios propios por parte de la entidad contratante, tal y como se resalta
en el articulo 63.3.a) de la LCSP que lo considera como una informacién
a incluir obligatoriamente en el perfil de contratante. Esta exigencia viene
reconocida, con vigencia indefinida hasta que se proceda a su desarrollo

(67) Véase la Resolucién del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
(en lo sucesivo, TACRC) numero 187/2013, de 23 de mayo, en la que se analizaba un contrato
privado de servicios de corredor de seguros para el Ministerio de Defensa y en el que el recurrente
argumentaba que no existia, en su opinion, necesidad real del contrato en términos del articulo 22
del TRLCSP. El mencionado Tribunal desestima el motivo alegado sehalando que «la necesidad de
celebrar un contrato es algo que incumbe valorar al 6rgano de contratacion y no a los licitadores,
que no pueden pretender sustituir la decision de la Administracion sobre la base de sus meras
opiniones subjetivas, siendo ast que en el expediente de contratacion se justifica motivadamente
la necesidad de efectuar una contratacion de un servicio de correduria que cubra todo el dmbito
del Ministerio de Defensa, como trdmite previo a la celebracion de un contrato unificado de
seguros para el Ministerio».

(68) Véase Real Decreto 6/2018, de 12 de enero, por el que se crea la Comisién Interministerial
para la incorporacion de criterios ecolégicos en la contratacién publica.

(69) Libro Segundo, Titulo I, Capitulo I, Seccién 1.%, Subsecciéon 1.* «Expediente de
contratacion».
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reglamentario, en el Real Decreto 66/2008, de 25 enero, por el que se
aprueba la Oferta de Empleo Publico para el afio 2008 (70).

3. LIBERTAD DE PACTOS

En este aspecto troncal, el articulo 34 de la LCSP no introduce ninguna
novedad respecto del articulo 25 del TRLCSP, es decir, mantiene que en
los Contratos del Sector Publico podran incluirse cualesquier pactos, clau-
sulas y condiciones, siempre que no sean contrarios al interés publico, al
ordenamiento juridico y a los principios de buena administracién (71).

A diferencia del principio de autonomia de la voluntad que rige en el
ambito del Derecho Privado (72), en el de los Contratos del Sector Publi-
co las entidades han de celebrar contratos de acuerdo con lo previsto en
la ley y el derecho (73). Lo sefialado quiere decir que las partes deben
sujetarse, en todo caso, a lo previsto obligatoriamente en el ordenamiento
juridico, y, en consecuencia, el poder de disposicién de éstas para pactar
la eficacia del pliego como ley del contrato se encuentra en un plano su-
bordinado a las normas y principios del ordenamiento juridico (74) y, en

(70) Articulo 13. La emision del certificado de insuficiencia de medios humanos, previo a la
contratacion con el objeto de vincular el recurso a servicios externos a la Administracion General
del Estado a la politica global de recursos humanos, correspondera al responsable de personal de
cada Departamento u Organismo informar el certificado de insuficiencia de medios humanos, en
desarrollo de lo previsto en el articulo 22 del TRLCSP, mencién que ha de entenderse hecha al
articulo 28 de la LCSP.

(71) Véase como ejemplo la Sentencia del Tribunal Supremo (en lo sucesivo, STS) de 27 de
mayo de 2009, en la que se planteaba la posibilidad de que en los pliegos el 6rgano de contratacion
podria haber senalado que fuera posible actualizar el importe de los trabajos a los efectos de apreciar
si su importe alcanzaria o no el 60 Por ciento del presupuesto material exigido, aunque no lo ejecuto
congruentemente pues mientras en el apartado F del Anexo 3, no se contenia ninguna previsién
respecto de la posibilidad de actualizar los presupuestos materiales de ejecucion de los trabajos
efectuados en los ultimos 10 afios, en el apartado E a la hora de valorar la Experiencia Profesional,
dispone que «para la especificacion de los presupuestos de la obras a resefniar se tendrd en cuenta
la actualizacion de los mismos, conforme al IPC del Instituto Nacional de Estadistica». Por dicha
razon, el Alto Tribunal concluye que, si se establecen criterios diversos, no se puede ir mas alla del
Pliego de Clausulas y aplicar actualizaciones o modos de proceder no previstos.

(72) Articulo 1255 del Cédigo Civil.

(73) Véase por su interés la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (en lo sucesivo,
STSJ) de las Islas Canarias de 29 de julio de 2011, que estimo el recurso contencioso administrativo
interpuesto porque el 6érgano de contratacién no incluyé como era su obligacién el requisito de
clasificacién en los pliegos de clausulas administrativas de un contrato para la prestacion del
servicio de transporte sanitario terrestre mediante ambulancias de traslado y de transporte sanitario
colectivo y ambulancias de soporte vital basico y avanzado.

(74) Véase la STSJ de Castilla y Leén de 28 de junio de 2013, en la que desestima el
recurso interpuesto por el Ayuntamiento de Salamanca contra una sentencia de un Juzgado de lo
Contencioso-administrativo que habia anulado una clausula del pliego de clausulas administrativas,
en cuanto establecia que serian por cuenta del contratista los gastos de honorarios de direccion
de obra por un porcentaje de un 5 por ciento del presupuesto de ejecucion material (P. E. M.), los
gastos de control de calidad por un 1,5 por ciento del P. E. M., al entender que son gastos que debe
satisfacer el promotor, esto es, la Administracién. Para ello record6 que ninguno de dichos servicios
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especial, con pleno respeto al principio de jerarquia normativa, de tal
modo que solo se puede pactar lo que es derecho dispositivo, no las nor-
mas de ius cogens (75).

A sensu contrario, no seria causa de invalidez de un contrato la omi-
sién que en el clausulado de los pliegos de cldusulas administrativas par-
ticulares se hubiera producido en relacién a una obligacién regulada por
la normativa vigente.

4. APTITUD Y CAPACIDAD PARA CONTRATAR
CON EL SECTOR PUBLICO

A. Especial referencia a la habilitacion empresarial
o profesional

Dentro de la referencia a las condiciones que componen la aptitud y
capacidad para contratar con las entidades del Sector Piblico, se incluyen
tres ambitos diferentes, el de la plena capacidad de obrar, el de la exigen-
cia de solvencia y, en su caso, clasificacién del contratista recogidas en los
pliegos de clausulas administrativas particulares, y, por ultimo, el de la
comprobacion de la ausencia de concurrencia de prohibicién para contra-
tar recogidas en la LCSP.

Aparte de los sefnalados requisitos a los que mas adelante se hara
referencia, que determinara si un licitador se encuentra en condiciones
de contratar con una entidad del Sector Publico de acuerdo con lo pre-
visto en los pliegos de clausulas administrativas particulares y en el con-
trato, la LCSP mantiene en su articulo 65.2 la exigencia de que se com-
pruebe que los empresarios dispongan de la habilitacién empresarial o
profesional que, en su caso, sea exigible para la realizacion de las pres-

pueden ser prestados indistintamente por terceros o por la Administracion, estando ante servicios
propios y de cargo del promotor de la obra que no pueden ser trasladados al contratista ni tan
siquiera por el principio de libertad de pactos.

(75) STS de 25 de noviembre de 2003. Como ejemplo de lo sefialado, en la Resolucion
del TACRC ntmero 70/2013, de 6 de febrero, se declaré la nulidad de una clausula en la que, después
de recoger lo previsto en el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (en lo sucesivo,
RGTRLCAP) respecto de bajas anormales o desproporcionadas que continuaba vigente, incluia una
nota en la que se establecia la posibilidad de modificar lo previsto en el propio pliego al sefialar que
«cuando el 6rgano de contratacion lo estime oportuno, podrd fijar cudntas unidades porcentuales
por debajo de la media servirdn para determinar que una oferta es anormal o desproporcionada»,
anadiendo en nota a pie de pagina correspondiente a dicha nota que «La indicacion de 10 unidades
porcentuales podrd ser reducida hasta un mdximo de 5».
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taciones que constituyan el objeto del contrato (76). Dicho requisito ge-
neral de aptitud ha de ser interpretado en el sentido de que trata de
demostrar que el empresario posee la aptitud legal para el ejercicio de
una actividad profesional sin necesidad de que, por ejemplo en el caso
de los contratos menores por su especial naturaleza, en dicha expresion
genérica se encierre la necesidad de demostrar una determinada solven-
cia técnica o profesional (77). Por ello, cuando se habla de solvencia
técnica o profesional se esta pensando en la necesidad de acreditar ni-
veles de solvencia suficientes para la ejecucién del contrato en cuestion
que, por regla general y como es 16gico, seran superiores a los exigidos
para simplemente poder ejercer una profesion u oficio de forma legal.
En consecuencia, el titulo habilitante a que se refiere el articulo 65.2 es
un requisito de legalidad y no de solvencia en sentido estricto. Lo que
pretende el Legislador al exigirlo es evitar que el Sector Publico contra-
te con quienes no ejercen la actividad en forma legal. En este sentido,
sera una comprobacién especialmente adecuada para evitar que se con-
tinien celebrando contratos menores con meros intermediarios que,
por si mismos, no cuentan con la habilitacién profesional necesaria para
realizar la prestacion.

En relacion a la aptitud legal para el ejercicio de la profesion de que se
trate, es preciso significar que continta vigente la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, modificada por la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, que establece que el
acceso a una actividad de servicios o del ejercicio de la misma no podra
imponer a los prestadores un régimen de autorizacion, salvo excepcional-
mente y siempre que concurran excepcionales circunstancias, debiendo
sustituirse esta autorizacion por la declaracion responsable del prestador
mediante la que se manifieste, en su caso, el cumplimiento de los requisi-
tos exigidos y se facilite la informacién necesaria a la autoridad competen-
te para el control de la actividad (78).

Para finalizar, es preciso sefialar que el articulo 39.2.a) de la LCSP ha
incluido como novedad, dentro de las causas de nulidad de los contratos,
la celebracion de los mismos con falta de habilitacién empresarial o profe-
sional cuando sea exigible para la realizacién de la actividad o prestacion
que constituya el objeto del contrato.

(76) Véanse Resoluciones del TACRC numero 26/2016, de 15 de enero, y del Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia namero 419/2015, sobre
sustituciéon de la falta de habilitacién empresarial o profesional del licitador mediante
subcontratacion.

(77) Véanse en relacién a este asunto, ya felizmente superado, el Informe Junta Consultiva
de Contrataciéon Administrativa (en lo sucesivo, JCCA) nimero 1/2009, de 25 de septiembre, y
las Resoluciones del TACRC numero 8/2011, de 2 de febrero, nimero 16/2012, de 13 de enero, y
numero 37/2012, de 3 de febrero, en la que se reitera la doctrina recogida en la anterior Resolucién.

(78) Articulos 5 y siguientes.
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B. Acreditacion del cumplimiento de los requisitos previos

Como cuestion previa es preciso sefialar que la LCSP ha recogido en el
articulo 140 la figura del Documento Europeo Unico de Contratacién, por
virtud del cual los licitadores, salvo que se presentasen a un procedimien-
to abierto simplificado a tenor del articulo 159.4.a) en cuyo caso habra de
estar inscritos en el correspondiente Registro Oficial de Licitadores y Em-
presas Clasificadas (en lo sucesivo, ROLECE), deberan presentar el mo-
delo de declaraciéon responsable adaptado al mencionado documento,
quedando diferida la comprobaciéon de los extremos de capacidad y apti-
tud para contratar solamente para aquel licitador que haya presentado la
mejor oferta al momento previo a dictar el acuerdo de adjudicacién del
contrato, salvo que pudieran concurrir alguna de las siguientes circuns-
tancias previstas en los apartados 2 y 3 del mencionado articulo 140:

1. Que, de conformidad con la LCSP, el pliego de clausulas adminis-
trativas particulares o el documento descriptivo exigiera la acreditacion
de otras circunstancias distintas de las que comprende el formulario del
documento europeo Unico de contratacién, en cuyo caso se indicara la
forma de su acreditacion.

2. Que el 6rgano o la mesa de contratacién pidan a los candidatos o
licitadores que presenten la totalidad o una parte de los documentos jus-
tificativos cuando consideren que existen dudas razonables sobre la vi-
gencia o fiabilidad de la declaracién, cuando resulte necesario para el
buen desarrollo del procedimiento y, en todo caso, antes de adjudicar el
contrato, salvo que estuviesen inscritos en el ROLECE o figure en una
base de datos nacional de un Estado miembro de la Unién Europea, como
un expediente virtual de la empresa, un sistema de almacenamiento elec-
trénico de documentos o un sistema de precalificacion, y éstos sean acce-
sibles de modo gratuito para los citados 6rganos.

Como importante novedad se incluye en el articulo 140.4 que las cir-
cunstancias relativas a la capacidad y aptitud para contratar deberan, no
solo concurrir en la fecha final de presentacién de ofertas, sino subsistir
en el momento de perfecciéon del contrato.

C. Capacidad de obrar

Sea cual sea el momento en que se efectie la comprobacion de la ca-
pacidad de obrar del licitador que haya presentado la mejor oferta, debera
quedar acreditado, sin ninguin género de duda (79), que éste cuenta con

(79) En este sentido, téngase en cuenta la Resoluciéon del TACRC nimero 142/2011, de 11 de
mayo, en la que se declara que aunque no se exija en los pliegos de cldusulas administrativas que
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la plena capacidad de obrar, por lo que no resultaran aplicables a los con-
tratos publicos las normas previstas en la normativa civil para remediar la
falta de capacidad de obrar de una persona bien por ser incapaz, bien por
ser menor de edad. En tales casos, la LCSP es tajante al sancionar en el
articulo 39.2.a) con la nulidad de pleno derecho los contratos celebrados
con un contratista al que le faltase capacidad de obrar.

De acuerdo con lo sefialado, es preciso analizar la personalidad juridi-
ca del contratista y, en su caso, de su posible representacion, distinguien-
do los siguientes supuestos:

1. En el caso de las personas fisicas, la capacidad de obrar se presu-
me con la mayoria de edad. Dicho requisito, a tenor del articulo 21 del
Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Regla-
mento general de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
(en lo sucesivo, RGTRLCAP) que continia vigente, a tenor de la disposi-
cién derogatoria tinica de la LCSP, en tanto no se oponga a lo dispuesto en
la misma.

2. Enel caso de que el contratista fuese una persona juridica (80), en
todo caso las prestaciones objeto del contrato han de estar comprendidas
dentro de los fines, objeto o ambito de actividad que, a tenor de sus esta-
tutos o reglas fundacionales, le sea propio (81) permitiéndose, en caso

la acreditacion sea fehaciente ello no implica que para su acreditacion sea exigible alguno de los
documentos a los que la Ley atribuye el efecto de hacer fe, es decir los notariales, administrativos
o judiciales que rednan determinados requisitos, pero tampoco que deba admitirse una simple
declaracion de parte a la que, como tal, no es posible dar el mismo crédito que a los documentos
emitidos por terceras personas a quienes cabe atribuir un adecuado nivel de veracidad, y que en
su caso podrian resultar admisibles. En resumen, acreditar siempre implica que el medio a través
del cual pretende hacerse tenga un nivel de credibilidad aceptable, atin cuando la Ley, por las
circunstancias intrinsecas del documento, no le atribuya la condicion de documento fehaciente.
Sobre este particular, véase también la Resolucion del TACRC nimero 175/2011, de 29 de junio.
(80) Véanse los Informes siguientes de la JCCA:

— Informes 12/2003, de 23 de julio, y 55/2008, de 31 de marzo de 2009, para el caso de sociedades
civiles ha sefalado que posee dicha capacidad (art. 35 CC), salvo en el caso de aquellas cuyos
estatutos permanezcan secretos y sus socios contraten en su propio nombre (art. 1669 CC), sin
que sea preciso su inscripcion en el Registro Mercantil Central (STS de 24 de febrero de 2000 que
anula el Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre), y siempre que su objeto social comprenda la
realizacion de las prestaciones que constituyan el objeto del contrato.

— Informe 12/2003 ha senialado que carecen de capacidad de obrar las comunidades de bienes.

— Informes 56/1997, de 2 de marzo y 32/1998, de 30 de junio, ha sefialado que no es posible
contratar con varias personas juridicas, salvo que formen parte de una misma persona juridica o
de una UTE.

Por lo que se refiere a las sociedades cooperativas, véase STS de 9 de diciembre de 2004 que se
pronuncia sobre su capacidad en relacion con el cumplimiento de sus requisitos de constitucion.

(81) Véanse la Resolucion del TACRC nimero 208/2013, de 5 de junio, a propésito de un
contrato de suministro de sueros de irrigacion y lavado convocado por la Junta de Contrataciéon
del Servicio Murciano de Salud, y la STSJ de las Islas Canarias, de 20 de mayo de 2011, en la que
se estimé el recurso contencioso administrativo interpuesto por la falta de adecuacion de las
empresas que acudieron formando UTE con el objeto del contrato para la Gestion, Explotacion y
Mantenimiento del Palacio de Congresos Tenerife Sur.
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contrario, la posibilidad de que pueda recurrirse a la subcontratacion (82)
por venir asi contemplado en los pliegos de clausulas administrativas par-
ticulares o en la oferta presentada por los licitadores (83).

A los efectos sefialados, no se exige que haya una coincidencia literal
entre el objeto social y el objeto del contrato, entendiendo que la interpre-
tacion del articulo 66 de la LCSP debe hacerse en sentido amplio, es decir,
considerando que lo que dicho articulo establece es que las prestaciones
objeto del contrato deben estar incluidas entre los fines, objeto y ambito de
actividad de la empresa (84). En el caso de que el contratista fuera
una UTE, todas las empresas deberian haber acreditado dicha relacién (85).

Una vez cumplida la exigencia inexcusable de capacidad de obrar,
cabe distinguir los siguientes casos:

1. Que sea nacional, en cuyo caso acreditard dicha capacidad me-
diante la escritura o documento de constitucion, los estatutos o el acto
fundacional debidamente inscritos en el Registro publico que corres-
ponda (86).

2. Que sea extranjero comunitario o de KEstados signatarios del
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo (87), en cuyo caso tendran
capacidad de obrar cuando, con arreglo a la legislacion del Estado en que
estén establecidas, se encuentren habilitadas para realizar la prestacion
de que se trate. Cuando dicha legislacién exija una autorizacion especial o
la pertenencia a una determinada organizacién para poder prestar el ser-
vicio de que se trate, deberan acreditar que cumplen este requisito (88).

(82) Articulo 215.

(83) Véase, parael caso de empresas de seguridad, la Resolucién del TACRC nimero 169/2012,
de 3 de agosto.

(84) Véanse las Resoluciones del TACR nimeros 148/2011, de 25 de mayo, y 154/2013, de 18
de abril, con cita de los informes 8/2005, de 4 de octubre, de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de Catalufia, y del Informe 11/2008, de 30 de abril de 2009 de la Junta Consultiva de
Baleares.

(85) Véase la Resolucion del TACRC namero 247/2011, de 26 de octubre, en la que se senala
que «En el mismo sentido se han pronunciado repetidamente los 6rganos consultivos en materia
de contratacion administrativa, en particular el informes 8/2005, de 4 de octubre, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de Cataluiia y el informe 11/08, de 30 de abril de 2009,
de la Junta Consultiva de Baleares, que analizan especificamente y con detalle el cumplimiento
del requisito de capacidad de obrar de las Uniones Temporales de empresarios. La conclusion de
ambos informes es undnime en el sentido de que todas las empresas que integran una UTE tienen
que acreditar una relacion directa o indirecta entre su objeto social y las prestaciones incluidas
en el objeto del contrato. Cada una de ellas tiene que acreditar el cumplimiento de los requisitos
de capacidad de obrar, entre los que se halla la adecuacion entre sus fines, objeto y dmbito de
actividad y las prestaciones objeto del contrato».

(86) Articulo 84.1.

(87) Estados signatarios del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo de 2 de mayo
de 1992 (firmado en Oporto) con adaptacién de 17 de marzo de 1993 (Bruselas), y que fueron
ratificados por Espafa en Instrumento de 26 de noviembre de 1993. Forman parte de dicho espacio,
aparte de los paises miembros de la Unién Europea, Islandia, Liechtenstein, Noruega y Suiza.

(88) Articulo 67.
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La capacidad de obrar se acreditara por su inscripcién en el registro
procedente de acuerdo con la legislacién del Estado donde estan estable-
cidas, o mediante la presentacién de una declaracién jurada o un certifi-
cado, de acuerdo con las disposiciones comunitarias de aplicacion (89).

3. Que sea extranjero no comunitario, en cuyo caso debera acreditar
su capacidad de obrar mediante informe de la Misién Diplomatica Perma-
nente de Espaia (90) en el Estado correspondiente o de la Oficina Consu-
lar en cuyo ambito territorial radique el domicilio de la empresa. Estos
empresarios deberan justificar en dicho informe que su Estado de proce-
dencia admite a su vez la participacién de empresas espanolas en la con-
tratacion con la Administracion y con los entes del Sector Publico asimi-
lables a los enumerados en el articulo 3 de la LCSP, en forma sustancial-
mente analoga (principio de reciprocidad). En los contratos sujetos a re-
gulacion armonizada se prescindird del informe sobre reciprocidad en
relacion con las empresas de Estados signatarios del Acuerdo sobre Con-
tratacion Publica de la Organizacién Mundial de Comercio (91).

Adicionalmente, el pliego de clausulas administrativas particulares po-
dra exigir a estas empresas no comunitarias que resulten adjudicatarias
de contratos de obras que abran una sucursal en Espafa, con designacion
de apoderados o representantes para sus operaciones, y que estén inscri-
tas en el Registro Mercantil.

4. Que extraordinariamente la figura del contratista pudiera estar
constituida por mas de una persona juridica, en cuyo caso deberian cons-
tituirse en una Unién Temporal de Empresarios (en lo sucesivo, UTE) (92)

(89) Articulo 84.2.

(90) Resulta curioso que el articulo 84.3 mantiene esta denominacién cuando el articulo 68.1
ha siso modificado y ha introducido la de «Oficina Economica y Comercial de Espania en el
exterior» en lugar de la anterior de «Misién Diplomdtica Permanente espaiiola».

(91) El Derecho Comunitario de la Contratacién Publica se ha impulsado con el fin de lograr
la consecucion del Mercado Interior. Sin embargo, dicha iniciativa a nivel comunitario se enmarca
en un panorama mundial mas amplio y, en muchas ocasiones, olvidado. En este sentido, ya desde
el final de la II Guerra Mundial, Estados Unidos en unién con sus aliados disefié un nuevo orden
mundial. Dicho orden, en el &mbito econémico, se basé en tres pilares: E1 Monetario, que culminé
con la creacion del Fondo Monetario Internacional, el Financiero, que trajo consigo la fundacién
del Banco Internacional para la Construcciéon y el Desarrollo, actualmente denominado Banco
Mundial, y el Comercial, cuya gestiéon quedé paralizada en el Acuerdo General sobre las Tarifas
Aduaneras y el Comercio (mas conocido como Acuerdo GATT) por la oposicion de los Estados
Unidos a la Carta de La Habana de 1948, hasta que, después de ocho ruedas de negociaciones,
el proceso culminé en 1994 con la creacion de la Organizacion Mundial del Comercio, cuya Acta
Final incluye las negociaciones comerciales multilaterales de la Ronda de Uruguay y una serie de
acuerdos (Agrupados en cuatro anexos. Anexo 1A, compuesto por catorce acuerdos; entre los que
destaca el relativo a Comercio de Mercancias; Anexo 1B, sobre Comercio de Servicios; Anexo 1C,
sobre aspectos de la Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio; Anexo 2, relativo a las
normas y procedimientos por los que se rige la solucién de diferencias; Anexo 3, sobre mecanismos
de examen de las politicas comerciales; Anexo 4, sobre Contratacién Puiblica) entre los que destaca
éste ultimo relativo al Acuerdo sobre Contratacion Publica.

(92) Hay que diferenciar esta figura de la Agrupacién de Interés Econémico creada por la
Ley 12/1991, de 29 de abril, de Agrupaciones de Interés Econémico (en el ambito comunitario
Agrupaciéon Europea de Interés Econdémico, regulada por el Reglamento (CEE) 2137/1985 del
Consejo de 25 de julio) y basada en la figura juridica francesa Groupement d’intérét économique. Se
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que, aunque careceria de personalidad juridica (93), sin embargo la LCSP
le concede la capacidad para contratar, en base a que se trata de una co-
munidad de interesados de cardcter circunstancial que se sustenta sobre
la personalidad juridica de los participes vinculados por la responsabili-
dad solidaria (94) frente a la Administracién, siempre que cumpla los si-
guientes requisitos (95):

— Que se constituya temporalmente al efecto, sin que sea necesaria la
formalizacién de la misma en escritura publica, a pesar de lo que indica el
articulo 69.1 de la LCSP que sigue arrastrando el error que se mantenia en
el articulo 59.1 del TRLCSP cuando sefiala como instante propicio aquel
en que «se haya efectuado la adjudicacion del contrato a su favor», en
alguno de los siguientes momentos:

¢ En el caso de las entidades que tengan la consideracion de poderes
adjudicadores, se plantea la duda de si la constitucién de la UTE debera
producirse una vez que se conoce que ha sido seleccionada su oferta como
la mejor oferta y se abre el plazo para que se cumplimenten los requisitos
a que se refiere el articulo 150.2 de la LCSP, o si el articulo 69.1 deberia
referirse al momento previo a la formalizacién del contrato una vez que el

trata de una sociedad mercantil, sin animo de lucro con personalidad juridica propia que se regira
por dicha Ley y, supletoriamente, por las normas de la sociedad colectiva que resulten compatibles
con su especifica naturaleza. Su objetivo social exclusivo sera una actividad econémica auxiliar de
la que se desarrollen sus socios. Por dicha razén no tendria capacidad para contratar con el Sector
Publico a tenor de lo previsto en el articulo 57.1 del TRLCSP. Para mas informacion sobre dicha
figura, véase MartinN REvES, M. A., «Las Agrupaciones de Interés Econémico», Cuadernos nimero 25,
Universidad de Malaga, 1993, pp. 11-36.

(93) Informes JCCA ntmeros 49/1972, de 11 de diciembre, 72/1982, de 18 de noviembre,
32/1984, de 15 de octubre, 8/1998, de 11 de junio, 12/1999, de 17 de marzo, 69/1999, de 11 de abril
de 2000, y 50/2006, de 11 de diciembre, considera a las UTEs como «una comunidad de interesados
de cardcter circunstancial que se sustenta sobre la personalidad juridica de los participes,
vinculados por la responsabilidad solidaria frente a la Administracion». Véase la Sentencia de
la Audiencia Nacional (en lo sucesivo, SAN) de 18 de enero de 2012 a propdsito de la alegacion
formulada por la Abogado del Estado en torno a la inadmisibilidad del recurso por ausencia
de acuerdo corporativo, de conformidad con el articulo 69.b) de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, en relacion con el articulo 45.2.d) de la
misma Ley, en la que llega a calificar la UTE como «sociedad interna sui generis».

(94) Resulta de interés la Resolucion del TACRC ntimero 193/2012, de 12 de septiembre, en
la que, a la hora de analizar la adecuacién de un aval presentado por las empresas con la intencion
de constituir una UTE, indica que, ante la ausencia de una indicacién expresa de que las mismas
lo han otorgado de modo solidario, es igualmente cierto que en el documento presentado se
recoge claramente la obligacion de la avalista de garantizar a las empresas, sin establecer un limite
cuantitativo para cada una de ellas, dentro de la cuantia total del importe prestado, siendo asi, por
lo demas, que el articulo 59 del TRLCSP establece que los empresarios integrantes de una unién
temporal de empresas quedan obligados solidariamente ante la Administracion del cumplimiento
de las obligaciones que deriven del contrato, precepto del que cabe extraer, pues, un principio
general de solidaridad en las obligaciones contraidas por las empresas integrantes de una unién
temporal en materia de contratacién administrativa, segin ha considerado el Tribunal Supremo (en
este sentido, Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 11 de mayo de 2005, que cita
también el articulo 8.e) 8.° de la Ley 18/1982, de 26 de mayo, conforme al cual la responsabilidad
frente a terceros por los actos y operaciones en beneficio del comun sera en todo caso «solidaria e
imitada para sus miembros»).

(95) Articulo 69 de la LCSP.
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organo de contratacién a tenor del articulo 150.3 ha requerido al adjudi-
catario para tal efecto. En nuestra opinioén, la segunda postura seria la
adecuada pues, hasta que no se produce dicho requerimiento, las empre-
sas que concurran formando UTE no tendran la seguridad de que ésta
podria constituirse en contratista.

¢ En el supuesto de que las entidades tengan la consideracién de no
poderes adjudicadores, hasta el momento que se prevea en las instruccio-
nes internas (96) que se dicten al efecto ex articulo 321.1 de la LCSP.

— Que los empresarios queden obligados solidariamente y nombren un
representante o apoderado tinico de la unién, que no habra de ser necesa-
riamente una persona fisica (97), con poderes bastantes para ejercitar los
derechos y cumplir las obligaciones que del contrato se deriven hasta la
extincion del mismo, sin perjuicio de la existencia de poderes mancomu-
nados que puedan otorgar para cobros y pagos de cuantia significativa.

— Que la duracion de la UTE sea coincidente con la del contrato hasta
su extincion.

En todo caso, es necesario que cada una de las empresas se encuen-
tren convenientemente representadas a la hora de presentar la oferta
para entender validamente formulado su compromiso de concurrir inte-
grados en una UTE (98), y que sus poderes lleguen a cubrir el valor esti-
mado del contrato al que licitan (99).

(96) Disposicion transitoria quinta. Instrucciones internas de contratacion.

Los entes a los que se refiere el Titulo Tercero deberan adaptar sus instrucciones internas de
contratacion a lo establecido en los articulos 318 317y 321 319 en el plazo maximo de 4 meses desde
la entrada en vigor de la presente Ley. Hasta entonces, seguiran contratando de conformidad con sus
instrucciones vigentes, siempre que no contradigan lo establecido en los citados articulos.

(97) Véase Acuerdo del Tribunal Administrativo de Contrataciéon Publica de la Comunidad
de Madrid nimero 130/2017, de 26 de abril, por el que el representante de la UTE no debe ser
necesariamente una persona fisica.

(98) Resolucion del TACRC numero 62/2011, de 9 de marzo, que analiza el necesario poder
de representacién que se ha de acompaiar por parte de cada empresa al compromiso futuro
de constituir la Unién Temporal. Ademas, es interesante examinar la Resolucion del TACRC
ndmero 135/2012, de 20 de junio, en la que el mencionado Tribunal estima parcialmente el recurso
especial interpuesto, dado que el 6rgano de contratacién admitié indebidamente como solidario
un apoderamiento que se habia otorgado de modo mancomunado, admitiendo indebidamente el
compromiso de constituir la Unién Temporal con la sola firma de uno de los dos apoderados.

(99) Véase la Resolucién del TACRC ntimero 184/2011, de 13 de julio, en la que una empresa
presento escritura de apoderamiento por importe maximo de 250.000 euros cuando el valor estimado
del contrato era de 506.000 euros. En relacion a dicha cuestién, el Tribunal sefialé que el articulo 59
dispone en su apartado 2, que los empresarios que concurran agrupados en uniones temporales
quedaran obligados solidariamente. Por su parte, los articulos 21 y 24 del RGTRLCAP establecen
en primer lugar que los que comparezcan o firmen proposiciones en nombre de otro acompanaran
también poder bastante al efecto, y en segundo que en las uniones temporales de empresarios,
cada uno de los que la componen debera acreditar su capacidad y solvencia. Ello quiere decir que
si la UTE resultara adjudicataria sus miembros responderian solidaria y no mancomunadamente
de la ejecucion del contrato, con independencia de cuél sea la participacion en la Union. Asi la
voluntad de cada uno de los integrantes de la Union debe abarcar la totalidad de la oferta, de modo
que si el poder del representante de una empresa no es suficiente para comprometerla respecto de
la totalidad del contrato, debe entenderse insuficiente el apoderamiento de una de las empresas
participantes en la UTE y por ende viciada su oferta.
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La LCSP aclara la situacion de la UTE que se ha presentado al proce-
dimiento de contratacién con una determinada composicion empresarial
vy que posteriormente, bien antes de la formalizacién bien con posteriori-
dad a ésta, ve alterada las empresas que formardn la misma. Se trata de
una reforma muy necesaria ya que sobre este aspecto nada decia el Real
Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (en lo
sucesivo, TRLCAP) ni el RGTRLCAP.

Ahora el articulo 69.8 y 9 de la LCSP distingue dos casos, segiin que la
modificacién de la composicion empresarial de la UTE se haya producido
durante la tramitaciéon de un procedimiento y antes de la formalizacion
del contrato o con posterioridad a ésta:

1. Sise produjo la modificaciéon durante la tramitacién de un proce-
dimiento y antes de la formalizacion del contrato, la UTE quedara exclui-
da del procedimiento, salvo en los siguientes supuestos:

— Cuando la modificacién consista en una alteracion de la participa-
cién de las empresas siempre que se mantenga la misma clasificacion.

— Cuando la alteracion se refiera a operaciones de fusién, escisién y
aportacién o transmision de rama de actividad de que sean objeto alguna
o algunas empresas integradas en la UTE. En caso de que la sociedad ab-
sorbente, la resultante de la fusion, la beneficiaria de la escision o la ad-
quirente de la rama de actividad no sean empresas integrantes de la UTE,
serd necesario que tengan plena capacidad de obrar, no estén incursas en
prohibiciéon de contratar y que se mantenga la solvencia, la capacidad o
clasificacion exigida.

2. Si se produjo la modificacién una vez formalizado el contrato,
la UTE quedara excluida del procedimiento, salvo en los siguientes su-
puestos:

— Cuando la modificacién suponga el aumento del nimero de empre-
sas, la disminucién del mismo, o la sustituciéon de una o varias por otra u
otras, se necesitard la autorizacion previa y expresa del érgano de contra-
tacion, debiendo haberse ejecutado el contrato al menos en un 20 por 100
de su importe o, cuando se trate de un contrato de concesién de obras o
concesion de servicios, que se haya efectuado su explotacién durante al
menos la quinta parte del plazo de duracién del contrato. En todo caso,
serd necesario que se mantenga la solvencia o clasificacion exigida y que
en la nueva configuracion las empresas que la integren tengan plena capa-
cidad de obrar y no estén incursas en prohibicién de contratar.

— Cuando la alteraciéon se refiera a operaciones de fusion, escisién y
aportacion o transmision de rama de actividad de que sean objeto alguna

AAALAAAAAA AN A AN

89




COMENTARIOS A LA LEY 9/2017, DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

o algunas empresas integradas en la UTE. En caso de que la sociedad ab-
sorbente, la resultante de la fusién, la beneficiaria de la escisién o la ad-
quirente de la rama de actividad no sean empresas integrantes de la UTE,
serd necesario que tengan plena capacidad de obrar, no estén incursas en
prohibicién de contratar y que se mantenga la solvencia, la capacidad o
clasificaciéon exigida.

— Cuando alguna o algunas de las empresas fuesen declaradas en concur-
so de acreedores y aun cuando se hubiera abierto la fase de liquidacién, con-
tinuara la ejecucién del contrato con la empresa o empresas restantes siem-
pre que éstas cumplan los requisitos de solvencia o clasificacién exigidos.

D. Solvencia
a) PLANTEAMIENTO PREVIO

En primer lugar, hay que indicar que la LCSP ha suprimido la posibili-
dad de que las entidades que no sean Administracién Publica-Poder Ad-
judicador o no Poder Adjudicador puedan incluir en sus contratos otros
medios de prueba distintos a los previstos en la propia Ley (100). Por
tanto, a partir de la entrada en vigor del nuevo articulo 86 la aplicacién de
lo previsto en la misma tendra caracter verdaderamente transversal res-
pecto de los contratos celebrados por el Sector Publico.

A la hora de planificar la fase interna del contrato, la verdadera dificul-
tad para el 6rgano de contratacién consistird en concretar si la solvencia
que estima necesaria para ejecutar el contrato ha de incluirse en los plie-
gos de clausulas administrativas particulares (101) o en el contrato como
criterios de seleccién, es decir como criterios de solvencia, como criterios
de adjudicacién, o como condiciones especiales de ejecucion contrac-
tual (102). Por lo tanto, a la hora de afrontar cada caso concreto, el 6rgano

(100) Véase Acuerdo del Tribunal Administrativo de Contratacion Puablica de la Comunidad
de Madrid nimero 8/2016, de 13 de enero.

(101) Articulos 122.2'y 145.5 de 1a LCSP. El articulo 166.2 de la LCSP sefiala que en los pliegos
de clausulas administrativas del procedimiento de licitacién con negociacién se determinaran los
criterios de adjudicacién aplicables.

(102) Véase, por ejemplo, el caso del Instituto Cervantes, que exigia en los PPTS de un contrato
de servicios de vigilancia no armada y seguridad, servicios de mantenimiento de cimaras y servicios
auxiliares complementarios para sus sedes, que indebidamente, como asi lo declaré la Resolucion
del TACRC nimero 130/2011, de 27 de abril, incluia la obligacion de que «las ofertas deberdn
incluir un sequro de responsabilidad civil que cubra los riesgos derivados de la realizacion de
los servicios objeto del presente pliego, con un capital asegurado minimo por un importe igual
al presupuesto de licitacion. No podrd ser admitida a licitacion la empresa que no presente
poliza de responsabilidad civil o cuyo capital asegurado sea inferior a la cuantia solicitada».
El Tribunal, después de un exhaustivo analisis, sefiala que en la fase interna del contrato deberia
haberse contemplado como una condicién especial de ejecucién del contrato. En el mismo sentido,
respecto de la exigencia de un seguro de responsabilidad civil, véase la Resolucién del TACRC
numero 16/2012, de 13 de enero.
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de contrataciéon habra de recorrer el camino metodoldgico sefialado, de
modo que le permita llegar a alumbrar la solucién mas adecuada a la ne-
cesidad que pretende satisfacer.

b) MEDIOS DE ACREDITACION

La LCSP introduce en el articulo 86.1 y 3 dos importantes novedades
en la acreditacion de los diferentes medios de solvencia:

1. Hasta ahora imperaba el principio general en virtud del cual la
entidad contratante debia, imperativamente, concretar en los pliegos de
clausulas administrativas particulares los medios que acreditaran la sol-
vencia exigible anuncidndolo en el correspondiente anuncio de licitacion.
Es decir, se debian fijar por parte del 6rgano de contratacion pero necesa-
riamente entre los establecidos en el TRLCSP, segiin el contrato de que se
tratara.

Ahora, aunque el mencionado articulo 86.1 mantiene en el primer pa-
rrafo dicho principio, sin embargo lo matiza del siguiente modo:

— Para todo contrato y solamente para la acreditacién de la solvencia
econdmica y financiera, establece que, cuando el operador econémico por
una razon valida no esté en condiciones de presentar las referencias soli-
citadas por el 6rgano de contratacion, se le autorizara a acreditarlas por
medio de cualquier otro documento que se considere apropiado.

— Para los contratos que no estén sujetos a regulaciéon armonizada, el
organo de contratacion, ademas de los medios de acreditacion a que se
refieren los articulos 87 a 91 de la LCSP, podra admitir de forma justificada
otros distintos.

Lo que se recoge respecto de la solvencia técnica es una prevision
tendente a flexibilizar la acreditacion de la solvencia técnica o profesional
por las empresas de nueva creacion, respecto de los contratos de obras,
suministros y servicios que no estan sujetos a regulacién armonizada o
que, en el caso de las obras tengan un valor estimado inferior a 500.000
euros (importe coincidente con el que determina la exigencia de clasifica-
cién en el contrato de obras, conforme al articulo 77 de la LCSP), contra-
tos todos ellos que son los que, por definicién, quedan fuera del ambito de
aplicacion de la Directiva 2014/24/UE. Por tanto, si quedan fuera del am-
bito de la Directiva es perfectamente posible que el legislador espafiol
haya recogido una norma mas flexible y amplia, que facilite el acceso a las
licitaciones de empresas de nueva creacion, dinamizando la actividad eco-
noémica y facilitando el emprendimiento empresarial. De aqui se deduce la
idea de que la voluntad del legislador ha sido la de reconocer flexibilidad
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para acreditar la solvencia técnica y profesional por las empresas de nue-
va creacion solo respecto de los contratos no sujetos a la citada Directiva,
que son precisamente aquellos que por razén de su importe conllevan una
menor sujecion a la rigidez de los requisitos de solvencia y cuya ejecucion
implica generalmente una menor complejidad técnica (103).

2. Por fases sucesivas en los contratos de concesién de obras y con-
cesiones de servicios en los que en su ejecucion se requieran medios y
capacidades distintas. En estos casos, los pliegos de clausulas administra-
tivas particulares podrian diferenciar requisitos de solvencia, distintos
para las sucesivas fases del contrato, pudiendo los licitadores acreditar
dicha solvencia con anterioridad al inicio de la ejecucién de cada una de
las fases. En el caso de que un empresario no acreditara su solvencia an-
tes del inicio de la ejecucién de la correspondiente fase, se resolvera el
contrato por causas imputables al mismo.

C) F1JACION DE LOS MEDIOS DE SOLVENCIA

La concrecion de los medios de solvencia ha de realizarse por la enti-
dad del Sector Ptblico en los pliegos de clausulas administrativas particu-
lares, en funcién del objeto del contrato (104), y con sujecién a las si-
guientes condiciones:

1. Han de ser determinados (105). En relacién a esta condicién, es
preciso sefialar que el inciso final del primer parrafo primero del ar-
ticulo 92 de la LCSP ha acabado definitivamente con la situacién de para-
lisis, consagrada por el tltimo inciso del parrafo primero del articulo 79.bis)
del TRLCSP, que dejaba pendiente del correspondiente desarrollo regla-
mentario (106) la entrada en vigor de la prescripcion en virtud de la cual,
si no se hubieran detallado en los pliegos de clausulas administrativas
particulares los requisitos minimos de solvencia con referencia a las mag-
nitudes, parametros o ratios y a los umbrales o rangos de valores, se apli-
caran los establecidos en los articulos 87 a 90 para el tipo de contratos
correspondiente.

(103) Recomendacién de la JCCPE de 28 de febrero de 2018, a los 6rganos de contratacion en
relacion con diversos aspectos relacionados con la entrada en vigor de la LCSP.

(104) Véanse Resoluciones del TACRC nimero 60/2011, de 9 de marzo, y nimero 172/2011,
de 29 de junio.

(105) Véase la Resolucion del TACRC nimero 193/2012, de 12 de septiembre.

(106) El articulo 79.bis del TRLCSP, introducido por la disposicién final tercera, Cuatro de
la Ley 25/2013, de 27 de diciembre, de impulso de la factura electrénica y creacién del registro
contable de facturas en el Sector Publico, demoraba su entrara en vigor, a tenor de lo previsto en el
parrafo segundo de la disposicion transitoria cuarta, «conforme a lo que se establezca en las normas
reglamentarias de desarrollo de esta Ley por las que se definan los requisitos, criterios y medios
de acreditacion que con cardcter supletorio se establezcan para los distintos tipos de contratos».
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2. Han de estar vinculados, a tenor del articulo 74.2 de la LCSP, con
el objeto y el importe del contrato (107), lo que quiere decir que ha de
existir la necesaria proporcionalidad entre los requisitos de solvencia que
se exijan y la naturaleza y valor estimado del contrato a celebrar. En este
sentido, el nuevo a apartado 4 del articulo 87 dispone, respecto de la sol-
vencia econdémica y financiera, que debera resultar proporcional al objeto
contractual de conformidad con lo establecido en el articulo 74.2, no de-
biendo en ninguin caso suponer un obstaculo a la participacién de las pe-
quenas y medianas empresas (en lo sucesivo, PYMES).

3. Ademas, como consecuencia légica de los principios de igualdad y
no discriminacién que rigen la Contratacién Piblica, en ningin caso di-
chos criterios puedan producir efectos discriminatorios (108).

d) ACREDITACION CON MEDIOS AJENOS

El articulo 75 de la LCSP procede a modificar profundamente el hasta
ahora vigente articulo 63 del TRLCSP, relativo a la acreditacion de los me-
dios de solvencia a través de medios ajenos (109), en el siguiente sentido:

1. Mantiene que para acreditar la solvencia necesaria para celebrar
un contrato determinado, el empresario podra basarse en la solvencia y
medios de otras entidades, independientemente de la naturaleza juridica
de los vinculos que tenga con ellas, siempre que demuestre que durante
toda la duracién de la ejecucion del contrato dispondra efectivamente de
esa solvencia y medios, pero adiciona la referencia relativa a que, para
ello, la entidad a la que recurra no esté incursa en una prohibicién de con-
tratar.

2. Introduce las siguientes novedades, siempre que, en el caso de los
contratos de obras, los contratos de servicios, o los servicios o trabajos de
colocacion o instalacion en el contexto de un contrato de suministro, no
se exija en el correspondiente pliego que determinadas partes o trabajos,
en atencion a su especial naturaleza, sean ejecutadas directamente por el
propio licitador o, en el caso de una oferta presentada por una UTE, por
un participante en la misma (110):

(107) Véanse Resoluciones del TACRC numero 223/2012, de 11 de octubre, y nimero 39/2013,
de 23 de enero.

(108) Véase la STSJ de Cataluiia de 17 septiembre de 2012.

(109) Véanse la STJUE de 10 de octubre de 2013, las Resoluciones del TACRC niimeros 78/2012
y 79/2012, de 30 de marzo, y la STSJ de Castilla y Le6n de 24 de enero de 2012.

(110) Enrelacion con el citado asunto, véanse:

— Informe JCCA ntmero 45/2002, de 28 de febrero de 2003, citada en la Resolucién del TACRC
nimero 185/2011, de 13 de julio: Sobre el informe de instituciones financieras o el seguro de riesgos
profesionales o las cuentas anuales.
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— Senala que, no obstante con respecto a los criterios relativos a los
titulos de estudios y profesionales que se indican en el articulo 90.1.e),
0 a la experiencia profesional pertinente, las empresas tinicamente po-
dran recurrir a las capacidades de otras entidades si éstas van a ejecutar
las obras o prestar servicios para los cuales son necesarias dichas
capacidades.

— Cuando una empresa desee recurrir a las capacidades de otras enti-
dades, demostrara que va a disponer de los recursos necesarios mediante
la presentacion a tal efecto del compromiso por escrito de dichas entida-
des. Dicho compromiso se presentara por el licitador que hubiera presen-
tado la mejor oferta, previo requerimiento cumplimentado de conformi-
dad con lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 150.

— Cuando una empresa recurra a las capacidades de otras entidades
en lo que respecta a los criterios relativos a la solvencia econémica y fi-
nanciera, se podra exigir formas de responsabilidad conjunta entre ellas,
incluso con caracter solidario.

€) SOLVENCIA ECONOMICA Y FINANCIERA
1. Imtroduccion

Resulta claro, a juicio de los autores de esta obra, que lo que a las en-
tidades del Sector Publico les interesa cuando celebran un contrato es
que el licitador demuestre que esta en posesion de los medios, de cual-
quier clase, que sean necesarios para ejecutar el contrato, no que esta en
condiciones de responder financieramente en caso de que el contrato se
incumpla. Precisamente por esta circunstancia la acreditacién de solven-
cia financiera y econémica no va dirigida hacia la exigencia del cumpli-
miento de la obligaciéon de indemnizar por el incumplimiento, sino mas
exactamente a garantizar que el licitador cuenta con los medios financie-
ros adecuados para el ejercicio de su actividad, muy especialmente en lo
que se refiere a los compromisos que para la ejecucion del contrato pueda
contraer con terceras personas. Ademas los razonamientos anteriores po-
nen de manifiesto la diferencia entre la garantia del correcto cumplimien-
to del contrato, que persiguen los requisitos de solvencia econémica y fi-
nanciera, y la garantia de los dafios y perjuicios derivados de la mala eje-

— STS de 12 enero de 2012: Sobre la imposibilidad de probar la solvencia econémica o financiera
por transferencia de la situacién de otras empresas del mismo grupo.

— Informe JCCA niimero 29/2010, de 24 de noviembre, y Resoluciones del TACRC nimero 9/2011,
de 2 de febrero, y 216/2011, de 26 de octubre: Sobre el cumplimiento de determinadas normas de
garantia de calidad y de gestién medioambiental. Dicha limitacion resulta predicable, asimismo, de
los contratos en los que se requiriera clasificacion particularmente respecto a una UTE.
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cucién del mismo que estd cubierta mediante la exigencia de la garantia
definitiva.

Sin embargo, los argumentos anteriores no explican el por qué de la
diferente exigencia de medios de prueba, a efectos de acreditar la solven-
cia econdémica y financiera, segun que el licitador sea una empresa o un
profesional. A efectos de clasificacion, las empresas, en general, deberan
acreditar un patrimonio neto minimo, mientras que para los profesionales,
que no tienen la condicién de empresarios, se exigira la disposicién de un
seguro de responsabilidad civil por riesgos profesionales con una determi-
nada cobertura econdémica. Resulta asi, que la diferencia radica, precisa-
mente, en que el ejercicio de una profesion, en general, no requiere de la
existencia de una organizacion ni contar con unos determinados medios
financieros, sino que puede ser ejercida individualmente y con unos me-
dios financieros irrelevantes, sin que por ello tenga que verse afectado el
resultado del ejercicio profesional. Por el contrario, para el ejercicio de las
actividades mercantiles propias de los contratos de obras y servicios que
no tengan caracter profesional, si es exigible la existencia de tal organiza-
cién y disposiciéon de medios.

Trasladado este criterio al ambito de aplicacién del articulo 87.1 de
la LCSP se traduce en que para las actividades que deben calificarse como
empresariales debe exigirse la acreditacion de la solvencia mediante las
declaraciones apropiadas de entidades financieras, mientras que para los
profesionales procede exigir el justificante de la existencia de un seguro
de responsabilidad civil por riesgos profesionales. Por lo tanto, no se trata
de dos requisitos de los que se pueda disponer en régimen de alternancia
sino que cada uno tiene un ambito propio y excluyente segin que el lici-
tador fuera profesional o empresario (111).

2. Medios de acreditacion

La LCSP en su articulo 87 introduce las siguiente novedades respecto
a lo que se disponia en el articulo 75 del TRLCSP:

— En cuanto al volumen anual de negocios, o bien volumen anual de
negocios en el ambito al que se refiera el contrato, pasa a referirlo al mejor
ejercicio dentro de los tres ultimos disponibles en funcién de las fechas de
constitucion o de inicio de actividades del empresario y de presentacion
de las ofertas.

(111) Véase el Informe JCCA nimero 78/2009, de 23 de julio de 2010.
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En relacion al volumen anual de negocios, dispone que no excedera de
una vez y media el valor estimado del contrato (112), excepto en casos
debidamente justificados como los relacionados con los riesgos especiales
vinculados a la naturaleza de las obras, los servicios o los suministros. El
o6rgano de contratacion indicara las principales razones de la imposicién de
dicho requisito en los pliegos de clausulas administrativas particulares de
la contratacién o en el informe especifico a que se refiere el articulo 336.

Cuando un contrato se divida en lotes, se aplicara en relacién con cada
uno de los lotes, salvo que el 6rgano de contratacién decida establecerlo
por referencia a grupos de lotes en caso de que al adjudicatario se le ad-
judiquen varios lotes que deban ejecutarse al mismo tiempo.

— Respecto a la ratio entre activos y pasivos establece que podra te-
nerse en cuenta si se especifica en los pliegos de clausulas administrativas
particulares los métodos y criterios que se utilizaran para valorar este
dato. Estos métodos y criterios deberan ser transparentes, objetivos y no
discriminatorios.

— Paralos contratos de concesion de obras y de servicios, o para aque-
llos otros que incluyan en su objeto inversiones relevantes que deban ser
financiadas por el contratista, el 6rgano de contrataciéon podra establecer
medios de acreditacion de la solvencia econémica y financiera alternati-
vos a los anteriores, siempre que aseguren la capacidad del contratista de
aportar los fondos necesarios para la correcta ejecucion del contrato.

— Concreta los certificados que se consideraran suficientes para acre-
ditar documentalmente la suficiencia de la solvencia econémica y finan-
ciera al sefialar, no como hacia el TRLCSP una referencia genérica alo que
se determinara reglamentariamente, las relativas a la certificacién banca-
ria, a la pdliza o certificado de seguro por riesgos profesionales, a las cuen-
tas anuales y a la declaracion del empresario indicando el volumen de
negocios global de la empresa.

— Senala, con caracter subsidiario, que cuando los contratos no se en-
contraran sujetos a clasificacion y en los pliegos de clausulas administra-
tivas particulares no se hubiesen concretado los criterios y requisitos mi-
nimos para acreditar la solvencia econémica y financiera, éstos se acredi-
taran de acuerdo a los siguientes:

e Respecto del volumen anual de negocios del licitador o candidato,
que referido al afio de mayor volumen de negocio de los tres ultimos con-
cluidos debera ser al menos una vez y media el valor estimado del contrato
cuando su duracién no sea superior a 1 afio, y al menos una vez y media el
valor anual medio del contrato si su duracién es superior a 1 afio.

(112) Véase Resolucion del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de
Andalucia nimero 2/2016, de 14 de enero.
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Dicho volumen se acreditara por medio de sus cuentas anuales aproba-
das y depositadas en el Registro Mercantil, si el empresario estuviera ins-
crito en dicho registro, y en caso contrario por las depositadas en el regis-
tro oficial en que deba estar inscrito (113). Los empresarios individuales no
inscritos en el Registro Mercantil lo acreditaran mediante sus libros de in-
ventarios y cuentas anuales legalizados por el Registro Mercantil.

¢ Silos contratos tuvieran por objeto servicios profesionales, se acre-
ditara mediante la disposicion de un seguro de responsabilidad civil por
riesgos profesionales por riesgos profesionales, vigente hasta el fin del pla-
zo de presentacion de ofertas, por importe no inferior al valor estimado
del contrato, aportando ademas el compromiso de su renovacién o prorro-
ga que garantice el mantenimiento de su cobertura durante toda la ejecu-
cion del contrato. Este requisito se entendera cumplido por el licitador o
candidato que incluya con su oferta un compromiso vinculante de sus-
cripcion, en caso de resultar adjudicatario, del seguro exigido, compromi-
so que debera hacer efectivo dentro del plazo de 10 dias habiles al que se
refiere el apartado 2 del articulo 148 de esta Ley.

Dicho extremo se acreditara mediante certificado expedido por el ase-
gurador, en el que consten los importes y riesgos asegurados y la fecha de
vencimiento del seguro, y mediante el documento de compromiso vincu-
lante de suscripcién, prérroga o renovacion del seguro, en los casos en
que proceda.

f) SOLVENCIA TECNICA EN LOS CONTRATOS DE OBRAS

El articulo 88 de la LCSP introduce los siguientes cambios respecto de
la regulacion que se efectuaba en el articulo 76 del TRLCSP:

— Respecto de la relaciéon de las obras ejecutadas reduce el periodo a 5
aflos y ya no concreta el aval mediante certificados de buena ejecucion
para las obras mas importantes sino que lo extiende para todas las obras
ejecutadas por el licitador (114).

Asimismo, afiade que, cuando sea necesario para garantizar un nivel
adecuado de competencia, se podra indicar que se tendran en cuenta las
pruebas de las obras pertinentes efectuadas mas de 5 afios antes.

(113) En relacién a dicho requisito de solvencia, resulta especialmente interesante analizar
la posible capacidad probatoria de un licitador por medios ajenos. Respecto a dicha cuestion, véase
la STJUE de 18 octubre 2012. Véase Resolucion del TACRC numero 201/2017, de 17 de febrero,
sobre los requisitos que deben cumplir las cuentas anuales como medio de acreditar la solvencia
econdmica, en el caso de una sociedad mercantil y de una fundacién.

(114) Véase la Resolucién del TACRC nimero 241/2012, de 31 de octubre, en relacién a la
imposibilidad de acreditar la solvencia técnica en base a obras ejecutadas exclusivamente para las
Administraciones Publicas.
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Este medio de acreditacién no resultara exigible en contratos cuyo
valor estimado sea inferior a 500.000 euros, cuando el contratista sea una
empresa de nueva creacion, entendiendo por tal aquella que tenga una
antigiiedad inferior a 5 afnos.

— En relacion al personal técnico, sustituye la expresion «unidades
técnicas» por la de «organismos técnicos» estén o no integrados en la
empresa, de los que ésta disponga para la ejecuciéon de las obras, suprime
la referencia especifica que se hacia a «los responsables del control de
calidad»,y completa la redaccion relativa a los documentos acreditativos
correspondientes matizando «cuando le sea requerido por los servicios
dependientes del organo de contratacion».

— Respecto de los titulos académicos y profesionales del empresario y
de los directivos de la empresa y, en particular, del responsable o respon-
sables de las obras, adiciona un inciso final relativo a los técnicos encarga-
dos directamente de la misma, siempre que no se evaliien como un crite-
rio de adjudicacion (115).

Sobre la pretendida exclusividad de determinados colectivos profesio-
nales, que se consideran acreedores a ser los Uinicos destinatarios de algu-
nas normas que realizan referencias genéricas al «técnico competente»,
al «técnico responsable» o al «técnico superior competente» (116), la
doctrina legal del Tribunal Supremo se orienta en torno a las siguientes
directrices:

¢ En materia de competencias de los profesionales titulados la regla
es la prevalencia del principio de libertad de acceso con idoneidad sobre
el de exclusividad y monopolio competencial a determinados titulos, por
la interdiccion de los monopolios competenciales, de forma que la reserva
en exclusiva a un profesional titulado determinado con exclusién del res-
to debe interpretarse restrictivamente (117).

¢ La razén de dicho planteamiento viene motivada porque frente al
principio de exclusividad debe prevalecer el de libertad con idoneidad, ya
que, al existir una base de ensefilanzas comunes entre algunas ramas de
ensefanzas técnicas, éstas dotan a sus titulados superiores de un fondo
igual de conocimientos técnicos que, con independencia de las distintas
especialidades, permiten el desempefio de puestos de trabajo en los que
no sean necesarios unos determinados conocimientos sino una capacidad

(115) Respecto al debatido tema de las competencias de los diferentes profesionales, véanse
las Sentencias del Tribunal Supremo (en lo sucesivo, SSTS) de 21 de abril de 1989 y 15 de octubre
de 1992.

(116) Por ejemplo, en el Real Decreto 849/1986, de 11 de abril, por el que se aprobé el
Reglamento del Dominio Piblico Hidraulico.

(117) SSTS de 24 de marzo de 2006, 10 de abril de 2006, 16 de abril de 2007, 16 de octubre
de 2007, 7 de abril de 2008, 10 de noviembre de 2008 y de 22 de abril de 2009, y de 20 de febrero del
ano 2012.
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técnica comin y genérica que no resulta de la situacion especifica obteni-
da sino del conjunto de los estudios que se hubieran seguido.

¢ No se trata de preceptos de atribucién de competencias por lo que
la determinacién de cual sea el técnico competente ha de efectuarse en
atencion al proyecto concreto de que se trate, teniendo en cuenta el nivel
de conocimientos correspondiente a cada profesion (118).

— En relacién al personal directivo concreta que debera acreditarse el nui-
mero de ellos y aportar la documentacion justificativa correspondiente cuando
le sea requerido por los servicios dependientes del érgano de contratacion.

— Respecto de la declaracién de maquinaria, material y equipo técnico del
que se dispondra para la ejecucion de las obras, completa la redaccién afia-
diendo que se adjuntara la documentacion acreditativa pertinente cuando le
sea requerido por los servicios dependientes del 6rgano de contratacion.

— Se sigue exigiendo que en el anuncio o invitacién a participar en el
procedimiento y en los pliegos de cldusulas administrativas particulares se
especificaran los medios para la acreditacion de la solvencia técnica de los
empresarios que opten a la adjudicacién del contrato, con indicacién expre-
sa, en su caso, de los valores minimos exigidos para cada uno de ellos, pero
se afiade que, de no ser asi y cuando no sea exigible la clasificacién, dicha
acreditacion se efectuara mediante la relacién de obras ejecutadas en los
ultimos 5 anos, que sean del mismo grupo o subgrupo de clasificacién que
el correspondiente al contrato, o del grupo o subgrupo mas relevante para
el contrato si este incluye trabajos correspondientes a distintos subgrupos,
cuyo importe anual acumulado en el afio de mayor ejecucion sea igual o
superior al 70 por 100 de la anualidad media del contrato (119).

g) SOLVENCIA TECNICA EN LOS CONTRATOS DE SUMINISTRO

En relacién a la misma el articulo 89 de la LCSP introduce las siguien-
tes novedades sobre lo que se preveia en el articulo 77 del TRLCSP:

— En relacion a los principales suministros, matiza que han de ser de
igual o similar naturaleza que los que constituyen el objeto del contrato y

(118) STS de 15 de octubre de 1990.

(119) No obstante en el articulo 77.1.a) segundo parrafo inciso final de la LCSP se omite
le referencia a este apartado, subsumiendo indebidamente todo esta problematica en el articulo
86.3 que, como ya se ha sefialado, se aplica exclusivamente a la solvencia econémico financiera.
Efectivamente, el mencionado inciso dispone lo siguiente: «Si los pliegos no concretaran los
requisitos de solvencia economica y financiera o los requisitos de solvencia técnica o profesional,
la acreditacion de la solvencia se efectuard conforme a los criterios, requisitos y medios recogidos
en el sequndo inciso del apartado 3 del articulo 87, que tendrdn cardcter supletorio de lo que al
respecto de los mismos haya sido omitido o no concretado en los pliegos» (el subrayado es de los
autores de esta obra).
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reduce el periodo, como maximo (120), a los 3 ultimos afios. Para deter-
minar que un suministro es de igual o similar naturaleza al que constituye
el objeto del contrato, el pliego de clausulas administrativas particulares
podra acudir ademas de al CPV, a otros sistemas de clasificacién de activi-
dades o productos como el Codigo normalizado de productos y servicios
de las Naciones Unidas (UNSPSC), a la Clasificacién central de productos
(CPC) o a la Clasificacién Nacional de Actividades Econémicas (CNAE),
que en todo caso debera garantizar la competencia efectiva para la adju-
dicacion del contrato. En defecto de previsiéon en el pliego se atendera a
los tres primeros digitos de los respectivos cédigos de la CPV. Por lo tanto,
zanja definitivamente la disquisicion a favor de la acreditacion de contra-
tos de caracteristicas similares al licitado, en detrimento de la tesis que
abogaba por admitir un sumatorio de los suministros ejecutados en dicho
periodo de tiempo (121).

Este medio de acreditacion no resultara exigible en contratos no suje-
tos a regulacién armonizada, cuando el contratista sea una empresa de
nueva creacion, entendiendo por tal aquella que tenga una antigiiedad
inferior a 5 afios.

Afiade que cuando sea necesario para garantizar un nivel adecuado de
competencia, los poderes adjudicadores podran indicar que se tendran en
cuenta las pruebas de los suministros pertinentes efectuados mas de tres
anos antes.

Asimismo dispone, extendiendo al contrato de suministro lo que ya se
contemplaba en el articulo 78.1.a) del TRLCSP para el contrato de servi-
cios, que, cuando le sea requerido por los servicios dependientes del 6rga-
no de contratacion, podran acreditarse los suministros efectuados me-
diante una declaracién del empresario pero en este caso debera acompa-
narse de los documentos obrantes en poder del mismo que acrediten la
realizacion de la prestacion; en su caso estos certificados seran comunica-
dos directamente al érgano de contratacion por la autoridad competente.

Sin embargo, deja sin solucionar un tema que siempre se ha echado en
falta, pues respecto a estos contratos y a los contratos de servicios, a dife-
rencia de lo que resulta para los contratos de obras, no se exige que se
refieran a certificados de buena ejecucién. Por tanto, no debera incluirse
en los pliegos de clausulas administrativas particulares ninguna clausula
que exija que, a la hora de acreditar la solvencia técnica en este tipo de

(120) A estos efectos en los pliegos podrian fijarse periodos de tiempo inferiores al
expresado. En este sentido, respecto a lo que en el caso analizado se denomina «cuota de mercado»
y una forma dinamica para su calculo en funcién de que los licitadores podian presentar ofertas no
necesariamente a todo un lote, véase la Resoluciéon del TACRC ntmero 172/2011, de 8 de agosto.

(121) Véase Resoluciones del TACRC ntimeros 81y 82/2012, de 30 de marzo, aunque se refieren
a un contrato de suministro celebrado por la Agencia Estatal Consejo Superior de Investigaciones
Cientificas la adquisicion de pienso para raton.
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contratos, los certificados incluyan una referencia expresa a la «buena
ejecucion» o que se desarrollé «a plena satisfaccion» del contratan-
te (122). Simplemente debe exigirse que se certifique su ejecuciéon, pues
excluir a un licitador por ese motivo supondria una restriccion de la com-
petencia y un excesivo formalismo contrario a los principios de libertad de
concurrencia y eficiente utilizacién de los recursos publicos, los cuales
exigen que, en los procedimientos de licitacion, se logre la mayor asisten-
cia posible de candidatos que cumplan los requisitos establecidos.

Por 1ltimo, aunque no ha sufrido modificacién en la LCSP, es preciso
dejar expresa constancia que, en la relacion a los principales suministros
realizados tanto a destinatarios publicos o privados, la interpretacion de la
expresion «publico o privado» no puede ser tal que se reconozca al or-
gano de contratacion la facultad de poder exigir en los pliegos de clausu-
las administrativas particulares la eleccién exclusiva de suministros publi-
cos o privados, ya que cuando emplea la conjuncion disyuntiva «o» lo que
hace es permitir que el licitador pueda acreditar esa experiencia previa
con suministros ejecutados en el Sector Publico o Privado (123). El pre-
cepto, pues, debe leerse desde la perspectiva del licitador que debe acre-
ditar su solvencia, y que puede esgrimir la realizacién de suministros en el
Sector Publico o en el Privado. Dicha clausula seria nula de pleno dere-
cho, a tenor de lo previsto en el articulo 39.1 de la LCSP en relaciéon con
el articulo 47.1.a) de la LPACAP que en su inciso a), sefiala que seran
nulos los actos «que lesionen los derechos y libertades susceptibles de
amparo constitucional», en este caso porque la misma supone una vul-
neracion del derecho a la igualdad, contemplado en el articulo 14 de la
Constitucién Espafiola y susceptible, como tal, de recurso de amparo a
tenor del articulo 53.

— Afade la indicacién de los sistemas de gestion de la cadena de sumi-
nistro, incluidos los que garanticen el cumplimiento de las Convenciones
fundamentales de la Organizacién Internacional del Trabajo, y de segui-
miento que el empresario podra aplicar al ejecutar el contrato.

— Se sigue exigiendo que en el anuncio o invitacién a participar en el
procedimiento y en los pliegos de clausulas administrativas particulares
se especificaran los medios para la acreditacion de la solvencia técnica de
los empresarios que opten a la adjudicacién del contrato, con indicacién

(122) En este sentido, seria inadecuada la inclusién de una clausula por ejemplo del siguiente
tenor: «Mediante la relacion de los principales suministros efectuados durante los tres ultimos
anos, cuyo importe anual sea igual o superior a 520.000 euros, IVA no incluido, indicdndose
su importe y fechas, a la que se incorporardn los correspondientes certificados de conformidad
expedidos por las entidades receptoras de los servicios. Se considerard que los licitadores
cumplen este requisito de solvencia técnica si aportan al menos un certificado de conformidad
expedido por un receptor referido a los servicios mencionados ejecutados por el licitador a plena
satisfaccion y por importe igual o superior al indicado».

(123) Véase la Resolucion del TACRC nimero 241/2012, de 31 de octubre.
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expresa, en su caso, de los valores minimos exigidos para cada uno de
ellos, pero se afiade que, de no ser asi y cuando no sea exigible la clasifi-
cacion, dicha acreditacion se efectuara mediante la relacién de los princi-
pales suministros efectuados, en los 3 1ltimos afios, de igual o similar na-
turaleza que los que constituyen el objeto del contrato, cuyo importe
anual acumulado en el afio de mayor ejecucion sea igual o superior al 70
por 100 de la anualidad media del contrato (124).

h) SOLVENCIA TECNICA O PROFESIONAL EN LOS CONTRATOS DE SERVICIOS

En relacién a la misma el articulo 90 de la LCSP introduce practicamen-
te las mismas reformas que el ya comentado articulo 89 para el contrato de
suministro debiendo resaltarse, aunque resulte un poco reiterativo respec-
to de los tratado ya, que en relacion a los principales servicios o trabajos
realizados, matiza que han de ser de igual o similar naturaleza que los que
constituyen el objeto del contrato y reduce el periodo, como maximo (125),
a los 3 tltimos anos. Para determinar que un trabajo o servicio es de igual o
similar naturaleza al que constituye el objeto del contrato, el pliego de clau-
sulas administrativas particulares podra acudir ademas de al CPV, a otros
sistemas de clasificacién de actividades o productos como el Cédigo norma-
lizado de productos y servicios de las Naciones Unidas (UNSPSC), a la Cla-
sificacion central de productos (CPC) o a la Clasificacién Nacional de Acti-
vidades Econémicas (CNAE), que en todo caso debera garantizar la compe-
tencia efectiva para la adjudicacién del contrato. En defecto de previsién en
el pliego se atendera a los tres primeros digitos de los respectivos c6digos
de la CPV. Por lo tanto, zanja definitivamente la disquisicién a favor de la
acreditacion de contratos de caracteristicas similares al licitado, en detri-
mento de la tesis que abogaba por admitir un sumatorio de los servicios o
trabajos realizados en dicho periodo de tiempo (126).

(124) No obstante en el articulo 77.1.a) segundo parrafo inciso final de la LCSP se omite
le referencia a este apartado, subsumiendo indebidamente todo esta problemdtica en el
articulo 86.3 que, como ya se ha senalado, se aplica exclusivamente a la solvencia econémico
financiera. Efectivamente, el mencionado inciso dispone lo siguiente: «Si los pliegos no concretaran
los requisitos de solvencia econdomica y financiera o los requisiltos de solvencia técnica o
profesional, la acreditacion de la solvencia se efectuard conforme a los criterios, requisitos
Yy medios recogidos en el segundo inciso del apartado 3 del articulo 87, que tendrdn cardcter
supletorio de lo que al respecto de los mismos haya sido omitido o no concretado en los pliegos»
(el subrayado es de los autores de esta obra).

(125) A estos efectos en los pliegos podrian fijarse periodos de tiempo inferiores al
expresado. En este sentido, respecto a lo que en el caso analizado se denomina «cuota de mercado»
y una forma dinamica para su calculo en funcién de que los licitadores podian presentar ofertas no
necesariamente a todo un lote, véase la Resoluciéon del TACRC ntimero 172/2011, de 8 de agosto.

(126) Véase Resoluciones del TACRC ntimeros 81y 82/2012, de 30 de marzo, aunque se refieren
a un contrato de suministro celebrado por la Agencia Estatal Consejo Superior de Investigaciones
Cientificas la adquisicion de pienso para raton.
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Este medio de acreditacion no resultara exigible en contratos no suje-
tos a regulacién armonizada, cuando el contratista sea una empresa de
nueva creacion, entendiendo por tal aquella que tenga una antigiiedad
inferior a 5 afios.

Afiade que cuando sea necesario para garantizar un nivel adecuado de
competencia, los poderes adjudicadores podran indicar que se tendran en
cuenta las pruebas de los servicios pertinentes efectuados mas de 3 afios
antes.

Aunque mantiene lo que ya se preveia en el articulo 78.1.a)
del TRLCSP en el sentido de que, cuando le sea requerido por los servi-
cios dependientes del 6rgano de contratacion, podran acreditarse los
trabajos efectuados mediante una declaraciéon del empresario, sin em-
bargo complementa su contenido con la referencia a que, en este caso,
debera acompanarse de los documentos obrantes en poder del mismo
que acrediten la realizacién de la prestacion; en su caso estos certifica-
dos serdn comunicados directamente al érgano de contratacién por la
autoridad competente.

Sin embargo, como ya se ha sefialado a propdsito de la solvencia técni-
ca en los contratos de suministro, no exige, a diferencia de lo que resulta
para los contratos de obras, que los certificados que aporte el empresario
sean de buena ejecucién. Por tanto, no deberd incluirse en los pliegos de
clausulas administrativas particulares ninguna cldusula que exija que, a la
hora de acreditar la solvencia técnica en este tipo de contratos, los certi-
ficados incluyan una referencia expresa a la «buena gjecucién» o que se
desarrollé «a plena satisfaccion» del contratante (127). Simplemente
debe exigirse que se certifique su ejecucion, pues excluir a un licitador
por ese motivo supondria una restriccion de la competencia y un excesivo
formalismo contrario a los principios de libertad de concurrencia y efi-
ciente utilizacién de los recursos publicos, los cuales exigen que, en los
procedimientos de licitacion, se logre la mayor asistencia posible de can-
didatos que cumplan los requisitos establecidos.

Por dltimo, como asimismo ya se ha comentado en relacioén a la solven-
cia técnica en los contratos de suministro aunque no ha sufrido modifica-
cién en la LCSP, es preciso reiterar que, en la relaciéon a los principales
servicios o trabajos realizados tanto a destinatarios publicos o privados, la
interpretacién de la expresion «publico o privado» no permite que el

(127) En este sentido, seria inadecuada la inclusién de una clausula por ejemplo del siguiente
tenor: «Mediante la relacion de los principales suministros efectuados durante los tres ultimos
anos, cuyo importe anual sea igual o superior a 520.000 euros, IVA no incluido, indicindose
su importe y fechas, a la que se incorporardn los correspondientes certificados de conformidad
expedidos por las entidades receptoras de los servicios. Se considerard que los licitadores
cumplen este requisito de solvencia técnica si aportan al menos un certificado de conformidad
expedido por un receptor referido a los servicios mencionados ejecutados por el licitador a plena
satisfaccion y por importe igual o superior al indicado».
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6rgano de contratacion tenga la facultad de poder exigir en los pliegos de
clausulas administrativas particulares la eleccién exclusiva de prestacio-
nes publicas o privadas, ya que cuando emplea la conjuncién disyuntiva
«o0» lo que hace es permitir que el licitador pueda acreditar esa experien-
cia previa con trabajos ejecutados en el Sector Publico o Privado (128). El
precepto debe leerse desde la perspectiva del licitador que debe acreditar
su solvencia. Como ya se ha sefialado en esta obra, dicha cldusula seria
nula de pleno derecho, a tenor de lo previsto en el articulo 39.1 de la LCSP
en relacién con el articulo 47.1.a) de la LPACAP que en su inciso a), se-
fiala que seran nulos los actos «que lesionen los derechos y libertades
susceptibles de amparo constitucional», en este caso porque la misma
supone una vulneraciéon del derecho a la igualdad, contemplado en el ar-
ticulo 14 de la Constitucién Espafiola y susceptible, como tal, de recurso
de amparo a tenor del articulo 53.

Por tanto, las verdaderas novedades que se introducen en el articulo 90
de la LCSP son las siguientes:

— Sigue exigiendo en el apartado 2 que en el anuncio o invitacién a
participar en el procedimiento y en los pliegos de clausulas administra-
tivas particulares se especificaran los medios para la acreditacion de la
solvencia técnica de los empresarios que opten a la adjudicacion del
contrato, con indicacién expresa, en su caso, de los valores minimos
exigidos para cada uno de ellos, pero se afiade que, de no ser asi y cuan-
do no sea exigible la clasificacién, dicha acreditacién se efectuara me-
diante la relacién de los principales servicios efectuados, en los 3 1lti-
mos afios, de igual o similar naturaleza que los que constituyen el objeto
del contrato, cuyo importe anual acumulado en el afio de mayor ejecu-
cién sea igual o superior al 70 por 100 de la anualidad media del contra-
to (129).

— Otranovedad se encuentra en el articulo 90.1.e) de la LCSP cuando,
respecto de los titulos académicos y profesionales del empresario y de los
directivos de la empresa, no los cifie solamente al personal responsable de
la ejecucién del contrato, como hacia el articulo 78.1.e) del TRLCSP, sino
que lo extiende también a los técnicos encargados directamente de la

(128) Véase la Resolucion del TACRC nimero 241/2012, de 31 de octubre.

(129) No obstante en el articulo 77.1.a) segundo parrafo inciso final de la LCSP se omite
le referencia a este apartado, subsumiendo indebidamente todo esta problemética en el
articulo 86.3 que, como ya se ha senalado, se aplica exclusivamente a la solvencia econémico
financiera. Efectivamente, el mencionado inciso dispone lo siguiente: «Si los pliegos no concretaran
los requisitos de solvencia economica y financiera o los requisitos de solvencia técnica o
profesional, la acreditacion de la solvencia se efectuard conforme a los criterios, requisitos
Yy medios recogidos en el sequndo inciso del apartado 3 del articulo 87, que tendrdn cardcter
supletorio de lo que al respecto de los mismos haya sido omitido o no concretado en los pliegos»
(el subrayado es de los autores de esta obra).
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misma, matizando que ello se hara asi siempre que no se evaliien como un
criterio de adjudicacion.

— Asimismo, introduce un tema muy debatido que es el relativo a la
exigencia de la experiencia como medio de acreditacién de la solvencia
técnica o profesional en este tipo de contratos. En el articulo 90.3 dispone
que, si el objeto contractual requiriese aptitudes especificas en materia
social, de prestacion de servicios de proximidad u otras andlogas, se exi-
gira en todo caso como requisito de solvencia técnica o profesional la con-
creta experiencia, conocimientos y medios en las referidas materias, 1o
que debera acreditarse por los medios que establece el apartado 1 del ci-
tado articulo.

Como ya se ha sefialado, se trata de un tema muy controvertido
éste de la experiencia como requisito de solvencia. Hasta ahora la mis-
ma se entendia subsumida en el articulo 90.1.a), en relacién a los prin-
cipales servicios o trabajos realizados, pero es que ahora la LCSP la
dota de naturaleza propia introduciendo, como ya se ha sefialado, un
nuevo apartado 3 en el citado articulo 90. Desde este punto de vista,
cabe recordar, aunque solamente sea a titulo ilustrativo, lo ya aprendi-
do en relacién con el mencionado apartado 1.a) del mencionado pre-
cepto (130):

¢ No se considerara procedente su valoracién en funcién de los con-
tratos de los que una empresa haya resultado adjudicataria, ya que el solo
hecho de la adjudicacién de un contrato no implica que la misma tenga
experiencia en la ejecucion de los trabajos que constituyen el objeto del
contrato que se pretende licitar (131).

¢ En orden ala acreditacion de la experiencia, se hace necesario que
los trabajos que dichas empresas hayan desarrollado se hayan prestado
integramente (132), sin que resultara adecuado para valorar correcta-
mente la experiencia de una empresa tomar como referencia los traba-
jos desarrollados en ejecucién de contratos que no han concluido toda-
via. En este sentido, no sera suficiente la participaciéon en procedimien-
tos de licitacién o concursos, o haber obtenido determinados premios
pues ello no acredita la ejecuciéon del trabajo o servicio que se va a con-
tratar (133).

(130) Véase la Resolucion del TACRC numero 194/2012, 12 de septiembre.

(131) Atitulo de ejemplo, no resultaria valida una clausula que sefialara lo siguiente: «En todo
caso, serd imprescindible acreditar suficientemente haber sido adjudicatario de un contrato del
mismo objeto y por un importe total que, como minimo, ascienda a un 50% del presupuestado del
presente pliego en los Wltimos tres anos».

(132) Atitulo de ejemplo, no resultaria valida una clausula que sefialara lo siguiente: «En todo
caso, serd imprescindible acreditar suficientemente haber ejecutado, a la fecha de presentacion de
ofertas, al menos, una tercera parte de los mismos».

(133) Véase la Resolucion del TACRC ntimero 60/2011, 9 de marzo.
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1) SOLVENCIA TECNICA O PROFESIONAL EN LOS RESTANTES CONTRATOS

En relacién con la solvencia técnica o profesional en los restantes con-
tratos, el articulo 91 de la LCSP mantiene la redaccién que daba el ar-
ticulo 79 del TRLCSP. Como éste, carece de contenido propio ya que se
remite a los medios de acreditaciéon sefialados en el articulo 90 para el
contrato de servicios. Efectivamente el mencionado articulo 91 dispone
que «La acrediltacion de la solvencia profesional o técnica en contra-
tos distintos de los de obras, servicios o suministro podrd acreditarse
por los documentos y medios que se indican en el articulo anterior».

j)  NORMAS DE GARANTIA DE LA CALIDAD

El articulo 93 de la LCSP mantiene la redaccién del articulo 80
del TRLCSP introduciendo dos puntualizaciones respecto de los contra-
tos sujetos a una regulaciéon armonizada cuando los 6rganos de contrata-
cion exijan la presentacion de certificados expedidos por organismos in-
dependientes que acrediten que el empresario cumple determinadas nor-
mas de garantias de calidad:

1. Puntualiza que ello se realizara «en particular en materia de
accesibilidad para personas con discapacidad».

2. Suprime la referencia a que los sistemas de aseguramiento de la
calidad estaran basados en la serie de normas europeas en la materia, certi-
ficados por organismos conformes a las normas europeas relativas a la cer-
tificacién. Por tanto, a partir de la entrada en vigor de la LCSP, se producira
una cuestion paradéjica al menos a nivel tedrico pues el aseguramiento po-
dra hacerse en relacion a cualquier norma mientras que el érgano certifica-
dor debera ajustarse a las normas europeas relativas a la certificacion.

k) NORMAS DE GESTION MEDIOAMBIENTAL

El articulo 94 de la LCSP introduce las siguientes novedades respecto
del articulo 81 del TRLCSP:

— En los contratos sujetos a una regulacién armonizada (134), modifi-
ca el marco de referencia normativo a la hora de acreditar como solvencia

(134) Véase sobre la exigencia como criterio de solvencia de criterios medioambientales no
solamente en contratos sujetos a regulacion armonizada a tenor del articulo 94 de la LCSP sino
en los no sometidos a regulacién armonizada, en virtud de la discrecionalidad técnica que posee
el 6rgano de contratacién (Dictamen de la JCCA nimero 51/2005, de 19 de diciembre) pues no lo
impide ni la Directiva 2014/24/UE ni la LCSP, la contestacién dada a la consulta planteada por la
Federacion Espanola de Asociaciones de Empresas Forestales y del Medio Natural, Expediente
JCCPE nimero 0038/15.
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técnica o profesional el cumplimiento de determinadas normas de gestién
medioambiental, remitiéndose como hasta ahora al sistema comunitario
de gestion y auditoria medioambientales (EMAS) de la Unién Europea,
pero también, ya no a normas de gestion medioambiental basadas en las
normas europeas o internacionales en la materia y certificadas por orga-
nismos conformes a la legislacion comunitaria o a las normas europeas o
internacionales relativas a la certificacion, sino a otros sistemas de gestion
medioambiental reconocidos de conformidad con el articulo 45 del Regla-
mento (CE) n.° 1221/2009 de 25 de noviembre de 2009, o a otras normas
de gestion medioambiental basadas en las normas europeas o internacio-
nales pertinentes de organismos acreditados.

— Aparte de que los 6rganos de contratacién reconoceran los certifica-
dos equivalentes expedidos por organismos establecidos en cualquier Es-
tado miembro de la Unién Europea y también otras pruebas de medidas
equivalentes de gestién medioambiental que presente el licitador, intro-
duce la adiccién de que, en particular, se aceptard una descripciéon de las
medidas de gestion medioambiental ejecutadas, siempre que demuestre
que dichas medidas son equivalentes a las exigidas con arreglo al sistema
o norma de gestion medioambiental aplicable (135).

1) ExXENCIONES

En relacién a esta cuestién, la LCSP acaba con las dos posibles exen-
ciones que se contemplaban en el TRLCSP:

— Por un lado, se suprime la posibilidad de exencién recogida en el
ultimo parrafo del articulo 79 bis) del TRLCSP en el que se sefialaba que
«Reglamentariamente podrd eximirse la exigencia de acreditacion
de la solvencia econdmica ¥y financiera o de la solvencia técnica o
profesional para los contralos cuyo 1mporte no supere un determina-
do umbral».

— Por otro, también se suprime la exencion, que se recogia en la dis-
posicion adicional séptima del TRLCSP, en el sentido de que las Agencias
Estatales, los Organismos Publicos de Investigacion y organismos simila-
res de las Comunidades Auténomas no necesitaran estar clasificados ni
acreditar su solvencia econémica y financiera y la solvencia técnica para
ser adjudicatarios de Contratos del Sector Publico.

(135) Véase sobre el valor de dichos certificados, Expediente JCCPE nimero 0038/15.
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m) ACREDITACION DE LA SOLVENCIA POR MEDIO DE LA CLASIFICACION

Sobre este particular en el segundo parrafo del articulo 94 de la LCSP
se mantiene la redaccién que se contemplaba en igual parrafo del ar-
ticulo 79 bis del TRLCSP impulsado por la idea de fondo de que la clasifi-
cacion, otorgada a iniciativa voluntaria de los licitadores, pueda servir
como prueba suficiente para acreditar la solvencia exigida en un determi-
nado contrato, légicamente si resulta comprensiva de los medios recogi-
dos en el mismo de entre los previstos en la LCSP.

En tal supuesto el articulo 140.3 parrafo segundo de la LCSP acaba
con la situaciéon anterior de que el articulo 146.3 parrafo primero
del TRLCSP en el sentido de que el empresario debia hacer dos declara-
ciones responsables, antes de la adjudicacion y en el momento de la for-
malizacién del contrato, en las que manifestara que las circunstancias re-
flejadas en el correspondiente certificado no habian experimentado varia-
cion. Ahora el Legislador dispone, por el contrario, que cuando el empre-
sario esté inscrito en el ROLECE o figure en una base de datos nacional de
un Estado miembro de la Unién Europea, como un expediente virtual de
la empresa, un sistema de almacenamiento electrénico de documentos o
un sistema de precalificacion, y éstos sean accesibles de modo gratuito
para los citados 6rganos, no estard obligado a presentar los documentos
justificativos u otra prueba documental de los datos inscritos en los refe-
ridos lugares.

En el mismo articulo 140 de la LCSP también se ha finalizado con la
situacién que permitia el parrafo segundo del articulo 146.1.b) del TRLCSP
en virtud del cual un empresario podia presentarse a un contrato sefialan-
do que habia presentado solicitud de clasificacién y ésta se encontraba
aun pendiente de concesion. Era el tinico caso en el que, por el juego del
articulo 81.2 del RGTRLCAP para la subsanacién de defectos u omisiones
en la documentacion, podia admitirse una documentacion que fuera ante-
rior al plazo de presentacion de proposiciones o, en su caso, solicitudes de
participacion.

E. Clasificacion del contratista
a) AMPLIACION DEL AMBITO DE APLICACION
La primera diferencia importante es que en el articulo 77.1 de la LCSP
se amplia la posible exigencia de clasificacién ya no solo, como sefialaba el
articulo 65 del TRLCSP, a una Administracién Puiblica-Poder Adjudicador

sino también a una no Administracion Publica-Poder Adjudicador. Por lo
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tanto, ya no solamente se va a poder exigir clasificaciéon en sede de con-
tratos administrativos de obras y servicios sino en contratos privados ce-
lebrados por una no Administracién Publica-Poder Adjudicador. En con-
secuencia, el estatus especial de capacidad (136), que es la clasificacion,
amplia su ambito de aplicacién.

Respecto de un no Poder Adjudicador, el articulo 77.5 de la LCSP con-
tinda indicando, como ya lo hacia el TRLCSP, que podra acordar facultati-
vamente, en sus instrucciones internas (137) en materia de contratacion,
la aplicacién del régimen a que se refieran los tres apartados siguientes de
este trabajo.

b)  OBLIGATORIEDAD

De acuerdo con lo sefialado en el apartado anterior de esta obra, la
clasificacién de los empresarios sera requisito indispensable para acredi-
tar la solvencia, en el grupo o subgrupo que en funcién del objeto del
contrato corresponda, con categoria igual o superior a la exigida para el
contrato, en los contratos administrativos y privados de obras (138) cuyo
valor estimado sea igual o superior a 500.000 euros. En el caso de los con-
tratos mixtos, habra que acudir a la regulacién especifica que se deriva del
nuevo articulo 18 de la LCSP que, como se vera en su momento, ha modi-
ficado sustancialmente lo que se preveia en el articulo 12 del TRLCSP.

Como ya se contemplaba en el TRLCSP, el Gobierno por Real Decreto
podra exceptuar de clasificacién para estos contratos de obras, debiendo
motivarse dicha excepcion en las circunstancias especiales y excepciona-
les concurrentes en los mismos.

Como ya se establecia en el TRLCSP, la clasificacion sera exigible
igualmente, a tenor de los articulos 77.2 y 214.2.c) al cesionario de un
contrato en el caso en que hubiese sido requerida al cedente.

(136) Véase el Dictamen del Consejo de Estado de 6 de febrero de 1997 que sefiala que la
clasificacion «Se configura como un status, entendiendo tal concepto en sentido tusprivatista,
como un requisito de capacidad especial, condicionante de la aptitud para celebrar contratos.
Esto es, presumida la capacidad general para realizar un acto o negocio juridico, se exige una
itdonetdad especial para un acto o negocio en particular, lo que, a su vez, supone una particular
exclusion del numero de autorizados o capacitados, de forma tal que la falta de clasificacion
comporta la incapacidad para contratar con la Administracion».

(137) Disposicion transitoria quinta. Instrucciones internas de contratacion.

Los entes a los que se refiere el Titulo Tercero deberan adaptar sus instrucciones internas de
contratacion a lo establecido en los articulos 318 317 y 321 319 en el plazo maximo de 4 meses desde
la entrada en vigor de la presente Ley. Hasta entonces, seguiran contratando de conformidad con sus
instrucciones vigentes, siempre que no contradigan lo establecido en los citados articulos.

(138) Véase Informe JCCA numero 2/2008, de 28 de julio, que establece que respecto al
contrato de concesion de obras publicas no sera exigible clasificacion y, ello, aunque incorpore un
contrato de ejecucion de obra (véase también el Informe JCCA nimero 49/1997).
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¢) POTESTATIVIDAD

En la LCSP, con la ampliacién del ambito de aplicacion de la clasifica-
cion a la que ya se ha hecho referencia, se sigue la misma linea que hasta
ahora se establecia en el articulo 65 del TRLCSP, es decir, la clasificacion
resultara facultativa en los siguientes contratos:

— Contratos de obras cuyo valor estimado sea inferior a 500.000 euros.
En este caso, la clasificacién del empresario en el grupo o subgrupo que
en funcién del objeto del contrato se especifique en los pliegos de clausu-
las administrativas particulares acreditard su solvencia para contratar.

— Contratos de servicios no sera exigible la clasificacién del empre-
sario aunque en los pliegos de cldusulas administrativas particulares se
podra fijar el grupo o subgrupo de clasificacién y la categoria minima
exigible, siempre que el objeto del contrato esté incluido en el ambito
de clasificacién de alguno de los grupos o subgrupos de clasificacién
vigentes, atendiendo para ello al cédigo CPV del contrato, segun el Vo-
cabulario comun de contratos publicos aprobado por Reglamento (CE)
2195/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de noviembre
de 2002.

En ambos casos, como ya sefialaba el TRLCSP, el empresario podra
acreditar su solvencia indistintamente mediante su clasificacién en el gru-
po o subgrupo de clasificacion y categoria de clasificacién correspondien-
tes al contrato o bien acreditando el cumplimiento de los requisitos espe-
cificos de solvencia exigidos en el anuncio de licitaciéon o en la invitacion
a participar en el procedimiento y detallados en los pliegos de clausulas
administrativas particulares del contrato.

Ahora bien, se introduce la novedad en el articulo 77.3 de la LCSP de
que el Gobierno, por medio de Real Decreto, pueda acordar la exigencia
este tipo de contratos de obras y de servicios, teniendo en cuenta las cir-
cunstancias especiales concurrentes en los mismos.

d) No OBLIGATORIEDAD

Como ya se disponia en el articulo 65 del TRLCSP, la clasificacién no
sera exigible para los demas tipos de contratos. Para dichos contratos,
los requisitos especificos de solvencia exigidos se indicaran en el anun-
cio de licitacién o en la invitacién a participar en el procedimiento y se
detallaran en los pliegos de clausulas administrativas particulares del
contrato.
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e) EXCEPCIONES

En esta materia la LCSP introduce en el articulo 77.4 de la LCSP la
novedad de vincular la posibilidad, ya reconocida en el articulo 65
del TRLCSP, de exonerar de clasificaciéon dicho contrato cuando se
vuelva a licitar de nuevo si no haya concurrido ninguna empresa clasi-
ficada, a que no se alteren las condiciones del propio contrato (139).
En este caso, se precisara en los pliegos de cldausulas administrativas
particulares y en el anuncio, en su caso, los medios de acreditacién de
la solvencia econémico financiera, técnica o profesional segiin corres-
ponda.

Por lo demads, se mantienen en el articulo 78 las mismas excepcio-
nes que se recogian en el articulo 66 del TRLCSP para empresarios no
espafioles de Estados miembros de la Unién Europea o de Estados sig-
natarios del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, ya concu-
rran al contrato aisladamente o integrados en una unién, sin perjuicio
de la obligaciéon de acreditar su solvencia, y para contratos celebrados
por la Administracion General del Estado y Comunidades Auténomas
siempre que el Consejo de Ministros, previo informe de la Junta Con-
sultiva de Contratacion Publica del Estado (en lo sucesivo, JCCPE), o
el 6rgano competente de éstas lo estimara conveniente para los intere-
ses publicos.

f) CRITERIOS Y CONDICIONES PARA LA CLASIFICACION

La LCSP en su articulo 79 mantiene las siguientes lineas generales que
se recogian en el articulo 67 del TRLCSP:

1. La clasificacién de las empresas se hara en funcién de su solvencia
y determinara los contratos a cuya adjudicacién puedan concurrir u optar
por razén de su objeto y de su cuantia.

2. Los contratos se dividiran en grupos generales y subgrupos, por su
peculiar naturaleza, y dentro de estos por categorias, en funcién de su
cuantia. Respecto de ésta, introduce la modificacién de sustituir la expre-
sion «valor integro», que resultaba errénea y equivoca, por la correcta de
«walor estimado» cuando la duraciéon del contrato sea igual o inferior a 1 afio,
y mantiene la referencia al valor medio anual cuando se trate de contratos
de duracién superior.

(139) Véase el Informe JCCA nimero 19/2007, de 26 de marzo.
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3. Para proceder a la clasificacién sera necesario que el empresario
acredite reunir las condiciones de capacidad (personalidad y capacidad
de obrar, y habilitacién empresarial o profesional) y aptitud para contra-
tar (solvencia y ausencia de prohibiciones para contratar, de modo que en
este ultimo caso se denegard la clasificacion de aquellas empresas de las
que, a la vista de las personas que las rigen o de otras circunstancias, pue-
da presumirse que son continuacién o que derivan de otras afectadas por
una prohibicién de contratar).

Sin embargo, en los apartados 4 y 5 del citado articulo 79 introduce las
siguientes novedades:

1. Aunque mantiene que, en el supuesto de personas juridicas perte-
necientes a un grupo de sociedades, se pueda acreditar la solvencia con
sociedades pertenecientes a un mismo grupo empresarial, siempre y
cuando se acredite que tendra efectivamente a su disposicion, durante el
plazo de vigencia y revision de las clasificaciones, los medios de dichas
sociedades para la ejecucion de los contratos, sin embargo matiza que,
cuando se trate de la puesta a disposiciéon de medios personales, habran
de tenerse en cuanta estas condiciones:

— No podra consistir en la puesta a disposicién exclusivamente de me-
dios personales.

— Deberd en todo caso ser compatible con las disposiciones aplicables
en materia laboral y de derecho del trabajo, y contar con el consentimien-
to de los trabajadores afectados.

2.  En aquellas obras cuya naturaleza se corresponda con algunos de
los tipos establecidos como subgrupo cabe distinguir estos casos:

— Sino presentan singularidades diferentes a las normales y generales
a su clase, se exigira solamente la clasificaciéon en el subgrupo genérico
correspondiente.

— Si presentan singularidades diferentes a las normales y generales a
su clase pero asimilables a tipos de obra correspondientes a otros subgru-
pos diferentes del principal, la exigencia de clasificaciéon se extendera
también a estos subgrupos con las limitaciones siguientes:

e El nimero de subgrupos exigibles, salvo casos excepcionales, no
podra ser superior a cuatro.

e El importe de la obra parcial que por su singularidad dé lugar a la
exigencia de clasificacion en el subgrupo correspondiente debera ser su-
perior al 20 por 100 del precio total del contrato, salvo casos excepciona-
les, que deberan acreditarse razonadamente en los pliegos de clausulas
administrativas particulares.
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g) CLASIFICACION A TRAVES DE MEDIOS AJENOS

El articulo 75 de la LCSP procede, como ya se ha analizado, a modifi-
car en profundidad el hasta ahora vigente articulo 63 del TRLCSP, siendo
plenamente aplicable, a juicio de los autores de esta obra (140), al supues-
to de acreditacién de los criterios y condiciones para la clasificaciéon a
través de medios externos (141).

Realizada la mencionada remision a la parte de esta obra en la que se
recoge la acreditacién de la solvencia por medios externos, se estima
oportuno no obstante hacer una breve reflexién sobre la vigencia del ar-
ticulo 36.3 del RGTRLCAP, aplicable al caso de que los pliegos de clausu-
las administrativas particulares concretaran una determinada clasifica-
cioén y previeran que, caso de no ser cumplida por alguna empresa, pudie-
ra ser cumplimentada por otra que sireuniera la mencionada clasificacion,
siempre que mediare un compromiso de cumplirlo a través de la formali-
zacion de la correspondiente subcontratacion.

Dicha posibilidad surge, como ya se ha dicho, al amparo del ar-
ticulo 36.3 del RGTRLCAP que dispone que «Cuando en el conjunto de
las obras se dé la circunstancia de que una parte de ellas tenga que
ser realizada por casas especializadas, como es el caso de determina-
das instalaciones, podrd establecerse en el pliego de cldusulas admi-
nistrativas particulares la obligacion del contratista, salvo que estu-
viera clasificado en la especialidad de que se trate, de subcontratar
esta parte de la obra con otro u otros clasificados en el subgrupo o
subgrupos correspondientes y no le serd exigible al principal la cla-
sificacion en ellos. El importe de todas las obras sujetas a esta obliga-
cion de subcontratar no podrd exceder del 50 por 100 del precio del
contrato».

El mencionado precepto, que se entiende vigente por los autores de
esta obra excepto en lo que se refiere al porcentaje sefialado que ha des-
aparecido de la redaccién del articulo 215 de la LCSP, debe aplicarse no
de forma genérica sino adaptado a cada contrato especifico de modo que
en los pliegos de clausulas administrativas particulares se especifique qué
parte de la obra deberia ser «realizada por casas especializadas». El
articulo 36.3 del RGTRLCAP no prevé que, con caracter general, el defec-
to de clasificacién en un concreto subgrupo sea sustituido libremente por
los contratistas mediante el compromiso de la subcontratacién parcial con
otra empresa que si esté clasificada en el mencionado subgrupo. Por el

(140) De hecho, el titulo del articulo 63 del proyecto de ley que finalmente se plasmoé en el
articulo 75 llevaba por titulo «Integracion de la solvencia y clasificacion con medios externos».

(141) Véase Resolucion del Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico ntimero 62/2017,
de 3 de abril, sobre funcionalidad y condiciones de presentacion de la declaracién europea tnica en
materia de contratacion cuando una empresa licitadora se basa en las capacidades de otra empresa.
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contrario, este articulo contempla que sea la propia Administracién, en
casos determinados, la que pueda establecer en los pliegos de clausulas
administrativas particulares positivamente la obligaciéon de subcontratar
determinadas partes de una obra, correctamente especificadas, con em-
presas clasificadas, salvo l6gicamente que disponga el contratista adjudi-
catario de esa clasificacion.

h) UNIONES TEMPORALES DE EMPRESARIOS

El articulo 69.5, 6 y 7 de la LCSP sigue badsicamente la misma regula-
cién que se hacia en el articulo 59 del TRLCSP:

1. Paralos casos en que sea exigible la clasificacién y concurran en la
unién empresarios nacionales, extranjeros que no sean nacionales de un
Estado miembro de la Unién Europea ni de un Estado signatario del
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo y extranjeros que sean na-
cionales de un Estado miembro de la Unién Europea o de un Estado sig-
natario del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, los que perte-
nezcan a los dos primeros grupos deberan acreditar su clasificacion, y
estos ultimos su solvencia econdémica, financiera y técnica o profesional.

2. Alos efectos de valorar y apreciar la concurrencia del requisito de
clasificacion, respecto de los empresarios que concurran agrupados se
atenderd, en la forma que reglamentariamente se determine, a las carac-
teristicas acumuladas de cada uno de ellos (142), expresadas en sus res-
pectivas clasificaciones. En todo caso, serd necesario para proceder a esta
acumulacién que todas las empresas hayan obtenido previamente la clasi-
ficaciéon como empresa de obras (143), sin perjuicio de lo establecido para
los empresarios no espafoles de Estados miembros de la Unién Europea
y de Estados signatarios del Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo.

En relacién al parrafo anterior, es preciso recordar que no procedera
dicha acumulacién, a juicio de los autores de esta obra, cuando una concreta
solvencia solamente resulte aplicable de una determinada empresa (144).

3. Los empresarios que estén interesados en formar una UTE podran
darse de alta en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas
del Sector Publico, que especificard esta circunstancia.

(142) Véase Resolucion del TACRC nimero 556/2013, de 29 de noviembre, sobre la regla de
acumulacion de la solvencia econémica de una UTE.

(143) Véase los Informes JCCA numeros 46/2002, de 28 de febrero de 2003, y 2/2004, de 12 de
marzo, citados en la Resolucién del TACRC nimero 158/2011, de 8 de junio.

(144) Véase Informe JCCA nimero 29/2010, de 24 de noviembre en un caso de un pliego que se
refiera al cumplimiento de determinadas normas de garantia de calidad y de gestién medioambiental.

AAALAAAAAA AN A AN

114




TERCERA PARTE. ASPECTOS TRONCALES

En relacion a este tltimo parrafo, el inciso final del articulo 69.7 dispo-
ne que si ya estuvieran inscritos inicamente deberan comunicarle al cita-
do Registro dicho interés, en la forma que se establezca reglamentaria-
mente.

Por ltimo, apuntar que el articulo 69.7 de la LCSP recoge la posibili-
dad que ya existia desde el 29 de septiembre de 2013 de que, con la fina-
lidad de poner en contacto a pequefios emprendedores que se dediquen a
una misma actividad y que tengan intencién de constituirse en UTE, pue-
dan darse de alta en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasifi-
cadas del Sector Publico, que especificara esta circunstancia (145).

i) COMPETENCIA

Tiempo atras se han producido situaciones de divergencia entre clasi-
ficaciones otorgadas por la Junta Consultiva de Contrataciéon Administra-
tiva y por las entidades competentes en Comunidades Auténomas, sobre
todo en el ambito de los 6rganos de contratacion locales.

Con la finalidad de mitigar en todo lo posible esta problematica, los
articulos 80, 96 y 341.3 de la LCSP, después de recordar el contenido del
articulo 68 del TRLCSP respecto al ambito general de los acuerdos de
clasificacion adoptados por la JCCPE y el ambito parcial de los acordados
por los érganos competentes de las Comunidades Auténomas respecto
de la Comunidad Auténoma que las haya adoptado y de las Entidades
locales incluidas en su ambito territorial, y con las entidades del sector
publico dependientes de una y otras, introduce, en el parrafo segundo
del articulo 80.2, la siguiente restriccion en orden a evitar la coexistencia
sobrevenida de clasificaciones en vigor contradictorias para una misma
empresa en un mismo grupo o subgrupo de clasificacion, si bien se confia
al desarrollo reglamentario la regulacién de los mecanismos necesarios
para ello:

— Una empresa no podra disponer simultaneamente de clasificaciéon
en un determinado grupo o subgrupo, con distintas categorias de clasifi-
cacioén, otorgadas por la JCCPE y por una o mas Comunidades Auténo-
mas, o por dos o mis Comunidades Auténomas.

— A tal efecto, las empresas indicaran en sus solicitudes de clasifica-
cién o de revision de clasificacion las clasificaciones que tienen vigentes y
que hayan sido otorgadas por otras Administraciones distintas de aquella
ala que dirigen su solicitud, no pudiendo otorgarse a la empresa solicitan-

(145) Reforma introducida en el articulo 59.1 del TRLCSP, con la adicién de un nuevo parrafo
segundo, por el articulo 42 de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y
su internacionalizacién.
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te una categoria superior en subgrupo alguno a aquella de la que ya dis-
ponga, otorgada por cualquier otra Administracién, en dicho subgrupo.

Sobre la interpretacion del citado articulo 80.2 de la LCSP, en relacién
a clasificaciones en vigor contradictorias para una misma empresa en un
mismo grupo o subgrupo de clasificacién, cabe efectuar las siguientes pre-
cisiones (146):

e Con la entrada en vigor de la LCSP no serd posible obtener una cla-
sificacion superior de aquella que previamente hubiera sido otorgada por
otra comision clasificadora con cardcter previo.

La consecuencia de la anterior conclusion es que cuando se trate de
una empresa que disfrute de una clasificacién ya otorgada y que solicite
una superior ante otra comision clasificadora también competente, dicha
peticién ha de ser automaticamente denegada por no respetar lo dispues-
to en el articulo 80.2.

La tunica alternativa a lo sefialado en el parrafo anterior, sera que la
empresa renunciara a la clasificacién primeramente otorgada para, de
este modo, reclamar la que le corresponda ante el Estado o ante otra Co-
munidad Auténoma.

¢ Nada autoriza a concluir que la eficacia del precepto esté condicio-
nada a la entrada en vigor del desarrollo reglamentario a que alude el in-
ciso final del articulo 80.2 de la LCSP pues, si se produce dicha circuns-
tancia mientras no existe todavia desarrollo reglamentario, la prohibicién
de clasificaciones divergentes sera perfectamente eficaz y valida una vez
que entre en vigor la LCSP.

j)  INSCRIPCION REGISTRAL

La inscripciéon en cualquiera de los Registros de Licitadores es volun-
taria para los empresarios, a tenor de lo previsto en el articulo 342 de
la LCSP que en este particular respeta lo que sefialaba el articulo 329
del TRLCSP. Sin embargo, existen determinadas informaciones a las que
se va a hacer mencion a continuaciéon que deberan ser inscritas de oficio
en los mismos. Respecto de las inscripciones voluntarias, los empresarios
podran determinar qué datos desean que se reflejen. Ahora bien, el men-
cionado articulo introduce las siguientes novedades:

1. Que la inscripcién implicard el consentimiento del empresario
para la difusién por medios electrénicos de sus datos inscritos, en los tér-

(146) Informe JCCPE nimero 4/2018, de 2 de marzo (Departamento de Hacienda y Economia
del Gobierno Vasco).
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minos y con los limites y restricciones que legal o reglamentariamente se
determinen.

2. Que los interesados podran en todo momento solicitar la cancela-
cién de las inscripciones a ellos referidas, salvo en los casos y circunstan-
cias de inscripcién obligatoria.

Respecto a la propia inscripcion registral, el articulo 81 de la LCSP se
separa totalmente de lo que se regulaba en el articulo 69 del TRLCSP
cuando muy escuetamente disponia que «Los acuerdos relativos a la
clasificacion de las empresas se inscribirdn de oficio en el Registro
Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas que corresponda en
Sfuncion del 6rgano que los hubiese adoptado».

Ahora, por el contrario, en el citado articulo 81 en relacién con el ar-
ticulo 337 y siguientes se sefiala lo siguiente:

1. Losacuerdos relativos a la clasificacién de las empresas adoptados
por la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Sector Publico se ins-
cribiran de oficio en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasifi-
cadas del Sector Publico.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 338.1 parrafo segundo de
la LCSP, también se practicaran de oficio las inscripciones a las que se
refiere el articulo 339.1 a), b) y ¢), relativas a la personalidad y capacidad
de obrar, en el caso de personas juridicas, a la extension de las facultades
de los representantes o apoderados con capacidad para actuar en sunom-
bre y obligarla contractualmente, y a las autorizaciones o habilitaciones
profesionales y a los demaés requisitos que resulten necesarios para actuar
en su sector de actividad, cuando no constasen inscritas en el Registro
Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector Ptblico, toman-
do como base los documentos adecuados para ello y que se hubiesen
aportado al procedimiento de clasificacion.

Asimismo, a tenor del articulo 338.2, se inscribiran los datos relativos
a todas las prohibiciones de contratar, salvo aquellas en que se den alguna
de las circunstancias previstas en las letras ¢), d), g) y h) del apartado
primero del articulo 71, una vez adoptada la resolucién correspondiente.
A efectos de poder dar cumplimiento a lo sefialado, el articulo 338.3 dis-
pone que el 6rgano del que emane la sentencia o resoluciéon que impone
la prohibicién de contratar debera remitir de oficio testimonio de aquella
o copia de ésta a la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Sector
Publico, sin perjuicio de que por parte de este érgano, de tener conoci-
miento de su existencia y no habiendo recibido el citado testimonio de la
sentencia o copia de la resolucién pueda solicitarlos al 6rgano del que
emanaron.
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Los Registros de Licitadores de las Comunidades Auténomas inscribi-
ran las prohibiciones que afecten a su ambito pero también deberan, a
tenor de lo dispuesto en el articulo 338.4, comunicarlas al Registro Oficial
de Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector Publico para su publi-
cacion de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 345 y, a sensu contra-
rt0, el articulo 341.1 parrafo tercero dispone que las inscritas en el Regis-
tro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector Publico seran
igualmente publicadas en los registros de licitadores y empresas clasifica-
das de las Comunidades Auténomas, aplicindose a tal efecto lo dispuesto
en el citado articulo 345.

El mencionado articulo 337 en su apartado 1 aclara que el Registro
Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector Publico tiene por
objeto la inscripcion de los datos y circunstancias que resulten relevantes
para acreditar las condiciones de aptitud de los empresarios para contra-
tar con las Administraciones publicas y demas organismos y entidades del
sector publico, incluidas las facultades de sus representantes y apodera-
dos, asi como la acreditaciéon de todo ello ante cualquier 6rgano de contra-
tacion del sector publico, a diferencia de la redaccién que se efectuaba en
el articulo 328.1.a) a d) en el que se pormenorizaban solamente los datos
relativos a la capacidad de los empresarios pues el resto (extension de las
facultades de los representantes o apoderados con capacidad para actuar
en su nombre y obligarla contractualmente, autorizaciones o habilitacio-
nes profesionales y a los demds requisitos que resulten necesarios para
actuar en su sector de actividad, solvencia econémica y financiera) que-
daban a la decisién de que el empresario hubiera solicitado su inscripcion.
Ahora estos extremos se recogen en el articulo 339 solamente para cuan-
do las inscripciones se practiquen a solicitud de los interesados.

2. Losacuerdos relativos a la clasificacion de las empresas adoptados
por los érganos competentes de las Comunidades Auténomas seran ins-
critos de oficio en el Registro de Licitadores de la respectiva Comunidad
Autoénoma, si dispone de tal Registro, y comunicados por el 6rgano que los
adopt6 al Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Sec-
tor Publico para su inscripcion de oficio, siempre que, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 338.1 parrafo primero inciso final de la LCSP, no
fueran contradictorias con las inscritas en éste y otorgadas por la Junta
Consultiva de Contratacion Publica del Sector Publico.

A tenor de lo dispuesto en el articulo 338.4, en estos Registros de Lici-
tadores se inscribiran las prohibiciones de contratar que afecten a su am-
bito. El articulo 341.1 parrafo segundo establece que el 6rgano del que
emane la resolucién que impone la prohibicién de contratar debera remi-
tir de oficio copia de ésta al 6rgano competente de la llevanza del registro,
sin perjuicio de que por parte de este 6rgano, de tener conocimiento de su
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existencia y no habiendo recibido copia de la resolucién pueda solicitarla
al érgano del que emano.

3. Las Comunidades Auténomas que opten por no llevar un Registro
de Licitadores, previa suscripcién de un convenio a tal efecto con el Minis-
terio de Hacienda y Funcién Publica, podran practicar las siguientes ins-
cripciones de oficio en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Cla-
sificadas del Sector Publico:

— Las prohibiciones de contratar que sean declaradas por sus 6érganos
competentes, por los de las entidades locales de su ambito territorial, o
por los de los organismos y entidades dependientes de una u otras.

— Las clasificaciones otorgadas por los érganos competentes de las
Comunidades Auténomas, siempre que no resulten contradictorias con
las otorgadas por la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Sector
Publico.

— Cuando asi lo solicite el interesado a la Comunidad Auténoma, los
datos y circunstancias indicados en el articulo 339.

El articulo 345 de la LCSP concreta mucho mas el area de colabora-
cién entre el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del
Sector Publico y los Registros de Licitadores de las Comunidades Auténo-
mas. A diferencia del articulo 332 del TRLCSP que establecia un marco
amplio («en el desarrollo de su actividad y en sus relaciones rectpro-
cas, facilitardn a las otras Admainistraciones la informacion que és-
tas precisen sobre el contenido de los respectivos Reqgistros»), ahora
dicho precepto se refiere a lo que realmente le preocupa, al comparti-
miento de la informacion relativa a las prohibiciones de contratar en ellos
inscritas. Para ello, mediante Orden del Ministro de Hacienda y Funcién
Publica se estableceran el procedimiento y las especificaciones necesarias
para el intercambio de dicha informacién por medios electrénicos.

A tenor del articulo 340.3 de la LCSP, como ya se establecia en el ar-
ticulo 327 del TRLCSP, todas las inscripciones practicadas en el Registro
Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector Puiblico tendran,
sin distincién alguna, los mismos efectos acreditativos y eficacia plena
frente a todos los 6rganos de contratacién del Sector Publico.

Por 1ltimo sefialar que el articulo 344 de la LCSP dispone, al igual que
lo hacia el articulo 331 del TRLCSP, que los Registros de Licitadores son
publicos pero a diferencia de lo sefialado en éste que establecia que dicho
acceso quedaria circunscrito para todos los que tengan interés legitimo en
conocer su contenido, ahora sefiala que se podra acceder de forma abier-
ta, previa identificaciéon de la persona que accede. Ademads, afiade, que
contara con un buscador que facilite su uso y que reglamentariamente se
determinaran las modalidades y requisitos para la publicidad de los asien-
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tos del Registro, pudiéndose excluir mediante Orden del Ministerio de
Hacienda y Funciéon Publica la publicidad de las empresas clasificadas en
los casos en que el nimero de empresas clasificadas en determinados gru-
pos, subgrupos y categorias sea lo suficientemente reducido para dar lu-
gar a un riesgo de colusion entre ellas.

k) ACTUALIZACION DE LA INFORMACION REGISTRAL

El articulo 343 de la LCSP reitera lo que recogia el articulo 330
del TRLCSP, sobre responsabilidad del empresario en relacién con la ac-
tualizacién de la informacion registral, al indicar que los empresarios ins-
critos estan obligados a poner en conocimiento del registro cualquier va-
riacién que se produzca en sus datos en él reflejados, asi como la superve-
niencia de cualquier circunstancia que determine la concurrencia de una
prohibicién de contratar, aunque introduce la matizacién «susceptible de
mscripcion en dichos registros», ya que, como ya se ha visto, a tenor del
articulo 338.2 se inscribiran los datos relativos a todas las prohibiciones
de contratar, salvo aquellas en que se den alguna de las circunstancias
previstas en las letras ¢), d), g) v k) del apartado primero del articulo 71.

Asimismo matiza que, frente al mencionado articulo 330 del TRLCSP
que muy en automatico sefialaba que la que la omisién de esta comunica-
cién, mediando dolo, culpa o negligencia hard incurrir al empresario en
prohibicién para contratar por haber incumplido, por causa que le sea
imputable, la obligaciéon de comunicar la informacién que corresponda en
materia de clasificacion y la relativa a los registros de licitadores y empre-
sas clasificadas del articulo 60.1.e), sin perjuicio de esta consecuencia ello
podra dar lugar a la suspension de la inscripcion del empresario y de sus
efectos para la contratacion publica, asi como del derecho a la expedicion
de certificados del empresario, salvo en lo relativo a las inscripciones
practicadas de oficio.

En todo caso, anade, lo siguiente:

— La falta de actualizacion de los datos de un empresario que figuren
inscritos en un registro de licitadores y empresas clasificadas no perjudi-
cara a la Administracion Publica, organismo o entidad que haya celebrado
un contrato con el empresario con base enlos datos obrantes en el registro.

— El 6rgano competente de la llevanza del Registro procedera a la rec-
tificacion de oficio de los datos inscritos cuando se verifique que los datos
de un asiento son incorrectos, incompletos o no actualizados.
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1. INTERCONEXION CON EL REGISTRO ELECTRONICO DE APODERAMIENTOS
DE LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO

El articulo 337.4 de la LCSP prevé como novedad que el Registro Ofi-
cial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector Publico estard in-
terconectado y sera interoperable con el Registro Electrénico de Apode-
ramientos de la Administraciéon General del Estado (147), con la finalidad
de que los 6rganos de contratacién verifiquen la inscripcién de los corres-
pondientes poderes.

Si los poderes no estuvieran inscritos, consultaran subsidiariamente
los registros generales de apoderamientos de las Administraciones Publi-
cas. La consulta a dichos registros se realizara a través del Registro Elec-
tréonico de Apoderamientos de la Administraciéon General del Estado.

En caso de discrepancia entre los poderes inscritos, prevalecera el
inscrito en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del
Sector Publico frente a los inscritos en cualquier otro registro de apode-
ramientos.

m) PRUEBA DE LA CLASIFICACION Y DE LA APTITUD PARA CONTRATAR A TRAVES
DE REGISTROS O LISTAS OFICIALES DE CONTRATISTAS

En relacion a la prueba de la clasificacién, bien en el Registro Oficial de
Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector Publico bien en los Regis-
tros de Licitadores de las Comunidades Auténomas, el articulo 96 de
la LCSP, después de reiterar el contenido del articulo 83 del TRLCSP, es-
tablece en su apartado 3, como novedad, que los certificados que se emi-
tan al efecto deberan indicar las referencias que hayan permitido la ins-
cripcion del empresario en la lista o la expedicién de la certificacion, asi
como, en su caso, la clasificaciéon obtenida.

Por lo que se refiere a los certificados de inscripcion expedidos por los
organos competentes de la llevanza de las listas oficiales de empresarios
autorizados para contratar establecidas por los Estados miembros de la
Unién Europea, referidos a empresarios establecidos en el Estado miem-
bro que expide el certificado, el articulo 97.1 de la LCSP, a diferencia

(147) ElRegistro Electronico de Apoderamientos para actuar ante la Administracién General
del Estado y sus organismos publicos vinculados y dependientes fue creado por el articulo 15 del
Real Decreto 1671/2009, de 6 de noviembre, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 11/2007,
de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los servicios publicos. Su funcionamiento
fue regulado en la Orden HAP/1637/2012, de 5 de julio, por la que se regula el Registro Electrénico
de Apoderamientos. Por Orden HFP/633/2017, de 28 de junio, se aprueban los modelos de poderes
inscribibles en el Registro Electrénico de Apoderamientos de la Administracion General del Estado
y en el registro electrénico de apoderamientos de las Entidades Locales y se establecen los sistemas
de firma validos para realizar los apoderamientos apud acta a través de medios electrénicos.
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de la enumeracion pormenorizada que se hacia en el articulo 84 del
TRLCSP (148), realiza una referencia general a que «constituirdn una
presuncion de aptitud con respecto a los requisitos de seleccion cua-
litativa que en ellos figuren», afadiendo en su apartado 2 que igual valor
presuntivo surtirdn, respecto de los extremos en ellos certificados, las
certificaciones emitidas por organismos de certificacion competentes que
respondan a las normas europeas de certificacién expedidas de conformi-
dad con la legislacion del Estado miembro en que esté establecido el em-
presario.

n) PLAZO DE VIGENCIA

En relacién a este aspecto, el articulo 82 de la LCSP reitera el conteni-
do del articulo 70 del TRLCSP respecto de la vigencia indefinida de las
clasificaciones, de la posible revisién de las mismas bien de oficio o bien a
instancia del empresario si hubieran variado las circunstancias tomadas
en consideracién para concederla, y de la obligacién que pesa sobre el
empresario, bajo posible declaracién de prohibicién para contratar a tenor
del articulo 71.7.e), para poner en conocimiento del érgano competente
en materia de clasificacién cualquier variacién en las circunstancias que
hubiesen sido tenidas en cuenta para concederla que pueda dar lugar a
una revision de la misma.

Sin embargo, en el articulo 82.2 introduce las siguientes novedades:

1. Con independencia de que la vigencia de la clasificacién sea inde-
finida, pende sobre el empresario la justificaciéon anual del mantenimiento
de la solvencia econémica y financiera y, cada 3 anos, de la solvencia téc-
nica y profesional. A tal efecto, en lugar de realizar una referencia general
a la documentacién que por via reglamentaria se establezca como hacia el
articulo 70.2 del TRLCSP, ahora se especifica que dicha justificacién se
realizara prioritariamente por medio de la correspondiente declaracién
responsable del empresario.

(148) Decia asi: «Los certificados de clasificacion o documentos similares que acrediten la
nscripcion en listas oficiales de empresarios autorizados para contratar establecidas por los
Estados miembros de la Union Europea sientan una presuncion de aptitud de los empresarios
incluidos en ellas frente a los diferentes 6rganos de contratacion en relacion con la no concurrencia
de las prohibiciones de contratar a que se refieren las letras a) a c) y e) del apartado 1 del
articulo 60 y la posesion de las condiciones de capacidad de obrar y habilitacion profesional
exigidas por el articulo 54 y las de solvencia a que se refieren las letras b) y ¢) del articulo 75, las
letras a), b) y e) del articulo 76, el articulo 77, y las letras a) y c) a i) del articulo 78. Igual valor
presuntivo surtirdn las certificaciones emitidas por organismos que respondan a las normas
europeas de certificacion expedidas de conformidad con la legislacion del Estado miembro en que
esté establecido el empresario».
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2. Aclara que la no aportacién de la justificacién indicada en el parra-
fo anterior, dara lugar a la suspension automatica de las clasificaciones
ostentadas, asi como a la apertura de expediente de revision de clasifica-
cion. La suspension de las clasificaciones se levantara por la aportacién de
dichas declaraciones o documentos, si atin no se ha comunicado al intere-
sado el inicio del expediente de revisién, o, en caso contrario, por el acuer-
do de revision de clasificaciéon adoptado por el érgano competente.

F. Prohibiciones para contratar

El sistema previsto en la LCSP respecto del régimen de prohibiciones
para contratar, se corresponde con el reflejado en el siguiente grafico:

PROHIBICIONES PARA CONTRATAR (ARTICULO 71)

LCsP

TRLCSP

SENTENCIA FIRME DELITO

NEGOCIACIONES
FUNCIONARIOS

PROHIBIDAS A LOS

NEGOCIACIONES Y
PROHIBIDAS...

ACTIVIDADES

INFRACCION RESOLUCION FIRME

- GRAVE EN MATERIA PROFESIONAL QUE PONGA
EN ENTREDICHO SU INTEGRIDAD, DE
DISCIPLINA DE MERCADO

- GRAVE EN MATERIA PROFESIONAL

- MUY GRAVE EN MATERIA MEDIOAMBIENTAL
DE CONFORMIDAD CON LO ESTABLECIDO EN LA
NORMATIVA VIGENTE

MUY  GRAVE
MEDIOAMBIENTAL
CON....

EN
DE

MATERIA
ACUERDO

CONCURSO VOLUNTARIO

SALVO QUE EN ESTE ESTE HAYA ADQUIRIDO
EFICACIA UN CONVENIO O SE HAYA INICIADO UN
EXPEDIENTE DE ACUERDO EXTRAJUDICIAL DE
PAGOS

SALVO QUE ESTE HAYA ADQUIRIDO
EFICACIA UN CONVENIO

PLAN DE IGUALDAD (ARTICULO 45 DE
LA LEY ORGANICA 3/2007, DE 22 DE
MARZO, PARA LA IGUALDAD DE MUJERES
Y HOMBRES)

0 EN EL CASO DE EMPRESAS DE MAS DE 250
TRABAJADORES, NO CUMPLIR CON LA
OBLIGACION DE CONTAR CON UN PLAN DE
IGUALDAD CONFORME A LO DISPUESTO EN EL
ARTICULO 45...

PRUEBA: PLAN DE IGUALDAD (ART{CULO
45 DE LA LEY ORGANICA 3/2007, DE 22
DE MARZO, PARA LA IGUALDAD DE
MUJERES Y HOMBRES) + 2 % PERSONAS
CON DISCAPACIDAD EMPRESAS 50 O +
TRABAJADORES

DECLARACION RESPONSABLE

DESARROLLO REGLAMENTARIO SOBRE
CERTIFICACION ADMINISTRATIVA O
ROLEC

SANCION ADMINISVA GRAVE LS /
LGT

IDEM

IDEM

CON PROHIBICION BOE

PRUEBA: CUMPLIMIENTO OBLIGACIONES DE PAGO O ACUERDO VINCULANTE
LEY 3/2015, DE 30.03, | PERSONA FiSICA O ADMINISTRADORES -1DEM
REGULADORA DEL EJERCICIO DE PERSONAS JURIDICAS

ALTO CARGO DE LA AGE I HABER CONTRATADO CON EMPRESAS

Grdfico numero 4

(Se resaltan en color rojo las novedades incorporadas por la LCSP)
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a) INTRODUCCION

Como ya se ha senalado en esta obra a propésito de la acreditacién del
cumplimiento de los requisitos previos, el articulo 140 de la LCSP ha in-
corporado la figura del Documento Europeo Unico de Contratacién, por
virtud del cual los licitadores, salvo que se presentasen a un procedi-
miento abierto simplificado a tenor del articulo 159.4.a) en cuyo caso
habra de estar inscritos en el correspondiente ROLECE, deberan presen-
tar el modelo de declaracién responsable adaptado al mencionado docu-
mento, quedando en general, diferida la comprobacion de los extremos
de capacidad y aptitud para contratar (capacidad, solvencia, clasificaciéon
y ausencia de prohibiciones para contratar), salvo que concurra alguna
de las circunstancias a que se refieren sus apartados 2 y 3, solamente
para aquel licitador que haya presentado la mejor oferta al momento pre-
vio a dictar el acuerdo de adjudicacién del contrato. Dichos extremos,
como sefiala su apartado 4, deberan subsistir en el momento de perfec-
cién del contrato.

Conviene, sin embargo, formular los siguientes principios generales
que inspiran el sistema de prohibiciones para contratar:

1. La prohibicién para contratar no es una sancién administrati-
va (149), si bien al ser un acto limitativo de derechos deben aplicarse a
estas prohibiciones ciertos principios y garantias propios del procedi-
miento sancionador (150), tales como la motivacién y la proporcionalidad,
sin que ello signifique la aplicacién del mismo régimen en su integridad.

2. Las prohibiciones para contratar son absolutas y no admiten ex-
cepciones, por lo que debera hacerse una interpretacion restrictiva de las
mismas (151). Quienes incurran en ellas no pueden contratar con el Sec-
tor Publico en ningin caso, sea cual sea el contrato e incluso la naturaleza
del mismo (152).

3. El momento en que debe comprobarse la ausencia de concurren-
cia de prohibicién para contratar, a juicio de los autores de esta obra, debe
ser siempre anterior a la adopcién del acuerdo de adjudicacién con la fi-
nalidad de que no se llegase, en ningun caso, a formalizar el contrato si se
detectase la concurrencia de alguna de ellas. Esta situacién queda ya con-
sagrada legalmente con la innovacién incorporada en el articulo 140.4 de

(149) SSTS de 11y 31 de mayo y de 1 de junio de 2007 y de 14 de mayo de 2009, y Sentencias
de la Audiencia Nacional (en lo sucesivo, SSAN) de 18 de enero de 2006, de 11 de diciembre de 2008,
de 14 de mayo de 2009 y de 15 de diciembre de 2011.

(150) STC 61/1990, de 29 de marzo.

(151) Véase Resolucion del TACRC numero 792/2017, de 15 de septiembre, sobre
inadmisibilidad de clausulas relativas a la prohibicion de operar en paraisos fiscales.

(1562) Articulo 71.1 de la LCSP, cuando senala que «No podrdn contratar con el sector
publico...», y STS de 4 de julio de 2006.
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la LCSP cuando dispone que «Las circunstancias relativas a la capaci-
dad, solvencia y ausencia de prohibiciones de contratar a las que se
refieren los apartados anteriores, debevdn concurriv en la fecha final
de presentacion de ofertas y subsistir en el momento de perfeccion
del contrato».

4. Las prohibiciones para contratar, a excepcion de aquellas que se
aprecian de forma automatica por los 6rganos de contratacion y que sub-
sistirdn mientras concurran, requeriran su previa declaraciéon mediante
procedimiento, cuya resolucién fijard expresamente la Administracion a
la que afecte y su duracién (1563).

5. Como principio general (154), las prohibiciones de contratar afec-
taran también a aquellas empresas de las que, por razén de las personas
que las rigen o de otras circunstancias, pueda presumirse que son conti-
nuacién o que derivan, por transformacién, fusién o sucesién, de otras
empresas en las que hubiesen concurrido aquéllas.

Para finalizar, sefialar que en general las novedades introducidas por
la LCSP son escasas respecto a la regulacion que se efectuaba en
el TRLCSP, manteniéndose el esquema metodolégico de distinguir entre
prohibiciones que afectan a todos los contratos que celebren las entida-
des del Sector Publico, y prohibiciones que, ademas de las anteriores, se
refieren en exclusiva a una Administracién Piblica-Poder Adjudicador.

b) PROHIBICIONES QUE AFECTAN A LOS CONTRATOS QUE CELEBREN LAS ENTIDADES
DEL SECTOR PUBLICO

Elarticulo 71.1 de la LCSP se refiere a estas prohibiciones establecien-
do las siguientes novedades de poco calado respecto de la regulaciéon que
se hacia en el articulo 60 del TRLCSP:

1. Enlaletra a) mantiene el contenido aunque cambia la enumera-
cion que hace de los delitos de prevaricacion y de negociaciones y activi-
dades prohibidas a los funcionarios que ahora pasa a denominar «nego-
ctactones a los funcionarios».

En el ultimo parrafo del articulo 71.1.a) se mantiene la referencia a
que esta prohibiciéon de contratar alcanza a las personas juridicas cuyos
administradores o representantes, vigente su cargo o representacion, se
encuentren en la situacién mencionada por actuaciones realizadas en
nombre o a beneficio de dichas personas juridicas. En tal caso, la vigencia
del cargo o representaciéon ha de referirse al momento de la actuacion

(153) Articulo 72 LCSP.
(1564) Articulo 71.3 de 1a LCSP. Sobre la interpretacion de este precepto véase el Informe JCCA
nidmero 25/2009, de 1 de febrero de 2010.
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penada y como presupuesto para atribuir la responsabilidad por otro (en
este caso la persona juridica representada) y no al momento de la conde-
na (155) y sin que quepa eludir la prohibicién en base a propiciar el cese
de los administradores o representantes. Asimismo, el cese del adminis-
trador abierto el proceso por hechos realizados en dicha condicién no
evita que, recaida sentencia condenatoria, la sociedad o persona juridica
incurra en la prohibicién de contratar (156). Una interpretacion distinta
haria de peor condicién a los contratistas individuales frente a las perso-
nas juridicas, propiciando que estas ultimas quedaran exoneradas de las
consecuencias de una conducta, imputable a las mismas en cuanto reali-
zada en su beneficio a través de sus administradores o representantes,
mediante la férmula del cese de los mismos una vez conocido el proceso
penal y ante una eventual sentencia condenatoria (157).

En relacién a dicha cuestion, resulta importante establecer cudl ha de
ser el criterio a la hora de aplicar esta causa de prohibicién para contratar,
a cuyo efecto resulta de vital importancia fijar los efectos invalidantes que
de la misma pudieran derivarse en orden a la adjudicacién y a la formali-
zacion del contrato (158). En relacién a dicha cuestion resulta necesario
analizar cada una de las siguientes situaciones:

— Si la prohibicién existia antes de la expiracion del plazo de presenta-
cién de proposiciones y era conocida por cualquier érgano de contratacion
del Sector Publico en la actitud proactiva que le confiere al articulo 72.2 de
la LCSP, el licitador incurso en ella tendria que ser excluido, bajo sancién de
invalidez por nulidad, del proceso de contratacién bien directamente, si en
la sentencia se fijara el alcance y duracién de la misma, bien mediante la
instruccién del procedimiento previsto al efecto. A los efectos indicados,
seria equiparable la situacién en la que la revocaciéon del nombramiento
fuese acordada después del plazo de presentacién de ofertas.

— Si la prohibiciéon hubiese sido acordada después de que se hubiesen
acreditado los requisitos de capacidad y aptitud para contratar pero antes
de la adopcién del acuerdo de adjudicacion, deberia excluirse a dicho licita-
dor y tomar al siguiente que hubiera presentado la mejor oferta. En este
sentido, dicho acuerdo de exclusién se realizaria a pesar de que la proposi-
cién presentada se viera acomparniada de posibles medios de prueba basa-
dos en declaraciones formuladas por el licitador como, por ejemplo, la apor-

(1565) Véanse SSTS de 11 de noviembre de 2003, de 4 de octubre de 2005, y de 4 de julio de 2006.
En este sentido, 1a SAN de 15 de abril de 2013 sefiala que es preciso reparar que el TRLCSP emplea
expresiones semejantes a las que utiliza el vigente C6digo Penal para determinar el alcance de la
responsabilidad penal de quienes actiian en nombre o representacion de otro o como administrador
de hecho o de derecho de una persona juridica.

(1566) STS de 4 de octubre de 2005.

(1567) SAN de 11 de noviembre de 2003.

(158) Véase la Resolucion del TACRC numero 46/2013, de 30 de enero.
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taciéon de una declaracion responsable otorgada ante notario. En conse-
cuencia, habria de rechazarse la adjudicacion a favor del licitador implicado
pues, de lo contrario, el acuerdo adoleceria de nulidad de pleno derecho.

A dichos efectos es fundamental recordar que, salvo que el Tribunal lo
acuerde expresamente, no cabe que dicho pronunciamiento quede sin
efecto como consecuencia de que se haya interpuesto recurso contencio-
so-administrativo o que se haya dictado auto de medidas cautelares por el
que se acuerde la suspension del acto recurrido.

2. Respecto a la letra b), haber sido sancionadas con cardcter fir-
me (159), la LCSP en la misma linea ya aludida solamente procede a ma-
tizar que la infraccion grave en materia profesional ha de suponer «que
ponga en entredicho su itegridad», a introducir la novedad de incluir
las infracciones graves «de disciplina de mercado», y a simplificar la
remision a la normativa medioambiental que puede suponer la declara-
cién de una infraccién muy grave, acabando con una pormenorizaciéon que
no solamente era innecesaria sino que, a pesar de la tarea de delegaciéon
legislativa que supuso el TRLCSP, hacia referencia a disposiciones legales
derogadas en el momento de su aprobacion (160).

3. Enrelacién a la letra ¢ ), se amplia la excepcién en la aplicacién de
esta causa de prohibicién para contratar, no solamente cuando en el con-
curso haya adquirido eficacia un convenio, sino también para cuando «se
haya maeciado un expediente de acuerdo extrajudicial de pagos».

Respecto de dicha prohibicion todas las reservas y criticas por parte
de los autores de esta obra (161) por los quebraderos de cabeza que pue-
den dar a las mesas o a los 6rganos de contratacion a la hora de analizar
los requisitos de capacidad de los licitadores o candidatos a los momentos
procesales absolutamente distintos y distantes a que se refiere dentro del
procedimiento concursal. Por un lado, habla de la solicitud de la declara-
cion de concurso y, por otro, de la fase de convenio o del inicio de un ex-
pediente de acuerdo extrajudicial de pagos.

(1569) Acuerdo de la JCCA, de 18 de abril de 2002, que entiende que la firmeza ha de ser en via
jurisdiccional.

(160)  Por un lado, se menciona la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservaciéon de los
Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres, que ya estaba derogada por Ley 42/2007, de 13
de diciembre, de Patrimonio Natural y Biodiversidad, y, por otro, la Ley 10/1998, de 21 de abril, de
Residuos, derogada asimismo por la Ley 22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos contaminados.

(161) Como cuestion de fondo resulta interesante preguntarse si no resultaria mas adecuado
proceder a esta solucion cuando el deudor presenta voluntariamente la declaracién del concurso
cuando, por un lado, la declaracion del Juez no producira normalmente la suspension de la actividad
del deudor persona natural o de los administradores del deudor persona juridica, y, por otro, es
bastante habitual que el deudor que presenta la solicitud de concurso voluntario lo haga con la idea
de llegar a convenio de modo que la empresa no entre en fase de liquidacién. De cualquier modo,
parece que lo mas prudente hubiera sido mantener la prohibicién de contratar con un licitador
sobre cuya solvencia existieran mas que serias dudas en cuanto a su solvencia por haber solicitado
la declaracion de concurso.
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4. Respecto de la letra d), se incluyen las siguientes novedades:

— Se crea una nueva causa de prohibicién consistente en que, en el
caso de empresas de mas de 250 trabajadores, no se cumpla con la obliga-
cion de contar con un plan de igualdad conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo 45 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad de
mujeres y hombres.

— Enrelaciéon a la nueva prohibicién a la que se refiere el parrafo ante-
rior y a la aplicable en empresas de 50 o mas trabajadores de no cumplir
el requisito de que al menos el 2 por 100 de sus empleados sean trabaja-
dores con discapacidad, se aclara que la acreditacion de su cumplimiento
se hara mediante la presentacién de la declaracién responsable a que se
refiere el articulo 140.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, el Consejo de Minis-
tros, mediante Real Decreto, podra establecer una forma alternativa de
acreditacién que, en todo caso, sera bien mediante certificacion del 6rga-
no administrativo correspondiente, con vigencia minima de 6 meses, 0
bien mediante certificacién del correspondiente Registro de Licitadores,
en los casos en que dicha circunstancia figure inscrita en el mismo.

5. Enrelacién a la letra e¢), no se produce ninguna modificacién ma-
terial ya que simplemente se sustituye la redaccién haciendo referencia a
los preceptos incumplidos (arts. 82.4 y 343.1) en lugar de hacerlo, en ge-
neral, al incumplimiento de la obligacién de comunicar la informacién que
corresponda en materia de clasificacion y la relativa a los registros de lici-
tadores y empresas clasificadas.

6. Respecto alaletraf), se introduce la novedad de que la prohibicién
por sancién administrativa firme, con arreglo a lo previsto en la Ley 38/2003,
de 17 de noviembre, General de Subvenciones, o en la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria, dejard de aplicarse cuando el érgano de
contratacion, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 72.1, compruebe
que la empresa ha cumplido sus obligaciones de pago o celebrado un acuer-
do vinculante con vistas al pago de las cantidades adeudadas, incluidos en
su caso los intereses acumulados o las multas impuestas.

7. Sobre las letras g) (162) y k), solamente se sustituye la referencia
a la «Ley 5/2006, de 10 de abril, de Regulacion de los Conflictos de

(162) Véanse por su interés los siguientes informes:

1. Informe JCCA nimero 16/1992, de 24 de julio, senala que la citada prohibicion no resulta
extensible a las compaiiias publicas de cuyos Consejos de Administracion formen parte funcionarios
o altos cargos.

2. Informe JCCA nimero 54/2008, de 31 de marzo de 2009, que sefnala que a los contratos
patrimoniales les resulta de aplicacion el articulo 49 de la LCSP (art. 60 TRLCSP) a pesar de que la
Ley de Patrimonio de las Administraciones Piblicas no contiene normas relativas a los requisitos de
capacidad de las personas para participar en los procedimientos de seleccién del destinatario del
aprovechamiento de los bienes patrimoniales. Sobre este asunto, el Informe JCCA niimero 62/2009,
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Intereses de los Miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la
Administracion General del Estado o las respectivas normas de las
Comunidades Autonomas», por la «Ley 3/2015, de 30 de marzo, requ-
ladora del ejercicio del alto cargo de la Administracion General del
Estado o las respectivas normas de las Comunidades Autéonomas».

c¢) PROHIBICIONES QUE AFECTAN A UNA ADMINISTRACION PUBLICA-PODER
ADJUDICADOR

El articulo 71.2 de la LCSP mantiene integramente la redacciéon que
hacia el articulo 60.2 del TRLCSP.

d) ACREDITACION DE LA AUSENCIA DE PROHIBICION PARA CONTRATAR

Respecto de dicho asunto, el articulo 72 de la LCSP recoge la redac-
cién que se efectuaba en el articulo 61 del TRLCSP, introduciendo sola-
mente una novedad respecto a la no declaracién de la prohibicién o a la
revision de la prohibicién ya declarada en determinados casos a los que
mas adelante se hara referencia.

Por tanto, en la LCSP las causas que determinan la prohibicién para
contratar deberan quedar acreditadas de los siguientes sistemas:

1. Directo, cuando se aprecian directamente por los érganos de con-
tratacion (163):

— Articulo 71.1.c): Haber solicitado la declaracién de concurso volun-
tario, haber sido declaradas insolventes en cualquier procedimiento, ha-

de 26 de febrero de 2010, matiza la incompatibilidad a la hora de celebrar contratos patrimoniales
al indicar que para que los cargos electos de un Ayuntamiento estén incursos en incompatibilidad
es necesario que dichos contratos sean financiados por el Ayuntamiento o por establecimientos
dependientes del mismo, todo ello de conformidad con la Ley Organica de Régimen Electoral
General, anadiendo que dicha incompatibilidad debera apreciarse en el momento en que se
perfecciona el contrato por lo que la causa existente en el momento del otorgamiento de la escritura
publica de venta, no tendra efecto si el contrato se hubiera perfeccionado con anterioridad a la
concurrencia de la misma.

3. Laprohibicién se extiende igualmente, en ambos casos, a los cényuges, personas vinculadas
con analoga relacion de convivencia afectiva y descendientes (Informe JCCA nimero 53/2005, de 19
de diciembre, en el que para que la incompatibilidad los afecte sera preciso que el concejal asuma su
representacion legal) de las personas a que se refieren los parrafos anteriores (excluyendo al suegro,
Informe JCCA ntimero 21/2000, de 6 de julio, y al padre del concejal, Informe JCCA nimero 35/2005,
de 26 de octubre, al no estar contemplados en la redaccién del precepto).

4. Informe JCCA ntmero 50/2011, de 1 de marzo de 2012, en el que se cita el nimero 35/2005,
de 26 de octubre, sobre incompatibilidad de los concejales.

5. Informe JCCA 76/2009, de 23 de julio de 2010, en el que se entiende que las causas de
incompatibilidad que el TRLCSP prevé para los miembros de la Corporacion municipal son
de aplicacion también para el caso en que la competencia y los recursos se gestionan por la
Mancomunidad.

(163) Articulo 72.1.
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llarse declaradas en concurso, salvo que en este haya adquirido eficacia
un convenio o se haya iniciado un expediente de acuerdo extrajudicial de
pagos, estar sujetos a intervencion judicial o haber sido inhabilitados con-
forme a la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, sin que haya concluido el
periodo de inhabilitacion fijado en la sentencia de calificacion del concurso.

A tal fin es preciso tener presente que los érganos de contratacion, so
pena de incurrir en responsabilidad (164), deben comprobar la situacién
concursal de los licitadores o candidatos ya que tienen a su alcance el
Registro Piblico Concursal (165) como sistema de publicidad legal y gra-
tuita a través de Internet (166). Su llevanza es competencia del Colegio de
Registradores de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles de Espa-
fia bajo la dependencia del Ministerio de Justicia, correspondiendo a los
Registros Mercantiles locales del domicilio del concursado el tratamiento
de la informacion concursal y la remisiéon a la plataforma central.

— Articulo 71.1.d): No hallarse al corriente en el cumplimiento de las
obligaciones tributarias (167) o de Seguridad Social (168) impuestas por

(164) Disposicién adicional vigésima octava de la LCSP, que prevé una posible responsabilidad
patrimonial y disciplinaria de los gestores en materia de Contratacién Publica.

(165) El Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia tributaria,
financiera y concursal ante la evolucion de la situacién econémica, convalidado por Resolucion
de 23 de abril de 2009, en su articulo 6.cinco sobre «Publicidad del concurso» dio nueva redaccién
alos articulos 23 y 198 de la Ley 22/2003 disponiendo lo siguiente:

«1. La publicidad de la declaracion de concurso, asi como de las restantes notificaciones,
comunicaciones y trdmites del procedimiento, se realizard preferentemente por medios
telemdticos, informdticos y electronicos, en la forma que reglamentariamente se determine,
garantizando la seguridad y la integridad de las comunicaciones.

El extracto de la declaracion de concurso se publicard, con la mayor urgencia y de forma
gratuita, en el «Boletin Oficial del Estado», y contendrd uinicamente los datos indispensables para
la identificacion del concursado, incluyendo su NIF, el juzgado competente, el niimero de autos, el
plazo establecido para la comunicacion de los créditos, el régimen de suspension o inlervencion
de facultades del concursado y la direccion electronica del Registro Publico Concursal donde se
publicardn las resoluciones que traigan causa del concurso.»

«4.  Las demds resoluciones que, conforme a esta Ley, deban ser publicadas por medio de
edictos, lo serdn en el Registro Publico Concursal y en el tablon de anuncios del juzgado.

5. El auto de declaracion del concurso ast como el resto de resoluciones concursales que
conforme a las disposiciones de esta Ley deban ser objeto de publicidad, se insertardn en el
Registro Publico Concursal con arreglo al procedimiento que reglamentariamente se establezca.»

«Articulo 198. Registro Publico Concursal.

El Registro Publico Concursal serd accesible de forma gratuita en Internet y publicard todas
aquellas resoluciones concursales que requieran serlo conforme a las disposiciones de esta Ley.

También serdn objeto de publicacion las resoluciones dictadas en procedimientos
concursales que declaren concursados culpables y acuerden la designacion o inhabilitacion de
los administradores concursales, ast como las demds resoluciones concursales inscribibles en el
Registro Mercantil.»

(166) https://www.publicidadconcursal.es/concursal-web/

(167)  Véase sobre las principales novedades tributarias introducidas por la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espaiiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE,
de 26 de febrero de 2014, http://www.agenciatributaria.es/static_files/AEAT/Contenidos_Comunes/
La_Agencia_Tributaria/Le_Interesa/2017/Novedades_Ley9_2017.pdf.

(168) Lavalidezy eficacia de los datos y demas informacion, acreditativos de estar al corriente
en el cumplimiento de las obligaciones con la Seguridad Social a través de impresién autorizada por
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las disposiciones vigentes, en los términos que reglamentariamente se de-
terminen; o en el caso de empresas de 50 o més trabajadores, no cumplir
el requisito de que al menos el 2 por 100 de sus empleados sean trabaja-
dores con discapacidad, de conformidad con el articulo 42 del Real Decre-
to Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapaci-
dad y de su inclusion social, en las condiciones que reglamentariamente
se determinen; o en el caso de empresas de més de 250 trabajadores, no
cumplir con la obligacién de contar con un plan de igualdad conforme a lo
dispuesto en el articulo 45 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad de mujeres y hombres.

— Articulo 71.1,f): Estar afectado por una prohibiciéon de contratar im-
puesta en virtud de sancién administrativa firme, con arreglo a lo previsto
en la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, o en la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

— Articulo 71.1.g): Estar incursa la persona fisica o los administradores
de la persona juridica en alguno de los supuestos de la Ley 3/2015, de 30 de
marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracién General
del Estado o las respectivas normas de las Comunidades Auténomas, de la
Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Ser-
vicio de las Administraciones publicas o tratarse de cualquiera de los cargos
electivos regulados en la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen
Electoral General, en los términos establecidos en la misma.

— Articulo 71.1.2): Haber contratado a personas respecto de las que
se haya publicado en el BOE el incumplimiento a que se refiere el ar-
ticulo 15.1 de la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del
alto cargo de la Administracién General del Estado o en las respectivas
normas de las Comunidades Auténomas, por haber pasado a prestar ser-
vicios en empresas o sociedades privadas directamente relacionadas con
las competencias del cargo desempenado durante los 2 afios siguientes a
la fecha de cese en el mismo. La prohibicién de contratar se mantendra
durante el tiempo que permanezca dentro de la organizacion de la empre-
sa la persona contratada con el limite maximo de 2 afos a contar desde el
cese como alto cargo.

medios electrénicos, informaticos y telematicos, requiere que incorpore en el documento emitido
huella electrénica y clave de identificacion de la Tesoreria General de la Seguridad Social, en los
términos establecidos o que establezca el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. La informacion
asi impresa servira para certificar el cuamplimiento de obligaciones con la Seguridad Social a efectos
de la celebracién de contratos administrativos (disposicion adicional sexta, apartado 2 del Real
Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre por el que se aprueba el Reglamento General sobre Cotizacién
y Liquidacion de otros derechos de la Seguridad Social), a tenor de lo previsto en el articulo 15
del RGTRLCAP, que continda en vigor, a juicio de los autores de esta obra, en lo que no se oponga a
lo previsto en LCSP. En conclusion, las certificaciones expedidas a través del sistema RED deben ser
admitidas a efectos de acreditar el cumplimiento de las obligaciones de la Seguridad Social.
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2. Mixto, cuando se aprecien o bien directamente por los 6rganos de
contratacion si la sentencia o la resolucién administrativa firme contiene
un pronunciamiento expreso, o bien, en caso contrario, previa tramitacién
del procedimiento establecido al efecto con el fin de efectuar la necesaria
declaracion previa sobre la concurrencia de la prohibicion:

— Articulo 71.1.a): Haber sido condenadas mediante sentencia firme
por delitos de terrorismo, constitucion o integraciéon de una organizacion o
grupo criminal, asociacion ilicita, financiacion ilegal de los partidos politi-
cos, trata de seres humanos, corrupcion en los negocios, trafico de influen-
cias, cohecho, fraudes, delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad
Social, delitos contra los derechos de los trabajadores, prevaricacion, mal-
versacion, negociaciones prohibidas a los funcionarios, blanqueo de capita-
les, delitos relativos a la ordenacion del territorio y el urbanismo, la protec-
cién del patrimonio histérico y el medio ambiente, o a la pena de inhabilita-
cién especial para el ejercicio de profesion, oficio, industria o comercio.

— Articulo 71.1.b): Haber sido sancionadas con caracter firme por infrac-
cién grave en materia profesional que ponga en entredicho su integridad, de
disciplina de mercado, de falseamiento de la competencia, de integracién
laboral y de igualdad de oportunidades y no discriminacién de las personas
con discapacidad, o de extranjeria, de conformidad con lo establecido en la
normativa vigente; o por infraccién muy grave en materia medioambiental
de conformidad con lo establecido en la normativa vigente, o por infraccion
muy grave en materia laboral o social, de acuerdo con lo dispuesto en el
Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden So-
cial, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, asi
como por la infraccién grave prevista en el articulo 22.2 del citado texto.

3. Previo, cuando precisa de un procedimiento instruido al amparo
del articulo 72 de la LCSP:

— Articulo 71.1.e): Haber incurrido en falsedad al efectuar la declara-
cién responsable a que se refiere el articulo 140 o al facilitar cualesquiera
otros datos relativos a su capacidad y solvencia, o haber incumplido, por
causa que le sea imputable, la obligacién de comunicar la informacién
prevista en el articulo 82.4 y en el articulo 343.1.

— Articulo 71.2: Prohibiciones que afectan a una Administracion Pua-
blica-Poder Adjudicador.

En relacién a los sistemas de determinacion de la prohibicién para con-
tratar, el articulo 72.5 de la LCSP introduce la tinica novedad en sus parra-
fos segundo y tercero que, como ya se ha adelantado, se refieren a la no
declaracion de la prohibicién o a la revisién de la prohibiciéon ya declarada:
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— No declaraciéon de la prohibicién:

Procedera cuando, en sede del tramite de audiencia del procedimiento
correspondiente, la persona incursa en la causa de prohibicion acredite el
pago o compromiso de pago de las multas e indemnizaciones fijadas por
sentencia o resoluciéon administrativa de las que derive la causa de prohi-
bicién de contratar, siempre y cuando las citadas personas hayan sido
declaradas responsables del pago de la misma en la citada sentencia o
resolucién, y la adopcion de medidas técnicas, organizativas y de personal
apropiadas para evitar la comisién de futuras infracciones administrati-
vas, entre las que quedara incluido el acogerse al programa de clemencia
en materia de falseamiento de la competencia. Este parrafo no resultara
de aplicaciéon cuando resulte aplicable la causa de prohibicién de contra-
tar a que se refiere el articulo 71.1, letra a,).

— Revisién de la prohibicién ya declarada:

La prohibicién de contratar, asi declarada, podra ser revisada en cual-
quier momento de su vigencia, cuando la persona que haya sido declarada
en situacion de prohibiciéon de contratar acredite el cumplimiento de los
extremos a que se refiere el parrafo anterior. El érgano competente para
conocer de la citada revision serd el mismo que dict6 la resolucién de de-
claracion de prohibicion de contratar.

e) PLAZOS DE PRESCRIPCION

El articulo 72.7 de la LCSP mantiene la redaccién que se hacia en el
articulo 61.7 del TRLCSP con el siguiente contenido:

1. Articulo 71.1.a): El procedimiento, de ser necesario, no podra ini-
ciarse una vez transcurrido el plazo previsto para la prescripcién de la
correspondiente pena.

2. Articulo 71.2.b): El procedimiento no podré iniciarse si hubiesen
transcurrido mas de 3 meses desde que se produjo la adjudicacion.

3. Restantes supuestos del articulo 71: El procedimiento no podra
iniciarse si hubiesen transcurrido mas de 3 afios contados a partir de las
siguientes fechas:

— Articulo 71.1.b): Desde la firmeza de la resolucién sancionadora.

— Articulo 71.1.e): Desde la fecha en que se hubieran facilitado los
datos falsos o desde aquella en que hubiera debido comunicarse la corres-
pondiente informacion.

— Articulo 71.2.a): Desde la fecha en que se hubiese procedido a la
adjudicacién del contrato, si la causa es la retirada indebida de proposi-
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ciones o candidaturas; o desde la fecha en que hubiese debido procederse
a la adjudicacion, sila prohibicién se fundamenta en el incumplimiento de
lo establecido en el apartado segundo del articulo 150.
— Articulo 71.2.c): Desde que la entidad contratante tuvo conocimiento
del incumplimiento de las condiciones especiales de ejecucion del contrato.
— Articulo 71.2.d): Desde la fecha en que fuese firme la resolucion del
contrato.

f) DURACION DE LA PROHIBICION

En relacién a la duracién de la prohibicién para contratar, el ar-
ticulo 72.6 de la LCSP reitera la misma redacciéon que se hacia en el ar-
ticulo 61.6 del TRLCSP.

Su contenido es el siguiente:

1. En caso de sentencia penal firme:

— La prevista en el fallo de la misma.
— De no preverse en el citado fallo, la duracién no podrd exceder de 5
afios desde la fecha de la condena.

2. En el resto de los supuestos, el plazo de duracién no podra exce-
der de 3 afnos, para cuyo computo se estara a lo establecido en el apartado
tercero del articulo 73.

En todo caso ha de tenerse en cuenta que el dia de inicio del cémputo
del plazo de la prohibicién para contratar ha de producirse a partir del
momento en el que la autoridad con competencia para ello dicta el acto
administrativo, con independencia de cuando se produzca su publicacion
en el boletin oficial correspondiente (169).

g) EFICACIA DE LAS PROHIBICIONES

El articulo 73.3 de la LCSP mantiene la redaccion que hacia el articulo
61, bis, 3 del TRLCSP con el siguiente contenido:

1. Articulo 71.1.a) y b): Desde la fecha en que devinieron firmes la
sentencia o la resoluciéon administrativa en los casos en que aquella o ésta
se hubieran pronunciado sobre el alcance y la duracién de la prohibicion.

2. Articulo 71.1.a) y b) si la sentencia o la resoluciéon administrativa
firme no se hubieran pronunciado sobre el alcance y la duracién de la
prohibicién (sin perjuicio de la adopcién de las medidas provisionales que

(169) Véase Resolucion del TACRC nimero 26/2011, de 9 de febrero.
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estimen oportunas para asegurar la eficacia de la resolucién que pudiera
adoptarse), y en el resto de casos del articulo 71: Desde la fecha de ins-
cripcién en el Registro Oficial de Licitadores que corresponda.

El articulo 73.2, tltimo parrafo de la LCSP dispone que la inscripcién de
la prohibicién de contratar en el Registro de Licitadores correspondiente
caducara pasados tres meses desde que termine su duracién, debiendo pro-
cederse de oficio a su cancelacion en dicho Registro tras el citado plazo.

Ademas de lo sefialado y de que los acuerdos adoptados sobre prohi-
bicién de contratar se hayan de notificar a los interesados, si la declarasen
se publicaran en el BOE cuando la prohibicién tuviera caracter general o
en los respectivos diarios o boletines oficiales en caso contrario en funciéon
del ambito a que se circunscriba (170). Como ya se ha sefialado, el dia de
inicio del cémputo del plazo de la prohibicién para contratar ha de produ-
cirse a partir del momento en el que la autoridad con competencia para
ello dicta el acuerdo administrativo, con independencia de cuando se pro-
duce su publicacién en el boletin oficial correspondiente (171).

5. OBJETO CONTRACTUAL

El sistema previsto en la LCSP respecto del objeto contractual, se co-
rresponde con el reflejado en el siguiente grafico:

OBJETO CONTRACTUAL (ARTICULO 99)

DETERMINADO PERO TAMBIEN EN ATENCION A LAS NECESIDADES O FUNCIONALIDADES CONCRETAS PARA INCORPORAR INNOVACIONES
TECNOLOGICAS, SOCIALES O AMBIENTALES

LOTES

REGLA - RESERVA CENTROS LIMITACIONES Ne LOTES OFERTAS INTEGRADORAS PCAPs. +
GENERAL ESPECIALES DE EMPLEO | JUSTIFICADAS: LICITADOR OFERTA | ANUNCIO + VARIOS CR.
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Grdfico numero 5

(Se resaltan en color rojo las novedades incorporadas por la LCSP)

(170) Articulo 20 del RGTRLCAP.
(171) Sobre esta cuestion resulta interesante consultar la Resolucion del TACRC
namero 26/2011, de 9 de febrero.
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En todo caso, aunque pueda parecer innecesario, debe quedar claro
que queda a la competencia discrecional del érgano de contratacion la
decision de integrar en el objeto del contrato, por motivos de indole prac-
tica, prestaciones susceptibles de ser consideradas aisladamente como
constitutivas de otros tantos contratos (172).

El articulo 99 de la LCSP mantiene puntualmente la redaccién que se
efectuaba en el articulo 86 del TRLCSP, en relaciéon a la necesidad de que
el objeto de los contratos deba ser determinado y a la prohibicién de pro-
ceder al fraccionamiento de los contratos con la finalidad de disminuir la
cuantia del mismo (deberia hablar de valor estimado del contrato a tenor
del articulo 101 de la LCSP) y eludir asi los requisitos de publicidad o los
relativos al procedimiento de adjudicacion que correspondan, pero realiza
una amplia reforma que se concreta en las siguientes novedades:

1. En el apartado 1 establece que la determinacién del objeto con-
tractual se podra definir en atencién a las necesidades o funcionalidades
concretas que se pretenden satisfacer, sin cerrar el objeto del contrato a
una solucion tunica. En especial, se definiran de este modo en aquellos
contratos en los que se estime que pueden incorporarse innovaciones tec-
nolégicas, sociales o ambientales que mejoren la eficiencia y sostenibili-
dad de los bienes, obras o servicios que se contraten.

2. Enelapartado 3 consagra el principio general de que, siempre que
la naturaleza o el objeto del contrato lo permitan, deberd preverse la rea-
lizacién de lotes, pudiéndose reservarse alguno o algunos, de conformidad
con lo dispuesto en la disposicién adicional cuarta, a favor de Centros
Especiales de Empleo (173) de iniciativa social y a empresas de insercion.

No obstante lo anterior, el 6rgano de contratacién podra no dividir en
lotes el objeto del contrato cuando existan motivos validos, que deberan
justificarse debidamente en el expediente (174), salvo en los casos de
contratos de concesion de obras.

(172) Véase la Resolucion del TACRC numero 58/2012, de 22 de febrero.

(173) Véase Resolucion del TACRC ntimero 538/2016, de 8 de julio, sobre la acreditacion de la
condicion de Centro Especial de Empleo a efectos de los contratos reservados, no es necesario que
se refiera a la especifica actividad objeto del contrato.

(174) Véase Resolucion del TACRC nimero 52/2013, de 30 de enero, no se consideré suficiente
la motivacion de no fraccionar en lotes el objeto de un contrato que incluia varios servicios en base
a «lograr el éxito, y ante la importancia, y la extension del proyecto, se apuesta por una unica
empresa adjudicataria, con responsabilidad global y Wnica para todo el paquete de servicios
TIC, con una misma infraestructura que facilite la evolucion y desplieque de los servicios
solicitados. La gestion, administracion y mantenimiento de los servicios TIC requiere una
gran interaccion entre el Ayuntamiento y la empresa adjudicataria prestadora de los servicios,
por lo que se pretende delimitar las responsabilidades, y evitar situaciones de conflicto entre
varios interlocutores independientes que no benefician al Ayuntamiento, y que puedan mermar
la calidad del Servicio Global y aumentar los tiempos de implantacion». La motivacion debe
interrelacionar las distintas prestaciones recogidas en el objeto del contrato de modo conclusivo,
es decir, analizando la relacién entre ellas y por qué razén o razones entiende la administracién
contratante que su licitacion debe ser unificada.
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En todo caso se consideraran motivos validos, a efectos de justificar la
no divisién en lotes del objeto del contrato, los siguientes:

— Que la misma conllevase el riesgo de restringir injustificadamente la
competencia, previo informe de la autoridad de defensa de la competen-
cia correspondiente.

— Que la realizacién independiente de las diversas prestaciones com-
prendidas en el objeto del contrato dificultara la correcta ejecucién del
mismo desde el punto de vista técnico, previa justificacion en el expedien-
te de contratacion.

— Que el riesgo para la correcta ejecucion del contrato proceda de la
naturaleza del objeto del mismo, al implicar la necesidad de coordinar la
ejecucion de las diferentes prestaciones, cuestion que podria verse impo-
sibilitada por su divisién en lotes y ejecucion por una pluralidad de contra-
tistas diferentes. Este extremo debera ser, asimismo, justificado debida-
mente en el expediente.

Sobre la figura de los lotes es necesario, aunque no haya sufrido varia-
cién sobre lo previsto en el TRLCSP, referirse a las posibilidades que, a
efectos de considerar o no sujeto a regulacién armonizada un determinado
contrato, se recogen en el articulo 20.2 parrafo segundo, para contratos de
obras, y en los incisos finales de los articulos 21.2 y 22.2 que se aplican,
respectivamente, a los contratos de suministro y de servicios (175).

(175) Hasta el momento, en lo que a los autores de esta obra se les alcanza, no queda clara la
interpretacion de dichos articulos. No obstante, la interpretacion de dichos preceptos, en relacion
a la posibilidad de formar lotes en relacién a un determinado objeto contractual, admite, a nuestro
juicio, dos posibilidades:

1. Por un lado, la tesis, que se podria denominar «literalista», que entiende que sera posible
excluir un contrato del sistema de regulaciéon armonizada mediante la formacién de lotes y una
interpretacion estrictamente textual de los citados articulos. Vaya por delante la observacion de
que, si lo que se persigue es lo que se sefiala a continuacion, existen bastantes posibilidades de que
esta interpretacion fuera declarada contraria al Derecho Comunitario de la Contratacion Publica.

Asi, por ejemplo, en un contrato de obras con valor estimado de 5.800.000 euros si el rgano
de contratacion pudiera realizar los siguientes lotes cumpliendo los requisitos del articulo 86.3 del
TRLCSP (Lote 1 — 3.700.000, Lote 2 — 1.750.000 y Lote 3 — 350.000) podria descontar del computo
a efectos del umbral comunitario el importe del Lote 3 (350.000 euros) ya que no supera el millén
de euros y ademas tampoco es mayor del 20 por ciento de valor acumulado de los lotes. De este
modo, el valor estimado del mencionado contrato no seria de 5.800.000 euros sino de 5.450.000
euros (5.800.000 menos 350.000 euros). Por ello dicho contrato no estaria sujeto a regulacion
armonizada ya que no superaria los 5.548.000 euros, cuantia prevista para este tipo de contrato en la
Orden HFP/1298/2017, de 26 de diciembre, por la que se publican los limites de los distintos tipos de
contratos a efectos de la contratacion del sector publico a partir del 1 de enero de 2018.

El funcionamiento seria idéntico para el contrato de suministros y de servicios. Asi, por ejemplo,
en un contrato de servicios de 160.000 euros realizado por la Administracion General del Estado
si el érgano de contratacion pudiera realizar dos lotes cumpliendo los requisitos del articulo 86.3
del TRLCSP (Lote 1 — 130.000, Lote 2 — 30.000) podria descontar del cémputo a efectos del umbral
comunitario el cémputo del Lote 2 ya que es menor de 80.000 y no supera los 32.000 (20 por ciento
del importe de todos los lotes). Ello supondria que, aplicando la interpretacion ya senialada para el
contrato de obras, dicho contrato no estaria sujeto a regulacién armonizada ya que no superaria
los 144.000 euros cuantia prevista para este tipo de contrato en la citada Orden HFP/1298/2017.

No parece que sea ésta la interpretacion mas ortodoxa.
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3. En el apartado 4 regula, por un lado, las limitaciones al niimero de
lotes para los que un mismo candidato o licitador puede presentar oferta y al
numero de lotes que pueden adjudicarse a cada licitador, y, por otro, la posi-
bilidad de que el 6rgano de contratacién hubiera decidido proceder a la divi-
sion en lotes del objeto del contrato y la procedencia de adjudicar mas de un
lote al mismo licitador, aquel podra adjudicar a una oferta integradora, siem-
pre y cuando se cumplan todos y cada uno de los requisitos siguientes:

— Debera indicarse expresamente en el anuncio de licitacién y en el
pliego de cldusulas administrativas particulares. En el parrafo segundo de la
letra b) del mencionado apartado 4, introduce un contenido de dificil com-
prension pues indica que «Cuando se introduzca la limitacion a que se
refiere la letra b) anterior», es decir, cuando se introduzca una limitacién
al nimero de lotes que pueden adjudicarse a cada licitador, «ademds debe-
ran mcluirse en los pliegos de clausulas administrativas particulares
los criterios o normas que se aplicardn cuando, como consecuencia de
la aplicacion de los criterios de adjudicacion, un licitador pueda re-
sultar adjudicatario de un niumero de lotes que exceda el mdximo in-
dicado en el anuncio y en el pliego. Estos criterios o normas en todo
caso deberdn ser objetivos y no discriminatorios». No se alcanza a com-
prender tal razonamiento si, como se ha sefialado, los propios pliegos de
clausulas administrativas particulares han de prever tal limitacion.

— Salvo lo que disponga el pliego de clausulas administrativas particu-
lares, en las uniones de empresarios serdan éstas y no sus componentes las
consideradas candidato o licitador.

— Podra reservarse alguno o algunos de los lotes para Centros Espe-
ciales de Empleo (176) o para empresas de insercién, o un porcentaje
minimo de reserva de la ejecucion de estos contratos en el marco de pro-

2. En segundo lugar, la tesis que se podria llamar de «doble velocidad» segin la cual unos
lotes irfan al cronograma que plantea la LCSP para los contratos sujetos a regulacién armonizada y
otros, que cumplieran las condiciones previstas en dichos articulos, aplicarian el previsto para los
no sujetos a dicho régimen.

Asi, de acuerdo con dicha interpretacion y volviendo al ejemplo realizado respecto al contrato
de obras (Lote 1 - 3.700.000, Lote 2 — 1.750.000 y Lote 3 — 350.000), el contrato deberia publicarse
en el DOUE pero con la salvedad de que el lote 3, al no superar el millén de euros y no ser
mayor del 20 por ciento de valor acumulado de los lotes, se regiria inicamente por los plazos de
concurrencia previstos para la adjudicacion de los contratos no sujetos a regulacién armonizada.
Esta interpretacion haria que el contrato se encontrara sujeto a regulaciéon armonizada, aunque
a uno de sus lotes no se les aplicara las normas de adjudicacion propias de dicha declaracion,
¥ que, por tanto, fuera susceptible de ser objeto de recurso especial en materia de contratacion
(curiosamente, en el caso sefialado, contra un lote 3 a pesar de que su valor estimado no alcanza el
umbral comunitario). Por estas razones, esta segunda tesis, seria la mas conveniente para el érgano
de contratacién dado que resultard la mas prudente y operativa para la gestion del expediente de
contrataciéon y del contrato en su conjunto.

(176) Véase Resolucion del TACRC nimero 538/2016, de 8 de julio, sobre la acreditacion de la
condicion de Centro Especial de Empleo a efectos de los contratos reservados, no es necesario que
se refiera a la especifica actividad objeto del contrato.
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gramas de empleo protegido, de conformidad con lo dispuesto en la dis-
posicién adicional cuarta.

Igualmente se podran reservar lotes a favor de las entidades que retinan
las condiciones previstas en la disposicién adicional cuadragésima octava
en relacion a ciertos contratos de servicios sociales, culturales y de salud.

Cuando se hubiera decidido proceder a la divisién en lotes del objeto
del contrato y la procedencia de adjudicar mas de un lote al mismo licita-
dor, el érgano de contrataciéon podra adjudicar a una oferta integradora,
siempre y cuando se cumplan los requisitos siguientes:

— Que se hubiere establecido en el pliego que rija el contrato, concre-
tando la combinacién o combinaciones que se admitiran, en su caso, asi
como la solvencia y capacidad exigida en cada una de ellas, y que se reco-
ja en el anuncio de licitacion.

— Que existan varios criterios de adjudicacién.

— Que previamente se lleve a cabo una evaluacién comparativa de las
ofertas para determinar si las ofertas presentadas por un licitador concre-
to para una combinacién particular de lotes cumpliria mejor, en conjunto,
los criterios de adjudicacién establecidos en el pliego con respecto a di-
chos lotes, que las ofertas presentadas para los lotes separados de que se
trate, considerados aisladamente.

— Que los empresarios acrediten la solvencia econémica, financiera y
técnica correspondiente, o, en su caso, la clasificaciéon, al conjunto de lo-
tes por los que licite.

El apartado 7 puntualiza que cada lote serd un contrato salvo en casos
en que se presenten ofertas integradoras, en los que todas las ofertas
constituiran un contrato.

6. PRESUPUESTO BASE DE LICITACION, VALOR
ESTIMADO Y PRECIO

A. Presupuesto base de licitacion

Sobre este concepto, los autores de esta obra ya tuvieron ocasion de
manifestarse con anterioridad (177) sefialando que al ser aprobada la

(177) Comentarios sobre la Contratacion Publica Comunitaria y la Ley de Contratos del
Sector Publico, Instituto Universitario General Gutiérrez Mellado, Madrid, 2008 se decia en sus
conclusiones:

«TERCERA: La cuestion de fondo radica en la parcial perpetuacion de la presencia de los
conceplos “presupuesto del contrato” y “presupuesto base de licitacion” en el TRLCSP cuando
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Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico se trataba
de un concepto que habia quedado superado, aunque se utilizaba por
ejemplo indebidamente en los articulos 87.1, 95.3 y 98.3 del TRLCSP, por
el del valor estimado del contrato que, de este modo, se habia constituido
en pieza fundamental a la hora de aplicar la metodologia incorporada por
la misma a la hora de aplicar el principio de publicidad.

Sin embargo, para sorpresa de muchos, se incorpora a la LCSP dicho
concepto con una funcionalidad, a nuestro juicio, nula. Esto merece una
explicacion:

— Cuando se emplea en la LCSP, por ejemplo en los articulos 102.3
y 106.2, se mantiene la falta de rigor que aparecia incluida en los arti-
culos 87.3 y 103.2 del TRLCSP.

— Cuando se usa mayoritariamente en la LCSP, articulos 107.3, 150.2,
1563.4, 233.2, 235, se refiere al mismo con expresa mencién a la exclusién
del IVA, es decir, al valor estimado del contrato.

— Cuando se cita con sustantividad propia [arts. 63.3.b)], se incurre en
una obviedad pues se refiere al presupuesto base de licitacién mencionan-
do expresamente la inclusién del IVA, cosa que, por naturaleza como dis-
pone el articulo 100.1 de la LCSP, se desprende del propio concepto reco-
gido en el articulo 100.1 de la LCSP.

— Por lo tanto, solamente se utiliza con sustantividad propia en el ar-
ticulo 168.a) 1.° a proposito de la aplicacion del procedimiento negociado
sin publicidad cuando no se haya presentado ninguna oferta, ninguna oferta
adecuada, ninguna solicitud de participacién, o ninguna solicitud de parti-
cipacion adecuada en respuesta a un procedimiento abierto o a un procedi-
miento restringido, siempre que las condiciones iniciales del contrato no se
modifiquen sustancialmente, sin que en ninguln caso se pueda incrementar
el presupuesto base de licitacion ni modificar el sistema de retribucion, y
que se envie un informe a la Comisiéon Europea cuando ésta asi lo solicite.

éste ha abandonado su contenido formal y material en el que a tenor del TRLCAP, ya totalmente
derogado, incluia en los mismos la imposicion indirecta que gravara cada operacion.

Actualmente las alusiones contenidas indebidamente en el TRLCSP a los conceptos propios
del TRLCAP citados en el pdrrafo anterior han de entenderse hechas, a expensas de la reforma
de los articulos en los que se perpetian cuestion que seria muy deseable, al de “valor estimado
del contrato”.

CUARTA: Siempre que en el TRLCSP se incluya el término “valor estimado” o “presupuesto
se estd haciendo referencia a la fase previa a la adjudicacion del contrato, y siempre éste ltimo,
en sus referencias al “presupuesto base de licitacion” o al “presupuesto del contrato”, hay que
entenderlo equivalente al inico comin denominador que utiliza que es, precisamente, el del valor
estimado del contrato.»

”

Por ello resultaba sorprendente que a estas alturas se continuasen aprobando disposiciones
reglamentarias, como la contemplada en la Orden FOM/1824/2013, de 30 de septiembre, por la que se
fija el porcentaje a que se refiere el articulo 131 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, a aplicar en el
Ministerio de Fomento, en las que se insista en mantener un concepto que el Legislador ha derogado
al introducir el de valor estimado del contrato regulado en el articulo 88 del TRLCSP.

AAAAAAAAA AN A AN

140




TERCERA PARTE. ASPECTOS TRONCALES

Desde el mencionado punto de vista, no parece 1l6gico que se haya
permeado al texto de la LCSP este concepto que bien podria haberse de-
finido por referencia al de valor estimado del contrato, sin que hubiese
cambiado el sentido de la limitacién que el Legislador ha estimado incor-
porar en esta materia.

Dicho lo anterior, del articulo 100 de la LCSP se deriva lo siguiente:

1. Esun concepto que ha de aprobarse con caracter previo pata todo
contrato.

No sera necesario que se haga asi en el caso de celebracién de un
acuerdo marco o de un sistema dinamico de adquisicion.

2. Alos efectos de esta Ley, se entendera por presupuesto base de
licitacién el limite maximo de gasto que en virtud del contrato puede com-
prometer el 6rgano de contratacién, incluido el Impuesto sobre el Valor
Afiadido (en lo sucesivo, IVA), salvo disposicién en contrario.

3. Los 6rganos de contratacién cuidaran de que el presupuesto base
de licitacién sea adecuado a los precios del mercado. A tal efecto, el pre-
supuesto base de licitacion se desglosara indicando en el pliego de clausu-
las administrativas particulares o documento regulador de la licitacion los
costes directos e indirectos y otros eventuales gastos calculados para su
determinacion. En los contratos en que el coste de los salarios de las per-
sonas empleadas para su ejecucion formen parte del precio total del con-
trato, el presupuesto base de licitacién indicara de forma desglosada y con
desagregacion de género y categoria profesional los costes salariales esti-
mados a partir del convenio laboral de referencia.

B. Valor estimado
a) CoNCcEPTO

El valor estimado es un concepto diferente al del presupuesto base de
licitacion y al del precio del contrato y fue una novedad introducida en la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico. Su objeto
era poder determinar «a priori», en la fase interna del contrato (178),
cuando un contrato quedaria sujeto a regulacion armonizada, y, cuando
seria posible aplicar el procedimiento negociado por sistema de cuantias

(178) En el Informe JCCA 43/2008, de 28 de julio, no se decanta sobre en qué documento del
expediente administrativo el 6rgano de contratacion debe establecer el valor estimado del contrato,
senalando tan solo que, al no regularse ni en la LCSP ni en el RGTRLCAP, el valor estimado del
contrato debe figurar en el expediente de contratacion (a efectos de determinar si esta o no sujeto
aregulacion armonizada y, en su caso, qué procedimiento de adjudicacién debe seguirse) en alguno
de los documentos que se incorporan al mismo, a fin de que se pueda proceder a la fiscalizacién
previa de la aprobacién del gasto y a la posterior aprobacion del expediente.
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que se establecen en el TRLCSP para simplificar el proceso de contrata-
cién. Actualmente, en la LCSP su razon de ser es la misma en relacion a
los contratos sujetos a regulacion armonizada y, ademas, permitir la apli-
cacion, como mas adelante se vera, del procedimiento abierto simplificado
y constituir uno de los parametros del ambito de aplicacién objetivo para
la posible interposicién del recurso especial en materia de contratacion.

Por lo tanto, se puede afirmar que fue una innovacién esencial para la
metodologia que se introdujo a raiz de la citada Ley 30/2007.

El apartado 4 del articulo 101 de la LCSP extiende a todos los contratos
el enunciado relativo a que la eleccién del método para calcular el valor
estimado no podra efectuarse con la intencién de sustraer el contrato a la
aplicacion de las normas de adjudicacion que correspondan, que solamente
se predicaba en el articulo 88.5 del TRLCSP respecto de los contratos de
suministro y servicios. Asimismo, en el apartado 6 del mencionado ar-
ticulo 101, introduce una novedad subjetiva desde el punto de vista de la
organizacion interna del érgano de contratacion en virtud de la cual cuando
esté compuesto por unidades funcionales separadas, se tendra en cuenta el
valor total estimado para todas las unidades funcionales individuales, salvo
que una de ellas sea responsable de manera auténoma respecto de su con-
tratacion o de determinadas categorias de ella, en cuyo caso los valores
pueden estimarse al nivel de la unidad de que se trate. En todo caso, se
entendera que ello se produce cuando una unidad cuente con financiacién
especifica y con competencias respecto a la adjudicacién del contrato (179).

b) METODO DE CALCULO

Respecto al método de calculo, el citado articulo 101 de la LCSP con-
tinta sefialando:

1. Aligual que se hacia en el articulo 88.2 del TRLCSP, en el apartado 7
se mantiene que la estimacién deberd hacerse teniendo en cuenta los pre-
cios habituales en el mercado, y estar referida al momento del envio del
anuncio de licitacién o, en caso de que no se requiera un anuncio de este
tipo, al momento en que el érgano de contratacion inicie el procedimiento

(179) Véase sobre el concepto de unidades funcionales, a las que se refiere el articulo 101 de
la LCSP, la contestacion a la consulta planteada por el Ayuntamiento de Malaga, Expediente JCCPE
ndmero 0009/18. En el mismo, se alcanzan las siguientes conclusiones:

— Para la licitacion de un contrato publico, en los supuestos en que estemos en presencia de
una unidad funcional separada y que tal unidad esté caracterizada por gozar de una financiacién
especifica y de competencia propia para celebrar un contrato, el valor estimado se calculara al nivel
de la unidad de que se trate.

— Cuando se den las anteriores circunstancias el contrato tendra autonomia y sustantividad
respecto de los que puedan celebrarse en la misma entidad publica contratante.
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de adjudicacion del contrato (180). En el primer supuesto, la LCSP man-
tiene respecto del TRLCSP un requisito de imposible cumplimiento en
cuanto que la valoracién no puede fijarse en referencia «al momento del
envio del anuncio de licitacion» sino que ha de estar fijada en la fase
interna, es decir, en el expediente de contratacion, por lo que el indicado
inciso ha de entenderse en el sentido de que la estimacién ha de estar
perfectamente definida en el momento de aprobar el mencionado expe-
diente e iniciar la fase externa con la publicacién del correspondiente
anuncio de licitacion.

El apartado 2 en su primer parrafo introduce como novedad la refe-
rencia a que en el calculo del valor estimado deberdn tenerse en cuenta,
como minimo, ademas de los costes derivados de la aplicacién de las nor-
mativas laborales vigentes, otros costes que se deriven de la ejecucion
material de los servicios, los gastos generales de estructura y el beneficio
industrial, para finalizar reiterando lo que se incluia en el articulo 88.1
del TRLCSP en el sentido de que, asimismo, deberan tenerse en cuenta:

— Cualquier forma de opcién eventual y las eventuales prérrogas del
contrato.

— Cuando se haya previsto abonar primas o efectuar pagos a los can-
didatos o licitadores, la cuantia de los mismos.

— Enelcasode que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 204,
se haya previsto en el pliego de clausulas administrativas particulares o en
el anuncio de licitacién la posibilidad de que el contrato sea modificado, se
considerara valor estimado del contrato el importe maximo que éste pue-
da alcanzar, teniendo en cuenta la totalidad de las modificaciones al alza
previstas.

En cuanto al tema de lotes el apartado 12 del articulo 101 de la LCSP,
sin perjuicio de que pudiera resultar de aplicacién lo previsto en el ar-
ticulo 20.2, parrafo segundo, y en los incisos finales de los articulos 21.2
y 22.2 para los contratos de obras, suministros y servicios que ya han sido
objeto de comentario en la nota 103 de esta obra a propdsito del Objeto
Contractual, posee el siguiente contenido:

— Por un lado, en su primer parrafo reproduciendo el articulo 88.7
del TRLCSP senala que cuando la realizacién de una obra, la contratacion

(180) Respecto a dicho asunto, por ejemplo, no se recoge en la LCSP la manera de fijar el valor
estimado en casos en los que el tipo impositivo de los impuestos indirectos a aplicar sobre los bienes
a adquirir es multiple en funcién de la naturaleza también dispar de los mismos. En este ultimo
caso, salvo que el desarrollo reglamentario estableciera otra cosa, el érgano de contratacion tendria
que hacer el esfuerzo de pormenorizar el importe exacto de los impuestos indirectos precisamente
porque, por ejemplo, las garantias que en su caso hubiera que constituir deberian de calcularse
sobre el valor estimado del contrato en el caso de la garantia provisional o sobre el precio en el de
la garantia definitiva, en ambos casos con los impuestos indirectos excluidos.
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de unos servicios o la obtencién de unos suministros destinados a usos
idénticos o similares pueda dar lugar a la adjudicacién simultanea de con-
tratos por lotes separados, se debera tener en cuenta el valor global esti-
mado de la totalidad de dichos lotes.

— Por otro, como novedad, en su parrafo segundo dispone que igual-
mente, cuando una obra o un servicio propuestos puedan derivar en la
adjudicacién simultanea de contratos de concesion de obras o de conce-
sién de servicios por lotes separados, debera tenerse en cuenta el valor
global estimado de todos los lotes.

2. En relacién al método de célculo de cada tipo de contrato, cabe
sefialar lo siguiente:

— Contratos de obras (181), suministros y servicios [art. 101.a)]:

Se tomara, al igual que se hacia en el articulo 88.1 del TRLCSP, como
valor estimado el importe total, sin incluir el IVA, pagadero segun sus es-
timaciones.

Respecto al contrato de obras la LCSP en el apartado 8 del articulo 101
se reproduce lo que indicaba el articulo 88.3 del TRLCSP en el sentido de
que debe tener en cuenta el importe de las mismas asi como el valor total
estimado de los suministros necesarios para su ejecucién que hayan sido
puestos a disposicion del contratista por el 6rgano de contratacion.

En relacion al contrato de suministro, el apartado 9 recoge lo que se
preveia en el articulo 88.4 del TRLCSP en el sentido de que cuando tenga
por objeto el arrendamiento financiero, el arrendamiento o la venta a pla-
z0s de productos, el valor que se tomara como base para calcular el valor
estimado del contrato sera el siguiente:

¢ En el caso de contratos de duraciéon determinada, cuando su dura-
cion sea igual o inferior a 12 meses, el valor total estimado para la dura-
cién del contrato; cuando su duracién sea superior a 12 meses, su valor
total, incluido el importe estimado del valor residual.

¢ En el caso de contratos cuya duracion no se fije por referencia a un
periodo de tiempo determinado, el valor mensual multiplicado por 48.

Respecto al contrato de servicios, el apartado 11 del articulo 101 re-
produce lo que se sefalaba en el articulo 88.6 del TRLCSP que indicaba
que, a los efectos del cédlculo de su valor estimado, se tomaran como base,
en su caso, las siguientes cantidades:

(181) Orden APM/401/2018, de 12 de abril, por la que se fija el porcentaje a que se refiere
el articulo 131 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, a aplicar en el Ministerio de Agricultura y
Pesca, Alimentacion y Medio Ambiente.
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¢ En los servicios de seguros, la prima pagadera y otras formas de re-
muneracion.

¢ En servicios bancarios y otros servicios financieros, los honorarios,
las comisiones, los intereses y otras formas de remuneracion.

¢ En los contratos relativos a un proyecto, los honorarios, las comisio-
nes pagaderas y otras formas de remuneracién, asi como las primas o
contraprestaciones que, en su caso, se fijen para los participantes en el
concurso.

¢ En los contratos de servicios en que no se especifique un precio to-
tal, si tienen una duracién determinada igual o inferior a 48 meses, el valor
total estimado correspondiente a toda su duracién. Sila duracién es supe-
rior a 48 meses o no se encuentra fijada por referencia a un periodo de
tiempo cierto, el valor mensual multiplicado por 48.

El dltimo parrafo del apartado 2 del articulo 101 de la LCSP, introduce
como novedad la referencia a que en el contrato de servicios en los que
sea relevante la mano de obra se tendran especialmente en cuenta los
costes laborales derivados de los convenios colectivos sectoriales de apli-
cacion.

Por ultimo, en el apartado 10 se establece, al igual que se hacia en el
articulo 88.5 del TRLCSP, que en los contratos de suministro o de servicios
que tengan un caracter de periodicidad, o de contratos que se deban reno-
var en un periodo de tiempo determinado, se tomara como base para el
calculo del valor estimado del contrato alguna de las siguientes cantidades:

e El valor real total de los contratos sucesivos similares adjudicados
durante el ejercicio precedente o durante los doce meses previos, ajusta-
do, cuando sea posible, en funciéon de los cambios de cantidad o valor
previstos para los doce meses posteriores al contrato inicial.

¢ El valor estimado total de los contratos sucesivos adjudicados du-
rante los doce meses siguientes a la primera entrega o en el transcurso del
ejercicio, si este fuera superior a doce meses.

— Contratos de concesién de obras y de concesién de servicios
[art. 101.0)]:

Se tomaréd, como novedad sobre el TRLCSP, el importe neto de la cifra
de negocios, sin incluir el IVA (182), que segun sus estimaciones, genera-
ra la empresa concesionaria durante la ejecucién del mismo como contra-
prestacion por las obras y los servicios objeto del contrato.

(182) Véase Resolucion del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de
Andalucia nimero 2/2016, de 14 de enero.
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Respecto del articulo 88 del TRLCSP, se mantiene lo que se indicaba
respecto al contrato de concesion de obras que ahora se extiende al de
concesion de servicios en el sentido de que hay que incluir el valor de los
suministros relacionados con dichas obras y servicios.

El dltimo parrafo del apartado 2 del articulo 101 de la LCSP, introduce
como novedad la referencia a que en el contrato de concesién de servicios
en los que sea relevante la mano de obra se tendran especialmente en
cuenta los costes laborales derivados de los convenios colectivos sectoria-
les de aplicacion.

Adicionalmente a lo previsto en el apartado 2, en el apartado 3 se se-
fiala que en el calculo del valor estimado de los contratos de concesion de
obras y de concesién de servicios se tendran en cuenta, cuando proceda,
los siguientes conceptos:

e La renta procedente del pago de tasas y multas por los usuarios de
las obras o servicios, distintas de las recaudadas en nombre del poder
adjudicador.

¢ Los pagos o ventajas financieras, cualquiera que sea su forma, con-
cedidos al concesionario por el poder adjudicador o por cualquier otra
autoridad publica, incluida la compensacién por el cumplimiento de una
obligacion de servicio publico y subvenciones a la inversién publica.

e El valor de los subsidios o ventajas financieras, cualquiera que sea
su forma, procedentes de terceros a cambio de la ejecuciéon de la conce-
sion.

e El precio de la venta de cualquier activo que forme parte de la con-
cesion.

e El valor de todos los suministros y servicios que el poder adjudica-
dor ponga a disposicién del concesionario, siempre que sean necesarios
para la ejecuciéon de las obras o la prestacion de servicios.

En el apartado 13 del articulo 101 de la LCSP recoge lo que se disponia
en el articulo 88.8 del TRLCSP indicando que para los acuerdos marco y
para los sistemas dinamicos de adquisicién se tendra en cuenta el valor
maximo estimado, excluido el IVA, del conjunto de contratos previstos
durante la duracién total del acuerdo marco o del sistema dinamico de
adquisicion.

Por ultimo, en el apartado 14 introduce la siguiente novedad al hilo del
nuevo procedimiento de asociacién para la innovacion. En este caso, se
tendra en cuenta el valor maximo estimado, excluido el IVA, de las activi-
dades de investigacion y desarrollo que esté previsto que se realicen a lo
largo de la duracion total de la asociacién, y de los suministros, servicios
u obras que esté previsto que se ejecuten o adquieran al final de la asocia-
cion prevista.
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¢) EXCLUSION DE LA REVISION DE PRECIOS

No se incluiran en el calculo del valor estimado del contrato ni el im-
porte de las posibles revisiones de precios, porque no existe ni en
el TRLCSP ni en la Directiva 2004/18/CE ningun precepto que avale esta
inclusién y porque, ademas, no resultaria posible calcular el importe de la
misma ya que legalmente la revisién puede hacerse tanto al alza como a la
baja en funcién de la elevacién o reduccién de los indices que sirvan de
base para su cdlculo, ni el posible coste adicional en un contrato de obra
porque, a tenor del articulo 242.4.c).%) de la LCSP, no proceda la tramita-
cion de una modificacion contractual siempre que los excesos en global en
la medicién de la obra, entendidas como la variacién que durante la co-
rrecta ejecucion de la obra se produzca exclusivamente en el nimero de
unidades realmente ejecutadas sobre las previstas en las mediciones del
proyecto, no representen un incremento del gasto superior al 10 por 100
del precio del contrato inicial, y, finalmente, porque no forman parte del
contrato inicial y cabe que no se produzcan (183).

C. Precio

a) PLANTEAMIENTO GENERAL

La LCSP, en su articulo 102 en relacién con el articulo 35.1.f), mantie-
ne los grandes postulados que se formularon en la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Ptblico, y que se mantuvieron en
el TRLCSP, introduciendo pequeias clausulas de estilo que no introducen
novedades significativas:

— El precio ha de formar parte del contenido minimo del contrato.

— Se abonara al contratista en funcién de la prestacion realmente eje-
cutada y de acuerdo con lo pactado.

— Ha de ser un precio cierto (184) (impuestos indirectos excluidos
en partida aparte (185), que debera expresarse en euros (aunque po-

(183) Véase Informe JCCA nimero 43/2008, de 28 de julio.

(184) En este particular se da una de las principales paradojas que se producen en el TRLCSP
ya que, por un lado, el érgano de contrataciéon ha de velar porque el importe sea adecuado al precio
general de mercado (expresion que se incluy6 en el articulo 87.1 de la mano del Consejo de Estado
porque el planteamiento del anteproyecto era que «la regla de precio adecuado al mercado no
es compatible con el criterio de adjudicacion a la oferta economicamente mds ventajosa en la
directiva») y, ala vez, también se le obliga a adjudicar siempre que una oferta o proposicion resulte
admisible de acuerdo con los criterios que figuren en los pliegos (art. 150.3, parrafo segundo). Ello
conlleva que, en contra de los principios de economia, eficacia y eficiencia que se recogen en la LGP,
se deban adjudicar contratos a pesar de que el érgano de contratacion conozca perfectamente que
el precio de adjudicacion es superior al de mercado.

(185) Disposicién adicional decimotercera de la LCSP, en relacion a las «Referencias
al Impuesto sobre el Valor Aniadido», senala que «Las referencias al Impuesto sobre el Valor
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dra preverse que la totalidad o parte del precio sea satisfecho en mo-
neda distinta en cuyo caso se expresara la correspondiente divisa y su
estimacioén en euros), o establecer el modo de determinarlo (186), en
el caso de que el pago pueda hacerse mediante la entrega de otras
contraprestaciones.

El concepto de la certeza del precio no se define en la LCSP ni en
las restantes normas de Derecho Administrativo, por lo que deben
aplicarse supletoriamente las normas del Derecho Privado, ya que asi
se ha previsto en los articulos 25.2 y 26.2, 3 y 4. El concepto de «pre-
cto cterto» se define en los articulos 1.447 y 1.449 del Cédigo Civil, al
regular el contrato de compraventa, en cuya virtud el sefialamiento del
precio no podrd nunca dejarse al arbitrio de uno de los contratantes y
para que se tenga por cierto bastara que lo sea con referencia a otra
cosa cierta, o que se deje su sefialamiento al arbitrio de persona deter-
minada.

En este particular se reproduce una de las principales paradojas que
se producian en el TRLCSP ya que, por un lado, el 6rgano de contratacion
ha de velar porque el valor estimado y el precio, como ya se ha visto, sean
adecuado al precio general de mercado pero, a la vez, se le obliga a adju-
dicar siempre que una oferta o proposicion resulte admisible de acuerdo
con los criterios que figuren en los pliegos de clausulas administrativas
particulares (art. 150.3, parrafo segundo). Ello conllevaba y conllevard
que, en contra de los principios de economia, eficacia y eficiencia que se
recogen en la LGP, se deban adjudicar contratos a pesar de que el érgano
de contratacion conozca perfectamente que el precio asignado a la mejor
oferta es superior al de mercado.

— Se prohibe el pago aplazado del precio en los contratos de las Admi-
nistraciones Publicas, excepto en los supuestos en que el sistema de pago
se establezca mediante la modalidad de arrendamiento financiero o de
arrendamiento con opcién de compra, asi como en los casos en que ésta u
otra Ley lo autorice expresamente. Respecto de este postulado, hay que
tener en cuenta el caso especial que se recoge en la disposicion adicional
novena de la LCSP, sobre normas especiales para la contratacion del acce-
so a bases de datos y la suscripcién a publicaciones.

Afiadido deberdn entenderse realizadas al Impuesto General Indirecto Canario o al Impuesto
sobre la Produccion, los Servicios y la Importacion , en los territorios en que rijan estas figuras
impositivas».

(186) Véanse Informe JCCA nimero 52/2009, de 26 de febrero de 2010, en el que se analiza la
posibilidad de que la retribucién del contratista consista, tinica y exclusivamente, en un porcentaje sobre
el importe efectivamente cobrado (principal, intereses y sanciones), 