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PROLOGO

En el afio 2018 tuve la satisfaccién de hacer la introduccién a la obra Comen-
tarios a la Ley 9/2017, de contratos del sector piiblico de los profesores Alvaro
Canales Gil y Justo Alberto Huerta Barajas. Este libro, magnificamente editado
y distribuido por el BOE, se ha convertido en guia de referencia y consulta para
todos los que necesitaban una obra clara y concisa que acometiese la compleja
tarea de las compras publicas con criterios de legalidad y eficiencia, como ya
apuntaba en aquella obra.

Pero el tiempo y los avatares de esta nueva época «pospandemia» han hecho
obligado hacer una nueva lectura a la Ley 9/2017 por los nuevos retos de gestion
que se nos avecinan. De esta manera, conjugando la experiencia y las nuevas
aportaciones al equipo de redaccién de esta nueva obra con dos nuevos miem-
bros desde el campo de la judicatura y la gestion publica, Patricia Canales Menés
y Carlos Huerta Mérida, se ha podido acometer la redaccién en muy breve plazo
de este nuevo tratado Aclaraciones a la Ley 9/2017 de Contratos del sector
publico: enfoque cientifico-prdctico.

En consecuencia, esta nueva obra se convierte en complementaria de la anterior,
permitiéndonos de nuevo recoger, de forma sistemadtica, una panoplia de sen-
tencias, un conjunto de resoluciones, dictimenes e informes que ponen al dia y
de forma sintética al profesional de la contratacion puiblica en una materia tan
profusa, dispersa y cambiante.

AAA A bW bbb ihhhby

31




ACLARACIONES A LA LEY 9/2017, DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO: ENFOQUE...

Al mismo tiempo, esta obra cuenta con toda la frescura y todas las virtudes de la
anterior, ya que mantiene todo su espiritu, razén por la que es motivo de honda
satisfaccion para mi, y que se ampara en varios fundamentos.

El primero, que el nuevo libro que ahora presento, por parte de los autores, ha
supuesto dar una respuesta con prontitud a la complejidad de la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, y a la diversidad de modificaciones operadas fruto de una legisla-
tura politicamente compleja.

En segundo lugar, porque esta monografia es una obra didictica, al tiempo que
rigurosa en el andlisis de sus contenidos. Circunstancia que es consecuencia de
la experiencia de los autores. Dos son de los maximos expertos en contratacién
publica, tanto por sus aportaciones en el dmbito de la investigacién (ambos son
Doctores en Derecho) y de la académica, ya que son docentes en la formacién
de postgrado universitario en la matera, hecho al que se suma su dedicacién al
control de la contratacién como interventores y auditores. Las dos nuevas incor-
poraciones del campo de la judicatura y la gestién publica, refuerzan de forma
singular el del conocimiento directo de su aplicacion.

En fin, la presente obra no se conforma tan sélo con explicar el contenido y la
aplicacion de Ley 9/2017, lo que ya de por si es muy de agradecer, sino que
incorpora los cambios legislativos de cinco afios. Este cometido, fruto de una
intensa y rigurosa labor investigadora, presenta ademds caracteristicas verdade-
ramente particulares motivadas por estar ante una norma muy compleja no sélo
en su interpretacion sino también en su aplicacién, que en algunos casos —como
el relativo a su &mbito subjetivo— incorpora perspectivas novedosas que alcanzan
a la aplicacién misma de normas de derecho publico por parte de entidades pri-
vadas, al tiempo que incorpora categorias 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 aplicacién 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 transposicién casi lineal
de las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/
UE, de 26 de febrero de 2014. No obstante, y pese a que cabria pensar que la
transposicion de tales Directivas al ordenamiento juridico interno se habria cen-
trado en exclusiva en incorporar estrictamente su contenido, lo cierto es que,
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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
tramitacion 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 perdid, en buena parte, el objetivo de
trasposicion de las Directivas que se tenia presente al elaborar, fundamentalmen-
te en el seno del entonces Ministerio de Hacienda y Funcién Publica, el proyecto
de ley presentado 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 4mbito de la contra-
tacion 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 dos mil novecientas cuatro 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). Sino la puesta al
dia y ejecucion de los nuevos fondos europeos.

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 actualizacidn de la obra al igual que la anterior y que se
ha plasmado en esta nuevo texto Aclaraciones a la Ley 9/2017 de Contratos del
sector puiblico: enfoque cientifico-prdctico. Este hecho supone un hito editorial
por parte del BOE y de servicio publico a la gestién publica y los particulares al
facilitar su posterior acceso, una vez recuperado sus costes, por medio de des-
cargas de la obra de acceso libre, como ya se hizo con la anterior obra Comenta-
rios a la Ley 9/2017, de contratos del sector piiblico, con mas de sesenta y cinco
mil descargas en formato PDF con el fin de facilitar al lector mantenerse siempre
informado de la normativa vigente. Insisto en que esta circunstancia hace que la

(1) No parece inoportuno recordar que la Ley 9/2017 consta de 347 articulos, 53 disposicio-
nes adicionales, 5 disposiciones transitorias, 1 disposicién final, 16 disposiciones derogatorias
y 6 anexos. Por ello cualquier obra que, como la que ahora prélogo, nos permita conocer y
comprender mejor la Ley ha de ser necesariamente bienvenida.
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obra sea un texto practico que acerca un profundo conocimiento de los autores a
una materia nada fécil y necesitada de reflexién como es la contratacién publica.

En consecuencia, de nuevo no estamos ante una obra mas en materia de contra-
tos 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 tedricos-conceptuales de la contratacion del Sector Publico y los
incontables entresijos practicos que complican la aplicacion de la Ley por quie-
nes estan llamados a hacerlo en el seno de las Administraciones Piblicas. Alvaro
Canales, Justo Alberto Huerta, Patricia Canales Menés y Carlos Huerta Mérida,
suman con esta obra nuevos planteamientos a la doctrina de referencia en la
materia, y lo hacen de forma brillante y rigurosa. El lector, el cientifico, investi-
gador, el empresario, juez, abogado o personal de las Administraciones Ptbicas,
agradecera sin duda que esta obra vea la luz y concluird que, como digo, no es
una mds entre las obras que hay sobre contratacién publica, sino un trabajo de
primera linea que analiza con profundidad uno de los mas importantes 4mbitos
de la actividad de las Administraciones Publicas.

Madrid, 1 de septiembre de 2022

José Luis Pifiar Maiias

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

Se dice pronto, pero ya han pasado mas de 25 afios desde nuestros pri-
meros trabajos sobre la entonces Contratacion de las Administraciones
Pdblicas, actual normativa de Contratos del Sector Ptiblico. A lo largo de
estos anos hemos sido testigos de la evolucién del régimen juridico de las
Compras Publicas, no siempre, como se tendra oportunidad de observar en
la presente obra, con la unidad de doctrina y de criterio que seria deseable.
Con sinceridad, hay que sefialar que la razén dltima de que hayamos sido
capaces de seguir «en la brecha» la tiene la propia institucién contractual
ya que es una materia «siempre viva y cambiante» y en la que los gestores
publicos asumen el rol més exigente ya que quedan «expuestos al trafico
juridico» (mercado, licitadores, adjudicatarios, contratistas, terceros...)
como sin duda, a nuestro juicio, no se produce en ninguna otra area del
Derecho Administrativo. En este sentido, como se contempla en la presente
obra, el Legislador se encarga expresamente de recordar que las autorida-
des y del personal al servicio de las Administraciones Publicas se encuen-
tran sometidas a responsabilidad patrimonial y disciplinaria por las actua-
ciones en materia de contratacion publica.

Por este motivo, en algunas obras anteriores nos habiamos manifestado
en el sentido de reconocer la «orfandad conceptual» en la que, en la mayoria
de las ocasiones, se encontraba el 6rgano de contratacién y los diferentes
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vocales de la mesa y de la junta de contratacion. Por ello, llevamos empefia-
dos desde 2008 en intentar acercarles las mas novedosas interpretaciones
procedentes de la Jurisprudencia y de la doctrina que viene aplicando los
diferentes 6rganos competentes sobre la materia (en sede de resolucién de
recurso especial en materia de contratacion o de informes no vinculantes), y
en dar a conocer algunos aspectos que, en nuestra opinién (se formulan en la
obra mds de ciento cincuenta), presentan vias de interpretacion que han de
impulsar al gestor de Compras Publicas a plantear una estrategia contractual
serena, mesurada y prudente o a desechar determinados planteamientos sobre
los cuales no ha reflexionado suficientemente. Esta es la razén por la que la
presente obra incluye en su titulo el matiz de «Enfoque cientifico-practico».

Esta obra, «no es una obra doctrinal», en el sentido tradicional que se
aplica, por ejemplo, en la elaboracion de una tesis doctoral, sino que inten-
ta acercar lo mds posible, como ya se ha senalado, a como aplicar e inter-
pretar cada uno de los asuntos que el gestor de las Compras Publicas debe
asumir en la planificacién de la fase interna del contrato o en las diferentes
situaciones que se pueden plantear durante los efectos, cumplimiento o
extincién de cada contrato.

En este punto, nos parece especialmente interesante recordar la frase
atribuida a Séneca cuando decia que «No hay viento favorable para el que
no sabe dénde va».

Por tanto, toca ahora explicar al lector cémo se ha tratado de buscar ese
«viento favorable» en la presente obra. Para ello, es conveniente sefialar las
siguientes consideraciones:

En primer lugar, no ha olvidarse, como se ha hecho mencién en el Pré-
logo, que la Ley 9/2017 ha sido fruto de una transposicion de las Directivas
Comunitarias de 2014 precipitada y, por qué no decirlo, asistemética,
aspecto que, con el paso del tiempo, muchas veces se pasa por alto. No
parece lo mds conveniente que un proyecto de ley, de una materia compli-
cada y con tantos matices y con mas de mil enmiendas, en lugar de volver
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al Gobierno para que elaborara y aprobara un nuevo texto, finalmente sobre
el texto inicial resulte aprobado en el seno de la Comisién de Hacienda y
Administraciones Puablicas del Congreso de los Diputados.

En segundo lugar, se trata de una Ley cuyo desarrollo reglamentario ha
sido escaso y que sigue aplicando, en lo que no se oponga a lo previsto en
ella, el Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones
Pdblicas de 2001 (Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre), pensado
para desarrollar lo previsto en el Texto Refundido de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas de 2000 (Real Decreto legislativo 2/2000, de
16 de junio), que, como se tendré oportunidad de comentar en esta obra,
produce disfunciones y muchas dudas interpretativas ya que, como es facil
deducir, se trataba de normas que transponian las llamadas Directivas
Comunitarias de Segunda Generacion (Directivas 92/50/CE, para contratos
de servicios, 93/36/CE, para contratos de suministros, y 93/37/CE, para
contrato de obras) y que en algunos aspectos poco o nada tenian que ver
con lo previsto en las Directivas de Tercera Generacion (Directivas
2004/17/CE y 2004/18/CE) y bastante menos con las vigentes de Cuarta
Generacion (Directivas 2014/23/UE, 2014/24/UE, y 2014/25/UE).

En tercer lugar, con caracter transitorio, existen dos regimenes juridicos
que, aunque comparten los aspectos troncales de la contratacion ptblica,
sin embargo, atienden a compromisos de gasto de diferente procedencia.
Por un lado, los procedentes de los Presupuestos ordinarios de cada entidad
y, por otro, los que van a ser financiados con el Mecanismo de Recupera-
cién y Resiliencia (Reglamento 2021/241 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de febrero de 2021). Esta matizacion es tenida en cuenta
convenientemente en esta obra.

Por tltimo, hay que destacar la incidencia que ha tenido, cuando pare-
cia que el Gobierno de Aragén habia desistido del recurso de inconstitucio-
nalidad interpuesto contra determinados preceptos de la Ley 9/2017, la
Sentencia del Tribunal Constitucional 68/2021, de 18 de marzo, que ha
declarado inconstitucionales algunos preceptos y ha sefialado la manera de
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interpretar otros para que no resulte vulnerado el régimen de distribucion
de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas previsto en
la Constitucién y en los respectivos Estatutos de Autonomia.

Realizadas las anteriores consideraciones, procede entrar a indicar al
lector, de modo muy general dada la extension de la obra, cudl ha sido la
estrategia seguida para facilitar ese «viento favorable», del que se hablaba
anteriormente, en la presente obra:

El enfoque general que se ha seguido es el mismo que el que se empled
en la obra anteriormente publicada por el BOE en 2018 (Comentarios a la
Ley 9/2017 de Contratos del Sector Publico) por dos motivos, por un lado,
porque el «Indice» es practicamente un «Tesauro» lo que facilita la bisque-
da de las materias que interesan al lector, y, por otro, porque las siete partes
en la que se divide la obra sigue la metodologia prevista en la Ley 9/2017,
lo que ha sido ponderado favorablemente por bastantes lectores que se han
hecho con alguna de las més de las de sesenta y cinco mil descargas en la
«Biblioteca Juridica Digital», «Libros Juridicos Electrénicos», del BOE.

La Primera Parte, sobre «Fundamentos de la Nueva Contratacién Publi-
ca», es, a juicio de los autores de esta obra, la mas transcendente de la obra
por tres motivos:

Porque la doctrina de los tribunales y de los érganos competentes en la
materia (en sede de resolucidon de recurso especial en materia de contrata-
cién o de informes no vinculantes) ponen de manifiesto que muchas pato-
logias de los contratos publicos se dirimen, por su vocacién de universali-
dad, a la vista del respeto de los principios rectores de la contratacién
publica que se recogen en el articulo 1 de la Ley 9/2017.

Porque emerge un nuevo concepto de Contratacion Publica Estratégi-
ca que ha de ser respetado por los diferentes 6érganos de contratacién, con
independencia de que de lege lata la Ley 9/2017 solamente contemple
expresamente la implementacién de criterios sociales y medioambientales
siempre que guarde relacion con el objeto del contrato, como condiciones
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especiales de ejecucion del contrato a tenor de los previsto en el articulo
202.1 parrafo segundo al disponer que «En todo caso, serd obligatorio el
establecimiento en el pliego de clausulas administrativas particulares de al
menos una de las condiciones especiales de ejecucion de entre las que enu-
mera el apartado siguiente».

Por ultimo, porque, ya desde el principio de la obra, el lector debe
conocer que los contratos cuyo compromiso de gasto vaya a ser financiado
con el Instrumento de Recuperacién, Transformacion y Resiliencia se rigen
por determinadas normas especificamente previstas para ello.

La Segunda Parte, sobre «Ambito de aplicacién objetivo», se insiste en
las caracteristicas que han de acompaifiar a la figura del contrato ptiblico
para que resulte de aplicacién el Derecho Comunitario de la Contratacién
Pdblica, analizando en este sentido, entre otras, dos cuestiones especial-
mente delicadas, por un lado, el tratamiento de las ofertas anormalmente
bajas, y, por otro, la no aplicabilidad de la normativa de contratacién publi-
ca, en general, en el supuesto de transferencia de competencias al amparo
del articulo 4 del Tratado de la Unién Europea.

La Tercera Parte, sobre «Metodologia de la Ley», se abaliza el «<modelo
propio del concepto de Sector Publico» respecto al previsto en las normas
generales de Derecho administrativo que, desde la Ley 30/2007, se refiere,
por un lado, al régimen juridico presupuestario que distingue a efectos de
rendicion de cuentas y control interno entre los sectores publicos adminis-
trativo, fundacional y empresarial, y que, por otro, se combina con el con-
cepto comunitario de «organismo de derecho ptblico» que, en funcién del
cumplimiento o no de sus tres caracteristicas, finalmente dara lugar a que
las entidades publicas deban contratar como Poder Adjudicador Adminis-
tracién Publica, como Poder Adjudicador No Administracién Publica, o
como No Poder Adjudicador, cada una con un 4mbito de aplicacién y unas
peculiaridades muy especificas previstas en la Ley.
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La Cuarta Parte, sobre «Negocios y contratos excluidos», complementa
la Parte Segunda en cuanto que en la misma se analizan ciertos contratos
que no se rigen por la Ley 9/2017 (contratos del sector piblico en los &mbi-
tos de la defensa y de la seguridad que se regulan en la Ley 24/2011), y
algunas figuras juridicas que poseen un régimen juridico especifico. Dentro
de esta tdltimas, se dedica especial atencién al encargo a medio propio pues
su utilizacion, en detrimento de los principios de publicidad y concurrencia
propios de la contratacion puiblica, ha de contar con que el uso de dicha
figura resulte més eficiente que la celebracion de un contrato publico.

La Quinta Parte, sobre «Aspectos troncales», analiza el régimen juridi-
co general que ha de ser respetado por cualquier entidad publica que cele-
bre un contrato sujeto a la Ley 9/2017. Se refieren, aunque no solamente, a
los requisitos de capacidad y aptitud para contratar, es decir, a la personali-
dad juridica, a la solvencia o, en su caso, a la clasificacién del contratista, y
a la ausencia de prohibiciones para contratar. En esta obra se han incorpo-
rado aspectos muy interesantes como la responsabilidad subsidiaria de la
entidad contratante por deudas tributarias previas del contratista, la subsa-
nabilidad del Documento Europeo Unico de Contratacién, la siempre deli-
cada acreditacion de la solvencia con medios ajenos, o los sistemas de acre-
ditacién de la ausencia de prohibicién para contratar.

En esta Parte mostramos nuestras reservas sobre la declaracién de
inconstitucionalidad del articulo 80.2 parrafo primero de la Ley 9/2017
efectuada por la citada Sentencia del Tribunal Constitucional 68/2021,
sobre el dmbito de las declaraciones de clasificacién emitidas por los dife-
rentes 6rganos competentes de las Comunidades Auténomas. El tiempo,
juez implacable, dard o quitard la razén a cuanto se plantea en esta obra.

Por ultimo, destacariamos la obligacién de determinacién y desglose
del presupuesto base de licitacion y del valor estimado del contrato que
pesa sobre la entidad contratante, en especial cuando los costes salariales
forman parte esencial del precio final del contrato.
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La Sexta Parte, sobre «Normas aplicables a la contratacién de un Poder
Adjudicador Administracién Piblica», se ocupa de comentar las reglas y
procedimientos que puedan ser empleados discrecionalmente por el 6rgano
de contratacion para disefiar una determinada estrategia contractual.

A tal fin, en relacién con la Parte Segunda de esta obra, es objeto de
atencion especial el andlisis del Anexo IV de la Ley 9/2017, sobre «Servi-
cios especiales a que se refieren los articulos 22.1 c¢), 135.5 y la disposicion
adicional trigé€sima sexta», y la no siempre sencilla distincién entre el con-
trato de servicios y el contrato de concesion de servicios, una vez que ha
desaparecido el contrato de gestién de servicios publicos, asi como su dife-
renciacion de la figura de los contratos administrativos especiales.

Para una mejor comprension de la metodologia que cada entidad contra-
tante pueda emplear, su estudio se estructura en torno a dos fases contractua-
les. Por un lado, la interna (preparacién del contrato) a través de la cual la
entidad contratante va perfilando su voluntad para contratar y que finaliza
con la aprobacién del expediente de contratacion y, generalmente, del gasto,
y la externa (adjudicacién del contrato) que comienza normalmente con la
publicacién del anuncio de licitacién y concluye con la formalizacién o
adjudicacién del contrato, en este caso Unicamente para contratos basados
en un acuerdo marco, para contratos especificos celebrados en base a un
sistema dindmico de adquisicion, o para la realizacion de contratos menores.

En la fase interna, entre otros muchos aspectos, resulta interesante el
andlisis de la figura de los «contratos reservados», y de los contratos meno-
res que, a nuestro juicio, combinados con el sistema de anticipo de caja fija
y con un sistema especial de publicidad y transparencia, pueden llegar a
representar riesgos para la salvaguarda de los principios rectores de la con-
tratacion publica que se recogen en el articulo 1 de la Ley 9/2017.

Dentro de la fase externa, se resalta, en aras del citado afan de buscar ese
«viento favorable» para la contratacion publica, la problematica derivada de
la apreciacién de indicios de précticas colusorias entre diversos licitadores a
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la hora de proceder a la clasificacion de las ofertas de acuerdo con los crite-
rios de adjudicacién recogidos en los pliegos, y de la procedencia o no a
llevar a cabo un trdmite de subsanacién cuando se observa que el licitador
que ha hecho la mejor oferta no justifica debidamente los extremos que ha
procedido a incluir en el Documento Europeo Unico de Contratacion.

Por ultimo, en la Séptima Parte, sobre «Régimen de recursos», se cierra
el principio de seguridad juridica con el andlisis del «Sistema Dual» de
impugnacion en via administrativa de los actos administrativos dictados en
el seno del procedimiento contractual, y de la via de impugnacién en via
jurisdiccional. En este dltimo aspecto, que es efecto del principio de tutela
judicial efectiva, se analiza, entre otros muchos aspectos, la «Teoria de los
actos juridicos separables» que se aplica expresamente en la Ley 9/2017.

Para acabar, solamente desear ardientemente que esta obra sea de utili-
dad a cuantos se relacionan con la contratacién publica sujeta a la Ley
9/2017 de modo que, parafraseando de nuevo a Séneca, no se haga realidad
este axioma: «Cuando se estd en medio de las adversidades, ya es tarde
para ser cauto».

Madrid, 1 de septiembre de 2022.
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Primera Parte

FUNDAMENTOS DE LA NUEVA CONTRATACION
PUBLICA

1. PLANTEAMIENTO GENERAL

Las primeras palabras de esta obra son las que van a expresar, desde un princi-
pio, que el Derecho Comunitario de la Contratacién Publica, que ha originado
y originard las sucesivas reformas legislativas nacionales, es un «Derecho de
Minimis», es decir, un Derecho que, en general, no se opone, en modo alguno,
a que los Estados miembros establezcan una regulacion interna mas rigida que
la prevista en las Directivas Comunitarias y, consecuentemente, mas garantista
de los principios de publicidad, igualdad y transparencia en los que se asienta la
Contratacién Publica. A lo largo de esta obra, se tendrd oportunidad de matizar,
en su caso, la programacion generalista que acaba de realizarse.

Desde la publicacién en 2018 de nuestra obra Comentarios a la Ley 9/2017 de
Contratos del Sector Piiblico, pueden sefalarse, a juicio de los autores de esta
obra, dos grandes lineas de preocupacién(1). Una, por parte del Legislador, que

(1) En nuestra anterior obra que acaba de ser citada, sefialdbamos, ahora si se puede decir
que con bastante optimismo, que «Finalmente, nos encontramos, a juicio de los autores de
esta obra, en el tercer momento en el que la contratacion del Sector Publico 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 érganos de contratacion no confian en poder cumplir tan altos
objetivos». Pocos pasos se han dado normativamente para apuntalar el principio de seguridad
juridica, y no solo esto sino que el paroxismo de ello se produjo con la reforma operada en
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se ha visto obligado a modificar algunos preceptos con la finalidad de propiciar,
al menos eso cree €l, que la Contratacién Publica pueda adaptarse a las exigen-
cias demandantes que impone la filosofia que inspira la gestién y control de los
fondos procedentes del Instrumento Europeo de Recuperacion (Next Generation
EU) y, otra, que representa, desde la entrada en vigor de la propia Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico, por la que se transponen
al ordenamiento juridico espaifiol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en lo sucesivo,
LCSP), un constante reto en relacién con la incorporacién de elementos medioam-
bientales y sociales a los procedimientos de contratacion, bien como requisitos de
admision (capacidad y aptitud para contratar), como criterios de seleccién o adju-
dicacién o como condiciones especiales de ejecucion del contrato (2), es decir, lo

la LCSP por la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para
hacer frente al COVID-19 en el ambito de la Administracion de Justicia, en la que se aborda
la ins6lita tarea de modificar los apartados d) y f) del articulo 159.4 para, nada menos, que
sustituir la referencia numérica de unos plazos por su expresion gramatical. Este calado de la
reforma, que gracias a Dios no se suele ver en solitario, tiene la peculiaridad poco edificante
de que en la LCSP se mantienen las expresiones numéricas nada menos que en los siguientes
articulos: 63; 73.2; 119.2b) 5.% 134; 138.3; 151.1; 154.3 y 4; 159.4 f) 4.°, 159.6; 275.2; y 332.2.
No resulta precisamente una modificacién que anime a confiar en el rigor a la hora de entrar
a regular una materia tan delicada, importante y complicada como la Contratacién Publica.

(2) Véase, como muestra de la problematica que se indica, la Orden PCM/735/2021, de 9 de
julio, por la que se aprueba la Estrategia Nacional de Infraestructura Verde y de la Conectividad
y Restauracién Ecolégicas (BOE nimero 166, de 13 de julio, con entrada en vigor a partir del 14
de julio de 2021), tiene por objeto cumplir el mandato legal contenido en el articulo 15 de la Ley
42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad, estableciendo, por
lo que a la LCSP compete, en el apartado 9.7, dentro de la Meta Estratégica 6 «Incorporar de
forma efectiva la Infraestructura Verde, la mejora de la conectividad ecoldgica y la restauracion
ecoldgica en las politicas sectoriales, especialmente en cuanto a la ordenacion territorial y la
ordenacion del espacio maritimo y la evaluacién ambiental», Linea de actuacién 6.11 «Integrar
la Infraestructura Verde en todas las fases del procedimiento de Evaluacién Ambiental de pla-
nes, programas y proyectos», Punto 5 lo siguiente:

«Integrar en los pliegos de prescripciones técnicas particulares de las licitaciones del sector publi-
co referidas a actividades que puedan modificar el territorio y que estén sometidas a Evaluacién
Ambiental, la obligacién de incluir en el inventario ambiental, tanto el analisis de la IV como los
procesos e interacciones ecoldgicas o ambientales clave, principalmente aquellas relacionadas con la
conectividad y con los servicios de los ecosistemas. En el caso de que la actividad no se contemplara
en los supuestos anteriores, y tampoco puedan afectar de forma directa o indirecta a elementos de la
Red Natura 2000, se sugiere que se incluya una clausula ambiental al amparo del apartado 2 del Arti-
culo 202 de la Ley 9/2017 de Contratos del Sector Piblico (Condiciones especiales de ejecucion del
contrato de caracter social, ético, medioambiental o de otro orden), donde se mencione expresamente
que se debera realizar un analisis de la Infraestructura Verde, asi como de los procesos e interacciones
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que se conoce impropiamente como «Contratacién Publica Estratégica» (en lo
sucesivo, CPE), toda vez que este concepto posee un contenido mas amplio.

Sobre este dltimo asunto, es preciso sefialar que, a pesar de que el articulo 1.3 de
la LCSP dispone que «se incorporardn de manera transversal y preceptiva crite-
rios sociales y medioambientales siempre que guarde relacién con el objeto del
contrato, en la conviccién de que su inclusién proporciona una mejor relacion
calidad-precio en la prestacion contractual, asi como una mayor y mejor eficiencia
en la utilizacién de los fondos publicos», sin embargo, solamente el articulo 202.1
parrafo segundo de la LCSP maneja los mismos términos imperativos en los que
se expresa el citado articulo 1.3, al sefialar, respecto a las condiciones especiales de
ejecucion del contrato, que «En todo caso, serd obligatorio el establecimiento en el
pliego de clausulas administrativas particulares de al menos una de las condiciones
especiales de ejecucién de entre las que enumera el apartado siguiente».

En relacion con lo previsto en el articulo 1.3 de la LCSP, es interesante tener presen-
te los diferentes dictimenes aprobados por el Comité Econémico y Social Europeo,
en los que insiste en que, para que el mercado Unico sea accesible y utilizable en
igualdad de condiciones para todas las personas, deben aprobarse normas comunes
en materia de Contratacion Publica con criterios de adquisicion coherentes en toda
la UE para una contratacién ecoldgica y socialmente integradora (3).

Ademads de las lineas de preocupacién sefialadas, es preciso advertir que, lamen-
tablemente, no se ha avanzado lo que cabria esperar respecto al desarrollo regla-
mentario de la LCSP y ello, a juicio de los autores de esta obra, ha ocasionado
una merma del principio de seguridad juridica y que, ante dicha carencia, se haya
tenido que ir construyendo un entramado juridico que no siempre es coincidente,

ecoldgicas o ambientales clave, proponiendo las medidas necesarias para su mantenimiento o la miti-
gacion de los efectos negativos basadas en la metodologia de la restauracion ecoldgica».

(3) Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo, de 10 de junio de 2020, sobre «Un mercado
Unico para todos»: Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo, de 10 de junio de 2020, sobre
la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones sobre Plan de Inversiones para una Europa Sostenible y Plan
de Inversiones del Pacto Verde Europeo (en ella, por un lado, respalda el enfoque consolidado, que
considera la Contratacion Publica ecolgica como incentivo a la inversion y la financiacion publicas y
privadas a tener en cuenta en la proxima revision de la Directiva relativa a la divulgacién de informacién
no financiera, y, por otro, apuesta por la Contratacion Publica socialmente responsable como base de
la transicién ecoldgica por parte de las administraciones, y de la lucha contra la corrupcion, incluida la
promocién de pricticas responsables a través de los proveedores de servicios: Dictamen del Comité
Econémico y Social Europeo, de 10 de junio de 2020, sobre la Comunicacién de la Comisién al Par-
lamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones en
relacion con el Programa de trabajo anual de la Unién sobre normalizacion europea para 2020, en la que
pide que los criterios ambientales minimos pasen a ser normas obligatorias para los contratos publicos y
que se incluya el uso de materias primas secundarias entre los criterios que deben favorecerse.
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como por otro lado es perfectamente 16gico, entre los diferentes érganos que
tiene atribuidas las competencias de asesoramiento y de control respecto de la
normativa sobre Contratacion Publica.

Por tltimo, hay que indicar que, intimamente unido a lo anterior, se encuentra el enfo-
que programatico que se plasma en el Predmbulo y en el articulo 1 de 1a LCSP.

En referencia a este planteamiento previo, a continuacién, se van a hacer una
serie de reflexiones que se recogen en los siguientes epigrafes.

2. PRINCIPIOS RECTORES

A. Introduccion

Ya en 2017 (4), en la Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones,
sobre conseguir que la Contratacién Publica funcione en Europa y para Europa, se
apuntaba, como una de las seis lineas de su Estrategia en materia de Contratacién
Puiblica, «el aumento de la transparencia, integridad y mejores datos». En la misma
Comunicacién se sefialaba que debian facilitarse datos mejores y mds accesibles en
materia de contratacion, «ya que ello abre un amplio abanico de oportunidades para
evaluar mejor el rendimiento de las politicas relativas a la contratacién, optimizar
la interaccidn entre los sistemas de contratacién publica y conformar las decisiones
estratégicas futuras. Los sistemas de contratacion electrénicos deben producir datos
de buena calidad, pero es aun mas importante que los responsables politicos deban
utilizar estos datos y compartirlos con otras partes interesadas» (5).

Por su parte, en el articulo 1.1 de la LCSP se establece que la misma tiene por
objeto regular la contratacién del Sector Piblico, a fin de garantizar que la misma
se ajusta a los siguientes principios:

— Principio de libertad de acceso a las licitaciones.

— Principio de publicidad y transparencia de los procedimientos.

— Principio de no discriminacién e igualdad de trato entre los licitadores (6).

(4) Estrasburgo, 3 de octubre de 2017, COM(2017) 572 final.
(5) Véase el Informe trienal relativo a la Contratacién Piblica en Espafia en 2018, 2019
y 2020, emitido por la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado (en lo sucesivo,
JCCPE), a tenor de lo previsto en el articulo 328.4 de la LCSP.
(6) EI TICE ha desarrollado que los principios de igualdad de trato y no discriminacién
por razones de nacionalidad implican una obligacién de transparencia que, con arreglo a su
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Respecto de este principio, resulta muy interesante analizar lo sefialado en la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en lo sucesivo, STIUE)
de 2 de mayo de 2019 que, en el andlisis de una cuestion prejudicial planteada
por un tribunal italiano en relacién con la exclusién de un licitador porque no
indicé por separado los costes de mano de obra en su oferta econémica, recuer-
da su doctrina en la que es fundamental distinguir, por un lado, si dicha exclu-
sion estaba especificamente en la normativa nacional aplicable, y, por otro, si
de la documentacién contractual se derivaba una imposibilidad manifiesta para
que los licitadores pudieran presentar la justificacién requerida.

A la vista de dichas premisas, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en
lo sucesivo, TJUE) record? las lineas bésicas que articulan su doctrina sobre el
principio de no discriminacién e igualdad de trato entre los licitadores:

» No se opone al citado principio ni a la obligacién de transparencia, la exclu-
sion, en tales condiciones, de un operador econémico del procedimiento de
adjudicacién de un contrato publico (7).

En consecuencia, a sensu contrario, dichos principios se ven vulnerados cuan-
do se produce la exclusién de un operador econémico de un procedimiento de
adjudicacion de un contrato publico en funcién de una interpretacion de la docu-
mentacion contractual o de la ley vigente nacional o de la integracién, por parte
de las autoridades o de los 6rganos de la jurisdiccién contencioso-administrativa
nacionales, del contenido preceptivo de dichos documentos (8).

A raiz de este razonamiento, el Tribunal recuerda que, en el supuesto de que
las obligaciones se impusiesen claramente en los documentos relativos a la

jurisprudencia [Asuntos C-324/98 Telaustria (2000) REC 1-10745, considerando 62, C-231/03
Coname, STJUE de 21 de julio de 2005, considerandos 16 a 19 y C-458/ 03 Parking Brixen,
STIJUE de 13 de octubre de 2005, considerando 49], «consiste en garantizar, en beneficio de
todo licitador potencial, una publicidad adecuada que permita abrir a la competencia el merca-
do de servicios y controlar la imparcialidad de los procedimientos de adjudicacién».

(7) En esta cuestién prejudicial, se indica que este extremo se deduce claramente de lo dis-
puesto en el articulo 95, apartado 10, en relacién con lo dispuesto en el articulo 83, apartado
9 del Cédigo de Contratacion Piblica Italiano, en relacién con lo dispuesto en el articulo 83,
apartado 9, en virtud del cual, a tenor de lo previsto en el de articulo 56, apartado 3, de la
Directiva 2014/24/UE, el legislador italiano decidié excluir del procedimiento de subsanacién
de defectos de tramitacién, en particular, el supuesto de que la informacién que faltase tuviera
por objeto los costes de mano de obra.

(8) STIJUE 2 de junio de 2016, Pizzo, C-27/15, apartado 51, y Auto de 10 de noviembre
de 2016, Spinosa Costruzioni Generali y Melfi, C-162/16, no publicado, apartado 32.
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licitacién so pena de exclusidn, el poder adjudicador no puede admitir nin-
guna rectificacién del incumplimiento de dichas obligaciones (9).

* Por el contrario, si se oponen al mencionado principio de no discriminacién
e igualdad de trato entre los licitadores el supuesto en el que, a pesar de estar
dispuesta la exclusién en una norma nacional o en la documentacién con-
tractual, sin embargo, exista un formulario preestablecido, que deban utili-
zar forzosamente los licitadores, en el que no se les permita materialmente
indicar por separado un determinado extremo, o en el que en el pliego se
indique que no puedan presentar ningin documento que no se hubiese soli-
citado especificamente por la entidad adjudicadora. En estos casos, corres-
pondera al tribunal nacional valorar si dicha documentacién creaba confu-
sién en los licitadores. En caso afirmativo, habida cuenta de los principios
de seguridad juridica, de transparencia y de proporcionalidad, cabe concluir
que la entidad adjudicadora debe conceder la posibilidad de regularizar la
situacion de los licitadores prevista en la normativa nacional concediendo un
plazo suficiente para cumplimentar dicho extremo (10).

— Principio de integridad.

Persigue que, en conexién con el objetivo de estabilidad presupuestaria y con-
trol del gasto, se asegure una eficiente utilizacion de los fondos destinados a
la realizacién de obras, la adquisicion de bienes y la contratacion de servicios,
mediante la exigencia acumulativa de la definicién previa de las necesidades
a satisfacer, de la salvaguarda de la libre competencia y de la seleccién de la
mejor oferta.

Este principio, recogido por vez primera en el articulo 1.1 de la LCSP y
«dirigido a asegurar en cada fase del proceso de contratacién ptblica el
respeto de los principios cardinales en la adjudicacién contractual, esto es
la igualdad de trato, la objetividad y la no discriminacién» (11), trae causa
de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26
de febrero de 2014, sobre Contratacion Publica y por la que se deroga la
Directiva 2004/18/CE (en lo sucesivo, Directiva 2014/24/UE), se manifiesta
en los sistemas de control que la propia LCSP establece en su articulado

(9) Véanse, por analogia, las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en
lo sucesivo, SSTJUE) de 6 de noviembre de 2014, Cartiera dell’Adda, C 42/13, apartados 46
y 48; de 2 de junio de 2016, Pizzo, C 27/15, apartado 49, y de 10 de noviembre de 2016, Ciclat,
C 199/15, apartado 30).

(10) Véanse la STJUE de 2 de junio de 2016, Pizzo, C 27/15, apartado 51, y el Auto de 10 de
noviembre de 2016, Spinosa Costruzioni Generali y Melfi, C 162/16, no publicado, apartado 32).
(11) Resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (en lo suce-
sivo, TACRC) niimero 798/2018, de 14 de septiembre.
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(por ejemplo, en el caso de las modificaciones contractuales), y se encuen-
tra estrechamente ligado a los citados principios de libertad de acceso a las
licitaciones, de publicidad y transparencia de los procedimientos, y de no
discriminacién e igualdad de trato entre los licitadores.

De este modo, para garantizar el principio de integridad en la contratacion,
el articulo 64.1 de la LCSP dispone que «Los érganos de contratacion
deberdn tomar las medidas adecuadas para luchar contra el fraude, el favo-
ritismo y la corrupcién, y prevenir, detectar y solucionar de modo efectivo
los conflictos de intereses que puedan surgir en los procedimientos de lici-
tacion con el fin de evitar cualquier distorsidn de la competencia y garan-
tizar la transparencia en el procedimiento y la igualdad de trato a todos los
candidatos y licitadores» (12).

B. Su consideracion en el tramite de subsanacion de defectos

Aunque serd un asunto que cumplidamente se tratard de analizar en otras partes de
esta obra, es preciso, a juicio de los autores de esta obra, manifestar la directa relacion
entre los principios rectores de la Contratacién Publica y la posibilidad de subsanar
determinados extremos que pueden afectar a los licitadores respecto a los requisitos
de admision (capacidad y aptitud para contratar) (13), a los criterios de seleccion o
adjudicacion o a las condiciones especiales de ejecucion del contrato.

En relacién con dicha cuestidn, puede afirmarse, en general, que dicha posi-
bilidad de subsanacién debe siempre venir presidida por la realizacién de una
debida ponderacion de los principios que se recogen en el articulo 1 de la LCSP.
De este modo, resulta obligada una interpretacion presidida por el principio de
proporcionalidad entre la finalidad perseguida por el tramite correspondiente y
la entidad real del defecto advertido y las consecuencias que de su apreciacion
pueda seguirse para el ejercicio del derecho o de la accién, perspectiva que, en
principio, debe contemplar, al menos en el plano tedrico, la posibilidad de subsa-

(12) En relacién con este tema, véase la declaracién institucional acordada por la Red de
Oficinas y Agencias Antifraude. Declaracion institucional en la reunion del VIII Encuentro de
la Red de Oficinas y Agencias Antifraude celebrada los dias 28 y 29 de septiembre de 2021 en
Alicante en el seno del VI Congreso Internacional de Transparencia.

(13) En este aspecto, es paradigmdtico el caso de los defectos en la documentacion
que sustente el Documento Europeo Unico en materia de Contratacién (en lo sucesivo,
DEUC), al amparo del articulo 140 de la LCSP en relacién con el articulo 81.2 del 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) y el articu-
lo 27.1 del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico.
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nar siempre que sea posible. Por ello, la mesa de contratacion deberd garantizar
el cumplimiento, no solo de las normas, sino también de los principios que rigen
la Contratacion Publica, singularmente los de igualdad, no discriminacién y libre
concurrencia, asi como interpretar los pliegos de cldusulas administrativas parti-
culares (en lo sucesivo, PCAPS) de modo que esos principios tengan realizacion
efectiva, ajustando, si asi fuere necesario, la interpretacion de sus cldusulas a la
referida doctrina (14).

En ese sentido, muy sintéticamente, cabe afirmar que un excesivo rigor al apli-
car las normas de procedimiento puede conducir a una infraccién de los citados
principios rectores de la Contratacién Publica, con respeto, en todo caso, de la
regla general de que puede subsanarse lo que existia en el momento de su acredi-
tacion pero no se ha aportado (15), y que, en relacioén con los defectos formales,
debe respetarse la doctrina relativa a los requisitos procesales (16).

C. Vocacion de universalidad

Respecto a dichos principios rectores y a su progresiva implementacion en la Con-
tratacién Publica de cada Estado miembro de la Unién Europea, resulta especial-
mente interesante analizar la Comunicacion interpretativa de 1a Comision sobre el
derecho comunitario aplicable en la adjudicacién de contratos no cubiertos o solo
parcialmente cubiertos por las directivas sobre contratacién publica (17).

En ella recuerda que, a pesar de que las Directivas Comunitarias no resultan
aplicables a todos los contratos publicos sino solamente a aquellos que superan
los umbrales comunitarios establecidos al efecto (contratos sujetos a regulacion
armonizada, en lo sucesivo contratos SARA) (18), sin embargo, los contratos

(14) Resolucién del TACRC nimero 575/2021, de 14 de mayo.

(15) Resoluciones del TACRC ntiimeros 267/2014, 796/2014, y 976/2015.

(16) Entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo (en lo sucesivo, SSTS) nimeros
110/1985, 174/1988, 17/1995 y 104/1997.

(17) 2006/c-179/02.

(18) Disposicion adicional undécima de la LCSP sobre «Actualizacién de cifras fijadas por la
Unién Europea» que dispone que «Las cifras que, en lo sucesivo, se fijen por la Comisién Europea
sustituirdn a las que figuran en el texto de esta Ley. El Ministerio de Hacienda y Funcién Piblica
adoptard las medidas pertinentes para asegurar su publicidad». Actualmente, hasta el 31 de diciem-
bre de 2023, rigen los umbrales recogidos en la Orden HFP/1499/2021, de 28 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 2022 (BOE ntimero 314, de 31 de diciembre).
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no sujetos a las mismas, es decir, los no sujetos a regulacién armonizada (en lo
sucesivo, contratos NO SARA), presentan las siguientes caracteristicas:

— Ofrecen importantes oportunidades a las empresas que operan en el merca-
do interior, en especial a las pequefias y medianas empresas (en lo sucesivo,
PYMES) y a las empresas de nueva creacion.

— Los métodos de contratacion abierta y competitiva ayudan a las Administra-
ciones publicas a atraer a una gama mas amplia de posibles licitadores y a
obtener beneficios gracias a ofertas mas ventajosas.

— La salvaguarda del uso mas eficiente posible de los fondos publicos revis-
te especial importancia, dados los problemas presupuestarios que registran
muchos Estados miembros.

— La transparencia en la adjudicacion ha demostrado ser una garantia frente a la
corrupcién y el favoritismo. En este aspecto, aunque estos contratos pueden
haberse venido adjudicando de modo directo creando un «clientelismo» nada
deseable, sin embargo, la jurisprudencia del TJUE ha corroborado que las
disposiciones sobre el mercado interior que establece el Tratado de la Unién
Europea (en lo sucesivo, TUE) se aplican también a los contratos NO SARA,
es decir, a los no comprendidos en el dmbito de aplicacién de las Directivas
sobre Contratacién Publica.

En todo caso, es preciso puntualizarlo convenientemente, corresponderd a la enti-
dad adjudicadora decidir, a la vista de las circunstancias especificas de cada con-
trato, tales como el objeto, su cuantia o las caracteristicas particulares del sector, si
la adjudicacién del contrato prevista encierra potencialmente interés para los ope-
radores econdmicos de otros Estados miembros, en cuyo caso deberd adjudicarlo
con arreglo a las normas basicas que se derivan del Derecho Comunitario.

Ante esta situacion, se hace necesario analizar en cada contrato, en el que exis-
tiera potencial interés de los licitadores de otros Estados miembros, la aplicacién
de los principios bdsicos que se derivan de la jurisprudencia del TJUE. En este
sentido, aunque la Sentencia del Tribunal Supremo (en lo sucesivo, STS) de 28 de
septiembre de 2020 recuerda que, para que pueda hablarse del efecto directo de
la aplicacién de una Directiva Comunitaria, es necesario que el contrato en cues-
tién supere el correspondiente umbral comunitario, siguiendo para ello la doctrina
fijada en la STJUE de 10 de julio de 2014 (19), sin embargo, la Comisién propone
en la Comunicacion citada y, con independencia de que evidentemente la inter-
pretacion del Derecho comunitario corresponde en ultima instancia al TIUE, los

(19) Consorzio Stabile, asunto 358/2012 respecto a la Directiva 2004/18/CE, derogada, con
efectos del 18 de abril de 2016, por el articulo 91 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento
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siguientes vectores considerando su observancia la mejor practica para ayudar a
los Estados miembros a obtener el maximo beneficio del mercado interior:

— Vector Primero: Publicidad de los procedimientos:

Comprende tres esferas; la primera, consistente en garantizar una publicidad
adecuada (20) por medio del impulso por parte de la entidad adjudicadora de
un anuncio suficientemente accesible antes de la adjudicacién del contrato; la
segunda, relativa a las formas de publicidad a emplear que variaran en fun-
cién de la importancia del contrato para el mercado interior, habida cuenta, en
particular, de su objeto, su cuantia y las practicas habituales en el sector (21);

Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre Contratacion Publica y por la que se
deroga la Directiva 2004/18/CE, en la que sefiala lo siguiente:

«24. En primer lugar, debe recordarse que la aplicacién de la citada Directiva a un contrato
publico esta supeditada al requisito de que el valor estimado de este alcance el umbral perti-
nente fijado en el articulo 7, letra b), de dicha Directiva. En caso contrario, resultan de aplica-
cién las normas fundamentales y los principios generales del Tratado, siempre que el contrato
de que se trate presente un interés transfronterizo cierto habida cuenta, en particular, de su
envergadura y del lugar de ejecucion (véase, en ese sentido, en particular, la sentencia Ordine
degli Ingegneri della Provincia di Lecce y otros, C-159/11, EU: C:2012:817, apartado 23 y
jurisprudencia citada). Corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente apreciar si existe dicho
interés (véase, en ese sentido, la sentencia Belgacom, C-221/12, EU: C:2013:736, apartado 30
y jurisprudencia citada)».

(20) En esta esfera, la Comisién considera que las siguientes practicas no pueden considerarse
adecuadas desde el punto de vista de los principios de igualdad de trato y de no discriminacién:

— Ponerse en contacto con varios licitadores potenciales, incluso aunque la entidad adjudica-
dora incluya empresas de otros Estados miembros o intente ponerse en contacto con todos
los posibles proveedores.

— Lo mismo ocurre con todas las formas de publicidad «pasiva», en las que una entidad adju-
dicadora no realiza publicidad activa, pero contesta a las peticiones de informacién de los
interesados que han descubierto por sus propios medios la adjudicacién de un contrato.

— Una simple referencia a informacion, por ejemplo, en los medios de comunicacién, en deba-
tes parlamentarios o politicos o en eventos como congresos, tampoco constituirfa una publi-
cidad adecuada.

(21) Como formas de publicidad adecuadas y utilizadas frecuentemente, cabe citar:

— Internet: La amplia disponibilidad y facilidad de uso de Internet permiten un mejor acceso
a los anuncios de contratos cuando se efectian a través de sitios web, especialmente en el
caso de empresas de otros Estados miembros y PYMES interesadas en contratos de escasa
cuantia. A este respecto, se considera una buena préactica la creacion de una «plataforma
especifica para contratos de escasa cuantia», dotada de un directorio de anuncios de con-
tratos y de la posibilidad de suscribirse por correo-e, pues permite aprovechar al maximo
las posibilidades que ofrece Internet con el fin de aumentar la transparencia y la eficiencia
(Véase, por ejemplo, el portal dedicado a contratos de escasa cuantia recientemente creado
en el Reino Unido, www.supply2.gov.uk).
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y, la tercera y dltima, atinente al contenido que ha de tener esa publicidad
de los contratos, de modo que el requisito de transparencia no implica nece-
sariamente la obligacién de una convocatoria formal de licitacién, sino que
precisa de la comunicacién de los detalles esenciales del contrato que debe
adjudicarse y del método de adjudicacidén, junto con una invitacion a ponerse
en contacto con la entidad adjudicadora, que, en ocasiones, podrd complemen-
tarse con informacion adicional disponible en Internet o previa peticién a la
autoridad adjudicadora.

— Vector Segundo: Garantia de un procedimiento equitativo e imparcial como
corolario necesario a la obligacién de garantizar una publicidad transparente.

De ello se deduce que la adjudicacion de un contrato deberd respetar las nor-
mas y los principios comunitarios para garantizar condiciones de competen-
cia equitativas al conjunto de los operadores econdmicos interesados en ese
contrato. En la prictica, la mejor manera de conseguirlo serd mediante una
descripcién no discriminatoria del objeto del contrato (22), la garantia de
la igualdad de acceso para los operadores econémicos de todos los Estados
miembros (23), el reconocimiento, en virtud del principio de reconocimiento

— Boletines Oficiales nacionales, boletines nacionales especializados en la publicacion de
anuncios de contratos publicos, diarios de cobertura nacional o regional o publicaciones
especializadas.

— Publicaciones locales: Las entidades adjudicadoras podran seguir recurriendo a publicacio-
nes locales, como diarios locales, boletines de informacién municipales, o incluso tablones
de anuncios. Estos soportes solo garantizan una difusién estrictamente local, pero pueden
ser adecuados en determinados casos como, por ejemplo, cuando se trata de contratos de
muy escasa cuantia, inicamente destinados al mercado local.

— Diario Oficial de la Unién Europea (en lo sucesivo, DOUE) /TED (Tenders Electronic Daily:
diario electrénico de licitaciones): La publicacion es obligatoria cuando el valor de los con-
tratos supera el umbral comunitario, si bien puede resultar una opcion interesante, especial-
mente en contratos de escasa/media cuantia.

(22) En todo caso, es preferible utilizar descripciones mds generales en lo relativo a la eje-

cucién o las funciones, salvo que en la descripcion de las caracteristicas que se exigen de un

producto o servicio no quede mas remedio que describirlo por referencia a una fabricacién o

procedencia determinadas, en cuyo caso la descripcion deberd de ir acompaifiada de la expre-

sién «o equivalente» (Véanse el asunto Bent Mousten Vestergaard, considerandos 21 a 24 y la

Comunicacion interpretativa de la Comisién «Simplificacién del acceso de productos al merca-

do de otro Estado miembro», DO C-265 de 4 de noviembre de 2003).

(23) Las entidades adjudicadoras no deberan imponer ninguna condicién que suponga una

discriminacion directa o indirecta frente a los licitadores potenciales de otros Estados miem-

bros, como la obligacion de que las empresas interesadas en el contrato estén establecidas en
el territorio del mismo Estado miembro o de la misma regién que la entidad adjudicadora. No
obstante, puede exigirse al adjudicatario que implante una cierta infraestructura en el lugar de
ejecucion, si las circunstancias especificas del contrato asi lo justifican. Ello no impedira que
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mutuo, de los titulos, certificados u otros diplomas procedentes de otros Esta-
dos miembros y que ofrezcan garantias equivalentes, la implementacién de
plazos adecuados para que las empresas de otros Estados miembros puedan
proceder a realizar una evaluacién adecuada y a formular su oferta, y, por ulti-
mo, el conocimiento previo de las normas aplicables y la certeza de que estas
normas se aplicaran de igual forma a todos los operadores.

— Vector Tercero: Implementacidn de un sistema de recursos, que permita garan-
tizar adecuadamente el respeto de las normas fundamentales para una adjudi-
cacion equitativa y transparente.

En este caso, en los contratos sujetos a las Directivas de Recursos (24), debera
aplicarse lo previsto al efecto, asi como la jurisprudencia pertinente, mientras
que, en el resto de los contratos, la Comision entiende que se deberd tener en
cuenta que, con arreglo a la jurisprudencia del TJUE (25), las personas tienen
derecho a una proteccion judicial efectiva de los derechos que les confiere el
ordenamiento juridico comunitario, a cuyo efecto los Estados miembros deberan
establecer un régimen de recursos que no podran resultar menos eficaces que los
aplicables a reclamaciones similares fundadas en el Derecho nacional (principio
de equivalencia) (26), y, en la practica, no deberdn imposibilitar o dificultar exce-
sivamente la obtencidn de la proteccién judicial (principio de eficacia) (27).

las entidades adjudicadoras puedan limitar el nimero de candidatos a un nivel adecuado, a
condicién de hacerlo de manera transparente y no discriminatoria (por ejemplo, mediante la
exigencia de una determinada experiencia), o mediante el uso de «sistemas de cualificacién»,
es decir, de una lista de operadores cualificados por medio de un procedimiento transparente y
abierto, que habra sido anunciado adecuadamente (seria el caso, por ejemplo, de un Acuerdo
Marco como figura de Racionalizacién Técnica de la Contratacion).

(24) Directiva 89/665/CE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordi-
nacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplica-
cién de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de los contratos publicos de
suministros y de obras, y Directiva 92/13/CE del Consejo, de 25 de febrero de 1992, relativa
a la coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a
la aplicacién de las normas comunitarias en los procedimientos de formalizacion de contra-
tos de las entidades que operen en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y
de las telecomunicaciones.

(25) Véase el asunto C-50/00 Union de Pequerios Agricultores (2002) RTJ 1-6677, conside-
rando 39, y el asunto 222/86 Heylens (1987) RTJ 4097, considerando 14.

(26) Sobre este particular, se tratard en esta obra cuando se analicen las vias de recurso y la
naturaleza dual del sistema espafiol que, al igual que el aleman, opta por la interposicién del
recurso especial en materia de contratacién solamente respecto de determinados valores esti-
mados establecidos en el articulo 44.1 de la LCSP.

(27) Véanse los asuntos C-46/93 y C-48/ 93 Brasserie du Pécheur (1996) REC 1-1029, con-
siderando 83, y C-327/00 Santex (2003) REC 1-1877, considerando 55.
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3. LA «CONTRATACION PUBLICA ESTRATEGICA»

A. Concepto

De lo sefialado con anterioridad a propdsito del articulo 1.3 de la LCSP, res-
pecto a la introduccién de criterios sociales y medioambientales siempre que
guarden relacién con el objeto del contrato, se ha acufiado por la Junta Consul-
tiva de Contratacién Puablica del Estado (en lo sucesivo, JCCPE) el ya citado
concepto de CPE.

A juicio de los autores de esta obra, dentro del mencionado concepto existen
dos contenidos. Uno, «amplio», en virtud del cual, sobre la base de que la Con-
tratacion Publica es una materia eminentemente multidisciplinar, todo contrato
publico requiere la fijacion de su estrategia contractual de modo que la necesidad
publica que se externaliza pueda ser satisfecha, no solamente con pleno respeto
al principio de legalidad, sino con las mayores cotas de eficiencia en el empleo
de los fondos publicos. Dentro de este, existe un concepto «estricto» en el que
la JCCPE (28) engloba los contratos en los cuales se introducen algunos de los
siguientes aspectos como criterios de admision (capacidad y aptitud para contra-
tar), como criterios de seleccién o adjudicacién, o como condiciones especiales
de ejecucion del contrato:

— De «tipo ecolégico» o «socialmente responsable» (29), por medio de los cua-
les, o bien se aplica la reserva de determinados contratos a favor de talleres
protegidos y operadores econémicos cuyo objetivo principal sea la integracién
social y profesional de personas discapacitadas o desfavorecidas, o bien se
prevé la ejecucion de los contratos en el contexto de programas de empleo

(28) Informe trienal relativo a la Contratacién Piblica en Espaifia en 2018, 2019 y 2020,
emitido por la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado a tenor de lo previsto en el
articulo 328.4 de la LCSP.

(29) Véase el documento titulado «Adquisiciones sociales, Una guia para conside-
rar aspectos sociales en las contrataciones piiblicas», de 18 de junio de 2021, 2.* edicién
(DOUE 2021/C 237/01), que tiene por objeto concienciar a los compradores ptblicos de los
posibles beneficios de la «contratacién publica socialmente responsable» (CPSR) y explicar de
manera practica las oportunidades que ofrece el marco juridico de la UE. La presente guia con-
tiene multiples ejemplos que se sirven de distintas estrategias y obtienen resultados reales, los
cuales pueden tomarse como fuente de inspiracién. Puede consultar més ejemplos de buenas
practicas de la UE y terceros paises en:

https://ec.europa.eu/growth/content/making-socially-responsible-public-procurement-work-
71-good-practice-cases_es
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/3498035f-5137-11ea-aece-01aa75ed71al
https://ec.europa.eu/info/policies/public-procurement/support-tools-public-buyers_es
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protegido, a condicién de que, al menos el 30 por ciento de los empleados de
los talleres, los operadores econdmicos o los programas, sean trabajadores
discapacitados o desfavorecidos (articulo 20 de la Directiva 2014/24/UE) (30),
o bien se tienen en cuenta una o varias consideraciones de orden social para
promover objetivos sociales, tales como las oportunidades de empleo, las con-
diciones de trabajo dignas y el cumplimiento de los derechos sociales y labo-
rales, la inclusién social, la igualdad de oportunidades y la accesibilidad, y la
Contratacién Publica de Innovacion.

— De «tipo social», en virtud de los cuales se introducen una o varias con-
diciones especiales de ejecucién en el contrato, al amparo del articulo 202
de la LCSP(31).

Por su parte, el Informe de la Comisiéon Europea de 20 de mayo de 2021,
sobre aplicacién y mejores practicas de las politicas nacionales de Contrata-

(30) Sobre este particular, resulta muy interesante el anélisis de la disposicion adicional
cuarta de la LCSP, que se analizard en esta obra a propoésito de los llamados «Contratos Reser-
vados» y que son reflejo de la transposicién del articulo 20 del articulo 20 de la Directiva
2014/24/UE.

(31) Dentro de este tipo de aspecto se encuentran incluidos los criterios de caracter «ético»
mencionados como posibles condiciones especiales de ejecucion en el articulo 202 de la LCSP
que, sin embargo, no ha sido desarrollada ni legal ni reglamentariamente (por ejemplo, la obliga-
cién de denunciar las situaciones irregulares que se puedan presentar en los procesos de Contrata-
cién Piblica o durante la ejecucion de los contratos (como abstenerse de realizar comportamien-
tos colusorios o de competencia fraudulenta como ofertas de resguardo, eliminacion de ofertas,
asignacion de mercados, o rotacién de ofertas), la introduccién de la obligacién de poner en
conocimiento del 6rgano de contratacién el conflicto de interés que pueda surgir durante la ejecu-
cién del contrato a tenor del articulo 64 de 1a LCSP, el establecimiento de criterios relacionados
con la perspectiva de género (como la implantacion de las correspondientes garantfas para aplicar
criterios igualitarios de retribucién de mujeres y hombres, asi como la adecuada valoracién de
puestos de trabajo teniendo en cuenta la perspectiva de género), o relacionados con la politica de
comunicacion del contratista que exceda de la perspectiva de género y que afectan a otros dmbi-
tos o colectivos (como evitar cualquier tipo de discriminacién por razén de orientacién y/o iden-
tidad sexual, origen, edad, creencias, u otras condiciones o circunstancias personales o sociales).
A estos efectos, cabe mencionar que existen ya algunas iniciativas tales como la elaboracién de
guias para la inclusion de cldusulas de carécter ético por distintas Administraciones, con el obje-
tivo de promocionar el comercio justo, la lucha contra la corrupcién y el fraude fiscal, como la
elaborada por el Decreto de 18 de julio de 2016, del delegado del Area de Gobierno de Economia
y Hacienda, por el que se aprueba la Instruccion 2/2016 sobre la incorporacion de clausulas éticas
de comercio justo en contratos, concesiones y autorizaciones en el Ayuntamiento de Madrid, sus
organismos auténomos y entidades del Sector Publico municipal o la Guia Practica para la inclu-
sién de Cldusulas de Responsabilidad Social y Medioambiental en la contratacion administrativa
de la Administracién del Principado de Asturias y su sector puiblico.
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cién Publica en el mercado interior (32), que es reflejo de las aportaciones
realizadas por los Estados miembros durante el ejercicio 2017 de informacién
y supervision en virtud de los articulos 83 y 85 de la Directiva 2014/24/UE,
del articulo 45 de la Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrero de 2014, relativa
a la adjudicacidén de contratos de concesion (en lo sucesivo, Directiva 2014/23/
UE), relativa a la adjudicacion de contratos de concesion, y de los articulos 99
y 101 de la Directiva 2014/25/UE relativa a la contratacién por entidades que
operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios pos-
tales, destacd, en su apartado 2.5, dentro de la CPE tres contenidos al sefialar
que «comprende la contratacion ecoldgica, la contratacién socialmente res-
ponsable y la contratacion de innovacion y tiene por objeto aumentar el valor
afiadido y la repercusion del procedimiento y del gasto puiblico, contribuyendo
asf al cumplimiento efectivo de los objetivos de las politicas econémica, social
y medioambiental a escala local, regional, nacional y de la UE, asf como a
una recuperacion integradora, al tiempo que promueve la doble transicién y
refuerza la resiliencia social». Dichos contenidos constituyen el concepto de
la CPE (33), entendida como un proceso por el cual las autoridades publicas

(32) COM(2021) 245 final.

(33) El Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la «Comunicacién de la
Comisi6n al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones-Oleada de renovacion para Europa: ecologizar nuestros edificios, crear
empleo y mejorar vidas» (DOUE C-155/73, de 30 de abril de 2021): La Comisién Europea
aprobd la propuesta de estrategia titulada «Oleada de renovacion para Europa: ecologizar nues-
tros edificios, crear empleo y mejorar vidas» (viviendas privadas y sociales, edificios publicos
y de uso profesional), y el Comité Econémico y Social Europeo la acoge favorablemente,
como una necesidad absoluta e indispensable para la UE y sus ciudadanos, y la apoya e impul-
sa por medio de las siguientes reflexiones y propuestas:

1. Con un 40 por ciento del consumo total de energia de la Union, las viviendas y demads edifi-
cios deben someterse a una oleada de renovaciones.

2. Ello se enmarca en un enfoque global de inversion a largo plazo orientado al interés general,
el desarrollo sostenible, la proteccion de la salud (incluido el tratamiento del amianto durante
los trabajos), la transicion ecolégica y la aplicacion efectiva del pilar europeo de derechos
sociales en materia de vivienda sostenible y asequible.

3. Supone un enfoque beneficioso para el clima, para la recuperacion —a través de los puestos
de trabajo locales que puede generar—y, por ultimo, tanto para la lucha contra la pandemia y la
pobreza energética como para la promocién de viviendas asequibles para todos, incluidas las
personas vulnerables.

4. La estrategia se proyecta hacia 2050 requiere un marco juridico y financiero estable (apli-
cacién de un fondo europeo de inversiones especifico, planes de inversién plurianuales y un
nuevo «semestre verde»), y un marco juridico especifico y adaptado en materia, por ejemplo,
de Contratacién Piblica.

5. Pide a la Comisién que establezca incentivos para el desarrollo, a nivel local, de sectores
para la industrializacién de los procesos de renovacion térmica y su masificacion, y que ins-

AAA A bW bbb ihhhby

61




ACLARACIONES A LA LEY 9/2017, DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO: ENFOQUE...

tratan de adquirir mercancias, servicios y obras con un impacto medioambien-
tal reducido durante su ciclo de vida, en comparacién con el de mercancias,
servicios y obras con la misma funcién primaria que estaban siendo adquiridas
siguiendo un esquema tradicional (34).

En definitiva, la CPE impulsa la utilizacién del poder de compra publica para
favorecer la consecucidn de objetivos propios de otras politicas publicas, la inno-
vacién y el desarrollo o la defensa de la competencia, y todo ello debido a su
cardcter transversal y el gran volumen de recursos que moviliza. De este modo,
se constituye como una nueva forma de llevar a cabo la compra piblica, m4s alla
de la funcidn tradicional de la contratacion de dar satisfaccion a las necesidades

taure asimismo un nuevo «Erasmus para la renovacion térmica 2050», con el fin de atraer a los
jovenes europeos a estos nuevos puestos de trabajo con futuro.

6. Anima a poner en marcha servicios piblicos de diagnéstico, asistencia técnica y asesora-
miento, en particular para los hogares, a fin de evitar cualquier practica abusiva de captacién y
fraude contra los mecanismos de apoyo a la renovacién térmica.

El Dictamen del Comité Europeo de las Regiones de 19 de marzo de 2021 (DOUE C 175/23,
de 7 de mayo de 2021), por el que reacciona al documento de la Comisién COM(2020) 662
final sobre «Oleada de renovacién para Europa: ecologizar nuestros edificios, crear empleo y
mejorar vidas», seflalando bdsicamente, en relacion con «Impulsar la renovacién de los edifi-
cios para alcanzar la neutralidad climdtica y la recuperacion», que la aplicacion sistematica de
los criterios de Contratacién Publica ecoldgica en el sector de la construccion constituye una
herramienta importante para la rdpida reduccién del consumo de energia en los edificios y la
difusion de modelos de gestion mas sostenibles.

(34) Seiala que los principales problemas para su implementacion son, entre otros, la falta
de seguridad juridica sobre la correcta interpretacion del requisito de «vinculacién al objeto
del contrato», la escasez de competencias y conocimientos especificos entre los funcionarios
encargados de los procedimientos de licitacion, y el hecho de que pueda percibirse como un
obstaculo a la competencia, en el sentido de que restringe la participacién de las PYMES en
las licitaciones publicas.

En este sentido, el Informe trienal relativo a la Contratacion Publica en Espafa en 2018, 2019
y 2020 emitido por la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado a la Comision
Europea, a tenor de lo previsto en el articulo 328.4 de la LCSP, en el epigrafe «2.5.3 Medidas
de rango legal en materia de contratacion publica estratégica y de fomento de la participacion
de PYMES», se recogen, sin 4nimo de exhaustividad, las principales medidas que contempla
la normativa espaiola de Contratacion Publica, y que van mds alla de lo previsto en las Direc-
tivas de 2014:

— Exposicién de Motivos de la LCSP, apartado III: «El sistema legal de contratacién publica
que se establece en la presente Ley persigue [...] conseguir que se utilice la contratacion
publica como instrumento para implementar las politicas tanto europeas como nacionales en
materia social, medioambiental, de innovacion y desarrollo, de promocién de las PYMES».

— Esta declaracién se va completando a lo largo del texto articulado de la siguiente manera:
articulos 1.3, 35.1 c¢), 69, 86.1, 87.1 ¢), 87.1 d), 88.2, 89.1 h), 90.4, 107.1, segundo parrafo,
122.2, 124, 140, 145.1, 145.2, 145.3 g), 147, 148.4, 149.7, 159, 202, 212.5, y 214).
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de bienes y servicios del sector puiblico, poniendo el poder de la compra ptiblica
al servicio de otras politicas consideradas estratégicas (35).

El dltimo diagndstico de la CPE en Espaiia se recoge en el Informe Especial de
Supervision de la Oficina Independiente de Regulacién y Supervisién de la Con-
tratacion relativo a la Contratacion Estratégica en el 2020 sobre contratos reser-
vados y criterios medioambientales, sociales y de innovacién, de marzo de 2022.
La idea fundamental que destaca es que, como se tendrd oportunidad de analizar
en esta obra, dado que la inclusién de aspectos sociales o medioambientales en
los criterios de adjudicacién tiene caricter potestativo, segtn el articulo 145 de
la LCSP, mientras que en el caso de las condiciones especiales de ejecucion es
obligatorio, segun el articulo 202 de la LCSP, se observa un acusado diferencial
a favor de la inclusién de dichos aspectos en este ultimo supuesto (36). Junto a
ella, se destaca la falta de concrecidn de criterios sociales y éticos en medidas
especificas facilmente comprobables.

B. Encaje en el Derecho Comunitario

a) Planteamiento general

Los principios de la politica ambiental internacional generalmente admitidos
son el de desarrollo sostenible, el de soberania de los Estados sobre sus propios
recursos con respeto al medio de otros estados o de zonas situadas fuera de toda
jurisdiccién nacional, el de responsabilidades sociales comunes pero diferencia-
das de los Estados en la proteccién del medio ambiente, y el de cooperacion
internacional para la proteccién del medio ambiente.

Junto a estos, la UE posee los siguientes objetivos que seran la llave para la
consecucion de los objetivos contenidos en el articulo 191.1 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea (en lo sucesivo, TFUE) y orientadores de la
politica ambiental europea en 2020, 2030 y 2050. Se trata de la conservacion,
proteccién y mejora de la calidad del medio ambiente, de la proteccién de la
salud de las personas, de la utilizacién prudente y racional de los recursos natu-
rales, y del fomento de medidas a escala internacional destinadas a hacer frente

(35) Véanse las Comunicaciones de la Comisién Europea referida a su informe «Aplicacién
y mejores practicas de las politicas nacionales de contratacion publica en el mercado interior»
(COM (2021) 245 final, de 21 de mayo de 2021), y sobre «Orientaciones sobre la contratacién
publica en materia de innovacién» (COM (2021) 267/01).

(36) «En las obligaciones derivadas de la LCSP en materia de inclusion de criterios de adjudica-
cién de caracter social, medioambiental, de innovacién u otro orden, y condiciones especiales de
ejecucion de igual cardcter, tras el andlisis efectuado, se detectan —en procedimientos de contrata-
cion— determinados grados de no aplicacion del 82,43% y del 13,79%, respectivamente».
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a los problemas regionales o mundiales del medio ambiente. y en particular a
luchar contra el cambio climético.

Ademas de estos objetivos, la politica ambiental de la UE se rige por dos para-
metros, por un lado, estdn los principios como tales (logro un nivel de proteccién
elevado, de cautela y de accion preventiva, de causalidad o de correccién de los
atentados al medio ambiente aplicando las medidas en la fuente mds préxima
a la de contaminacién, de quién contamina paga, y de integracién de politicas
medioambientales que fomente la sostenibilidad como parte angular, logran-
do asi, un desarrollo sostenible y socialmente responsable) y, por otro lado, las
condiciones contenidas en el articulo 191.3 del TFUE, que atienden a los datos
cientificos y técnicos disponibles, a las condiciones del medio ambiente en las
diversas regiones de la Unidn, a las ventajas y las cargas que puedan resultar de
la accidn o de la falta de accidn, y al desarrollo equilibrado econdémico y social
en su conjunto.

Desde la perspectiva general indicada, la Directiva 2014/24/UE insiste en la
necesidad de integrar la variable ambiental en las diferentes fases contractuales,
es decir, en la preparacién del contrato (definicién de su objeto y redaccién de
los pliegos con referencia a los requisitos exigidos a los operadores econémi-
cos), en la adjudicacioén, y en la ejecucion del contrato.

b) Criterios relativos al medio ambiente

El articulo 194.1.c) del TFUE establece que, en el marco del establecimiento o
del funcionamiento del mercado interior y atendiendo a la necesidad de preservar
y mejorar el medio ambiente, la politica energética de la UE tendra por objetivo,
con un espiritu de solidaridad entre los Estados miembros, fomentar la eficiencia
y el ahorro energéticos, asi como el desarrollo de energfas nuevas y renovables.

Fue la Directiva 2018/2001/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
diciembre, relativa al fomento del uso de energia procedente de fuentes renova-
bles la que se encargd de materializar el citado pronunciamiento del TFUE. En
funcién del periodo de adaptacion que se fijaba en el articulo 3 de la mencionada
Directiva (32 por ciento de energias renovables en 2030), Espafa aprob6 el 7 de
diciembre de 2018 el Plan de Contratacién Publica Ecolégica de 1a Administra-
cion General del Estado y su Sector Publico (2018-2025) (37).

(37) Orden PCI/86/2019, de 31 de enero, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de
Ministros de 7 de diciembre de 2018, por el que se aprueba el Plan de Contratacién Piblica
Ecolégica de la Administracién General del Estado, sus organismos auténomos y las entidades
gestoras de la Seguridad Social (2018-2025).
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A pesar de lo sefialado, el camino seguido, en via administrativa y contencioso-
administrativa, con la introduccion de consideraciones ambientales en la Contra-
tacion Publica no estd siendo nada facil. Sirva de muestra lo acontecido cuando se
introdujeron criterios de esta naturaleza en los PCAPS, bien como solvencia técni-
ca(38) o bien como criterios de adjudicacion (39). Como ya se adelantaba, esta es

(38) Por ejemplo, la introduccidn en los pliegos, como solvencia técnica, que el 100 por cien
de la energia procediera de fuentes renovables:

— En el caso del Ayuntamiento de Madrid, se exigié que los licitadores acompanaran certifi-
cado emitido por la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia («Garantia de
Origen» (GdeO) segtin lo previsto en la Circular 6/2012, de 27 de setiembre) declarando que
la energia comercializada a sus clientes es de origen 100 por cien renovable. Finalmente,
el TSJ de Madrid confirmé el proceder del citado Ayuntamiento (Sentencias nimeros 421,
de 27 de junio, y 489, de 17 de julio de 2019) y de la Resolucién dictada al afecto por
el Tribunal de Recursos Contractuales de la Comunidad de Madrid (Resolucién nimero
110/2018, de 18 de abril), indicando que, con la introduccién de dicha exigencia, «no cabe
alegar la existencia de discriminacidn, ni infraccién del principio de igualdad de trato y
libertad de acceso de los licitadores».

— Aunque en el caso del Parlamento Vasco en un primer momento, en un supuesto igual al rela-
tado en el caso del Ayuntamiento de Madrid, el Organo de Recursos Contractuales del Pais
Vasco estimo el recurso especial en Resolucién 33/2019, de 11 de febrero, sin embargo, el
TSJ del Pais Vasco en Sentencia 335/2020, de 5 de noviembre, anuld la resolucién del tribunal
administrativo seflalando que en ninguna de dichas estipulaciones se observa vulneracién de
la legislacion de contratos del Sector Piblico o de la normativa comunitaria.

— Casos similares se produjeron en el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de
Navarra en Acuerdo 120/2018, de 26 de noviembre, y en el Tribunal de Recursos Contrac-
tuales de Galicia en Resolucion 278/2019, de 9 de diciembre, confirmada por la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia (en lo sucesivo, STSJ) de Galicia nimero 300/2020, de
4 de diciembre.

(39) Por ejemplo, considerar, como criterio de adjudicacion, que el mayor porcentaje de la

energia comercializada por las empresas licitadoras sea de origen renovable. En este caso, la

cuestion queda menos clara:

— La STJUE de 4 de diciembre de 2003, aunque admite la posibilidad de utilizacion del crite-
rio de que la energia eléctrica suministrada tenga origen en fuentes renovables, sin embargo,
en el caso concreto de la licitacion objeto de examen (contrato marco licitado por un Land
austriaco), no se considera admisible atendiendo a la falta la vinculacién con el objeto con-
tractual, toda vez que lo que se valora es la energia suministrada a otros clientes diferentes al
propio poder adjudicador y, ademas, el criterio no puede ser ponderado ante la falta de rigor
a la hora de determinar el origen de la energia eléctrica suministrada.

— En otro supuesto (empresa publica EMT de Valencia), se traté de combinar el criterio de adju-
dicacién (100 por cien de origen de fuentes renovables respecto la energia que se vaya a sumi-
nistrar a la Administracién contratante) con una condicién especial de ejecucion del contrato
(comercializacién general al conjunto de clientes de energia verde otorgando determinada pun-
tuacién en funcion del mayor porcentaje de origen de fuentes renovables), sin embargo, ello
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una de las principales encrucijadas con las que se enfrenta actualmente el 6rgano
de contratacion a la hora de disefiar la fase interna del contrato, que llega hasta la
aprobacion del expediente de contratacion y del gasto. Tal y como se tendra opor-
tunidad de analizar en esta obra, se deberd ser especialmente cauteloso debiendo
procurarse, como dice el acervo popular, «aprender en cabeza ajena.

C. Dificultad en su implementaciéon

En relacién con el concepto de CPE, aunque se volvera sobre este concepto a lo
largo de esta obra, cabe sefialar lo siguiente:

— Respecto al articulo 132 de la LCSP, es preciso sefialar que la disposicién
adicional cuadragésimo octava de la LCSP, que transpuso el articulo 20 de la
Directiva 2014/24/UE, incorpord, como ya se hacia en el Real Decreto Legis-
lativo 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) (40), la
obligatoriedad (41), abierta a cualquier tipo de contrato, de fijar porcentajes
minimos, o bien de reserva del derecho a participar en los procedimientos
de adjudicacién de determinados contratos o lotes a Centros Especiales de
Empleo de iniciativa social y a empresas de insercion reguladas, o bien de
ejecucion en el marco de programas de empleo protegido, siempre que, como
sefiala la disposicidn adicional cuarta 1 parrafo primero de la LCSP, el porcen-
taje de trabajadores con discapacidad o en situacién de exclusion social sea, al
menos, del 30 por ciento. Con relacién a estos «Contratos Reservados» cabe
sefialar que no se pretende realizar una reserva de mercado en favor de deter-
minados centros, sino que, en la planificacién de la contratacién anual que
ha de efectuar cada érgano de contratacidn (42), se tenga presente la politica
social consistente en que un determinado porcentaje de la contratacion deba ir
destinado a promover la insercién de personas con discapacidad o en situacién
de exclusion social. Es decir, se estd incluyendo una politica social dentro de
la normativa de contratacion, sin que sea contrario a defender que, en el 4mbi-

trajo como consecuencia que el TACRC viera con buenos o0jos, en el plano teérico, la imple-
mentacion como criterio de adjudicacién pero la rechazara por falta de vinculacién con el objeto
del contrato (Resoluciones nimeros 1148/2017, de 1 de diciembre, 638/2020, de 28 de mayo,
0 684/2020, de 19 de junio) porque la actuacion pasada de un licitador con terceros ajenos a la
entidad contratante no presenta el necesario nexo causal con el objeto del contrato, sencillamen-
te porque dicho aspecto no afecta a la configuracién de la prestacion que se contrata.

(40) Disposicion adicional quinta.

(41) A diferencia de lo que se indicaba en la propia Directiva en la que se hablaba de

«podra reservarse».

(42) Articulo 28.4 de 1a LCSP.
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to de la contratacién publica, la libre competencia es un pilar fundamental en
la legislacién comunitaria y en el Derecho interno (43).

Prueba de lo sefialado es lo previsto en la disposicion adicional decimonovena
de la Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una
economia circular (44), sobre contratos reservados en la gestion de residuos tex-
tiles, que dispone que, de conformidad con la disposicion adicional cuarta de la
LCSP, y en relacién con las obligaciones de recogida, transporte y tratamiento
de residuos textiles y de muebles y enseres, los contratos de las administraciones
publicas serdn licitados y adjudicados de manera preferente a través de contratos
reservados. En su apartado 2, aflade que, para dar cuamplimiento a dicha obliga-
cién, al menos el 50 por ciento del importe de adjudicacién debera ser objeto de
contratacién reservada a Empresas de Insercion y Centros Especiales de Empleo
de iniciativa social autorizados para el tratamiento de residuos. En caso contra-
rio, la administracién publica y el érgano de contratacién deberan justificarlo
debida y motivadamente en el expediente y podra ser objeto de recurso especial
o de los recursos establecidos en materia de contratacion publica.

De hecho, frente a los detractores que afirman que se produce una menor com-
petencia real, hay que indicar que se espera una gran competencia entre los
Centros Especiales de Empleo de iniciativa social y Empresas de Insercion
debido a sus dificultades para acceder a otro tipo de mercados, y, en base a unos
Pliegos de Prescripciones Técnicas Particulares (en lo sucesivo, PPTS) en los
que se especifiquen estrictamente las necesidades a satisfacer y a la mayor for-
macion que poseen este tipo de trabajadores, en modo alguno puede afirmarse,
en términos generales, que en estos contratos existe una menor calidad en el
servicio prestado. Prueba de ello, es la voluntad del Legislador que apuesta por
un concepto amplio del concepto de «calidad» que en el articulo 145.2 de la
LCSP considera que para evaluar la mejor relacion calidad-precio se pueden
incluir aspectos medioambientales o sociales (45).

(43) Resolucion del TACRC niimero 860/2018, de 1 de octubre de 2018 en la que se sefiala
que «En este caso, lo tinico que se hace es especificar una categoria determinada de operadores
econdmicos de caracter social que pueden acceder al contrato que goza del caracter de reser-
vado. Ello no quita para que se aplique la libre competencia entre ellas, quedando abierta la
licitacién a cualquier empresa que cumpla las condiciones al igual que en cualquier licitacién
ordinaria. Ademas, las condiciones de solvencia técnica y econdmica, y el resto que se esta-
blezcan en los pliegos, deben seguir cumpliéndose como en cualquier otro procedimiento».
(44) BOE niimero 85, de 9 de abril, con entrada en vigor el 10 de abril de 2022, salvo en lo
previsto en el Titulo VII sobre Medidas fiscales para incentivar la economia circular, que entra-
rd en vigor el 1 de enero de 2023.

(45) La normativa comunitaria también utiliza la expresion «mejor calidad-precio», por
ejemplo, en el articulo 67.2 de la Directiva 2014/24/UE.

AAA A bW bbb ihhhby

67




ACLARACIONES A LA LEY 9/2017, DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO: ENFOQUE...

— Respecto a la posible inclusién como condicién especial de ejecucion de tipo
social que el contratista haya de contar con un Plan de Promocién de la Igualdad
entre Hombre y Mujeres, es preciso sefialar que no resulta adecuado considerar
esta posibilidad ni como criterio de adjudicacidn (46), pues puntuar la elabo-
racién de un plan a las empresas que estdn obligadas a tenerlo segin la Ley
seria discriminatorio respecto de aquellas empresas que no estdn obligadas a su
elaboracion y aplicacién (articulo 1 de la LCSP), ni como condicién especial de
ejecucioén, por idéntica razén pues para las empresas no obligadas a su imple-
mentacién supondria un trato discriminatorio, haciéndolas de peor condicién
que aquellas empresas de mayores dimensiones, que cuentan ya con el Plan
por estar obligadas a ello por lo dispuesto en el articulo 45 de la Ley Orgéanica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad de mujeres y hombres (47).

D. La Ley espaiiola sobre cambio climatico y transicion energética

La Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climatico y transicion energética (48),
que entré en vigor a partir del 22 de mayo de 2021, en el Titulo VII sobre «Recur-
sos en el ambito nacional para la lucha contra el cambio climatico y la transicion
energética», en su articulo 31 «Contratacion publica», aplicable a la Adminis-
tracion General del Estado y el conjunto de organismos y entidades del Sector
Pdblico Estatal, contempla las siguientes posibilidades para la incorporacion, de
manera transversal y preceptiva, de los criterios medioambientales y de sosteni-
bilidad energética, siempre que guarden relacién con el objeto del contrato, que
sean objetivos y respetuosos con los ya mencionados principios informadores de
la Contratacién Publica:

— En los PPTS: A tenor del articulo 126.4 de 1a LCSP, se podrin recoger en los
pliegos los criterios de reduccion de emisiones y de huella de carbono dirigidos
especificamente a la lucha contra el cambio climdtico. A tal efecto, en el plazo de
1 afio desde la entrada en vigor de esta ley, el Ministerio para la Transicién Eco-
l6gica y el Reto Demografico y el Ministerio de Hacienda elaborardn un catilogo
de prestaciones en cuya contratacién se tendrdn en cuenta los criterios de lucha
contra el cambio climdtico mencionados en este apartado y en el que se identifi-
cardn tales criterios de reduccién de emisiones y de huella de carbono, incluidos
los relacionados con una alimentacion sostenible y saludable.

(46) Resolucion de 30 de abril de 2019, con cita de la Resolucién nimero 972/2018,
de 26 de octubre.

(47) Resolucion del TACRC nidmero 427/2021, de 16 de abril.

(48) BOE numero 121, de 21 de mayo.

AAA A bW bbb ihhhby

68




PRIMERA PARTE. FUNDAMENTOS DE LA NUEVA CONTRATACION PUBLICA

En todo caso, de conformidad con lo establecido en el articulo 201 de la LCSP,
los 6rganos de contratacién tomardn las medidas pertinentes para garantizar
que en la ejecucion de los contratos los contratistas cumplen las obligaciones
aplicables en materia medioambiental.

En las licitaciones de redaccién de proyectos, de contratos de obra o conce-
sién de obra:

* En los PCAPS, como criterio de adjudicacién en base al sistema de cali-
dad-precio, a tenor del articulo 145.2 de la LCSP, algunos de los siguientes:
Requisitos de maxima calificacion energética de las edificaciones que se
liciten; Ahorro y eficiencia energética que propicien un alto nivel de aisla-
miento térmico en las construcciones, energias renovables y bajas emisiones
de las instalaciones; Uso de materiales de construccion sostenibles, teniendo
en cuenta su vida util; Medidas de reduccién de las emisiones de gases de
efecto invernadero y otros contaminantes atmosféricos en las distintas fases
del proceso de construccién de obras publicas; Medidas de adaptacidén al
cambio climdtico; y minimizacién de generacion de residuos.

* Enlos PPTS, como prescripciones técnicas, las relativas a que la madera que
se utilice en las construcciones proceda de bosques gestionados de forma
sostenible y atendiendo a su huella ecolédgica, y que se llevan a cabo actua-
ciones de repoblacion forestal con especies autéctonas, como medida com-
pensatoria para paliar la huella de carbono resultante de la ejecucién de la
obra o servicio objeto de licitacion.

Contratos de arrendamientos de inmuebles en vigor a 22 de mayo de 2021,
cuando no tengan la consideracién de edificacién con consumo de energia casi
nulo conforme a la version vigente a 31 de diciembre de 2020 del Cédigo Téc-
nico de Edificacién, no podran prorrogarse mas alld de 2030, salvo que se trate
de inmuebles radicados en el extranjero que se regirdn por la normativa de edi-
ficacién y medioambiental vigente en el pais en que se hallen situados.

4. INSTRUMENTO EUROPEO DE RECUPERACION

A. Introduccién

Como ya se sefialado al comienzo de esta Parte de la presente obra, una de las
dos grandes lineas de preocupacién que, a juicio de los autores de esta obra, se
plantean actualmente en la Contratacién Publica viene motivada por la adapta-
cion de la misma a la gestioén y control de los fondos procedentes del Instrumen-
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to Europeo de Recuperacion (Next Generation EU), aprobado por el Consejo
Europeo del 21 de julio de 2020 (49), con la finalidad de compensar los estragos
causados por el COVID-19, y fundamentado en los siguientes pilares:

— La adopcioén de instrumentos para apoyar los esfuerzos de los Estados miem-
bros por recuperarse, reparar los dafos y salir reforzados de la crisis.

— La adopcién de medidas para impulsar la inversién privada y apoyar a las
empresas en dificultades.

— El refuerzo de los programas clave de la UE para extraer las ensefianzas de
la crisis, hacer que el mercado tnico sea mas fuerte y resiliente y acelerar la
doble transicidn ecoldgica y digital.

El esquema a seguir es, aparentemente, sencillo:
— Se fijan cuatro lineas estratégicas:

* Transicion ecoldgica (reformas estructurales dirigidas a la transicién hacia
una economia y sociedad climdticamente neutras, sostenibles, circulares,
respetuosas con los limites impuestos por el medio natural, y eficientes en
el uso de recursos).

» Transformacién digital (Agenda Espafa Digital 2025 con el fin de impulsar
la conectividad y la ciberseguridad, la digitalizacién de la Administraciéon y
del tejido productivo, las competencias digitales del conjunto de la sociedad
y la innovacién disruptiva en el 4mbito de la inteligencia artificial).

» Cohesién social y territorial (se impulsard la educacion y la formacién profe-
sional, la ciencia y la innovacién, la economia de los cuidados, el sistema publi-
co de salud y la modernizacién de los sectores tractores para lograr un creci-
miento futuro mas sostenible e inclusivo, y una economia mds productiva).

* Jgualdad de género (una sociedad mas cohesionada y un progreso basado en
la proteccion de los valores constitucionales y los derechos individuales y
colectivos de todos los ciudadanos).

— Se sefialan cuatro instrumentos para la consecucién de cada linea estratégica:

» Convenios interadministrativos del articulo 47.2 a), b) y ¢) de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico (en adelante, LRJSP)
celebrados entre dos 0 mas Administraciones Publicas, entre dos o mds orga-

(49) El 10 de noviembre de 2020, el Parlamento Europeo y el Consejo alcanzaron el acuerdo
sobre el paquete que incluye los fondos de Next Generation EU y el Marco Financiero Plu-
rianual 2021-2027.
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nismos publicos o entidades de derecho publico vinculados o dependientes
de distintas Administraciones publicas, entre organismos publicos y entida-
des de derecho publico vinculados o dependientes de una misma Adminis-
tracion Publica, o entre una Administracién Publica u organismo o entidad
de derecho publico y un sujeto de Derecho privado. A juicio de los autores
de esta obra, no tendrdn cabida, como regla general, los convenios interad-
ministrativos a que se refiere el apartado e) del mencionado precepto, que
contempla los celebrados entre las Administraciones Piblicas y los 6rganos,
organismos publicos o entes de un sujeto de Derecho internacional.

» Contratos publicos, celebrados al amparo no solamente de la LCSP sino
muy posiblemente de acuerdo con lo previsto en Real Decreto-ley 3/2020,
de 4 de febrero, de medidas urgentes por el que se incorporan al ordena-
miento juridico espafiol diversas directivas de la Unién Europea (en lo suce-
sivo, UE) en el ambito de la Contratacién Publica en determinados sectores;
de seguros privados; de planes y fondos de pensiones; del ambito tributario y
de litigios fiscales (50), y, no hay ninguna restriccién a que, quizds, pudiera
incluso aplicarse en algtin caso la LCSPDS.

» Colaboracioén publico-privada: Sobre este particular solamente recordar, por
ahora, que existe un vacio normativo ya que la LCSP suprimi6 expresamente
el contrato de colaboracién publico privada. Asi, en el Predambulo, se sefiala
que «Respecto de la delimitacién de los diferentes tipos de contratos, las
principales novedades en este ambito se han introducido en la regulacién del
contrato de concesion, en el contrato mixto y en el contrato de colaboracion
publico privada que se suprime».

El Real Decreto-ley 36/2020, de 30 de diciembre, por el que se aprueban
medidas urgentes para la modernizacién de la Administracién Pablica y para
la ejecucidén del Plan de Recuperacion, Transformacién y Resiliencia (en
lo sucesivo Real Decreto-ley 36/2020) (51), plantea, como cuestion ajena a

(50) Convalidado por Resolucién de 20 de febrero de 2020, del Congreso de los Diputados, por
la que se ordena la publicacion del Acuerdo de convalidacion del Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de
febrero, de medidas urgentes por el que se incorporan al ordenamiento juridico espaiiol diversas
directivas de la UE en el ambito de la contratacién piblica en determinados sectores; de seguros
privados; de planes y fondos de pensiones; del ambito tributario y de litigios fiscales.

(51) Disposiciones de desarrollo del Real Decreto-ley 36/2020:

— Organizacion:

Real Decreto 1177/2020, de 29 de diciembre, de modificacion del Real Decreto 136/2020,
de 27 de enero, por el que se reestructura la Presidencia del Gobierno.

Real Decreto 1182/2020, de 29 de diciembre, por el que se modifica el Real Decreto 139/2020,
de 28 de enero, por el que se establece la estructura orgdnica basica de los departamentos
ministeriales, el Real Decreto 689/2020, de 21 de julio, por el que se desarrolla la estructura
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la normativa de Contratacion Publica, dos formas de colaboracién publico
privada, los Proyectos Estratégicos para la Recuperacién y Transformacién
Econdémica (en lo sucesivo, PERTE), y el Registro estatal de entidades inte-
resadas en los PERTE, dependiente del Ministerio de Industria, Comercio y
Turismo, cuyas entidades tendr4 el cardcter de preferente a la hora de la con-
cesion de subvenciones, suscripcion de convenios con las Administraciones
Publicas, y creacion de consorcios (52).

Légicamente, la cuestiéon es como combinar estas formas de colaboracién
con lo previsto en la LCSP. Parece que se deberia vislumbrar una reforma en
profundidad de esta Ley. Mds adelante, se analizar si este extremo ha sido
afrontado debidamente.

* Subvenciones, resultando de aplicacion lo previsto en la Ley 38/2003, de 17
de noviembre, General de Subvenciones.

orgdnica bésica del Ministerio de Hacienda y se modifica el Real Decreto 139/2020, de 28 de
enero, por el que se establece la estructura orgdnica bdsica de los departamentos ministeriales
y el Real Decreto 390/1998, de 13 de marzo, por el que se regulan las funciones y la estructura
organica de las Delegaciones de Economia y Hacienda.

Resolucion de 7 de abril de 2021, de la Intervencidon General de la Administracion del Estado,
por la que se aprueba la distribucién de funciones de la Oficina de Informdtica Presupuestaria.
Resolucién de 7 de abril de 2021, de la Intervencidon General de la Administracion del Estado,
por la que se aprueba la distribucion de funciones de la Oficina Nacional de Auditorfa.

— Sistema de gestion:

Orden HFP/1030/2021, de 29 de septiembre, por la que se configura el sistema de gestion del
Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia.

Orden HFP/1031/2021, de 29 de septiembre, por la que se establece el procedimiento y forma-
to de la informacién a proporcionar por las Entidades del Sector Publico Estatal, Autonémico
y Local para el seguimiento del cumplimiento de hitos y objetivos y de ejecucion presupuesta-
ria y contable de las medidas de los componentes del Plan de Recuperacion, Transformacién
y Resiliencia.

Resolucién de 24 de septiembre de 2021, de la Secretaria General de Formacién Profesional,
por la que se crean programas bilingiies en ensefianzas de formacion profesional con caracter
experimental a partir del curso 2021/2022 en las ciudades auténomas de Ceuta y de Melilla
vinculados al Plan de Recuperacién, Transformacion y Resiliencia.

Resolucion 1/2022, de 12 de abril, de la Secretaria General de Fondos Europeos, por la que se
establecen instrucciones a fin de clarificar la condicién de entidad ejecutora, la designacién de
drganos responsables de medidas y 6rganos gestores de proyectos y subproyectos, en el marco
del sistema de gestion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia.

(52) Desde el 11 de marzo de 2022 entré en vigor la Orden HFP/168/2022, de 7 de marzo,
por la que se regula el funcionamiento y estructura del Registro Estatal de las entidades intere-
sadas en los Proyectos Estratégicos para la Recuperacion y Transformacion Econémica.
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Para todo ello, el Preambulo del Real Decreto-ley 36/2020 plantea los
siguientes retos:

— Reto de modernizacién de las Administraciones Publicas: «Para ello, es preci-
so acometer un proceso de modernizacion que le proporcione las herramientas
necesarias para acometer la ejecucién del Plan y la mejor gestion de fondos,
contando con el sector publico y el sector privados.

— Reto de la agilidad y eficacia en la gestién y control: «La Administracién
Publica debe responder de modo 4gil y eficaz, como sobradamente ha demos-
trado en otras ocasiones, y sin disminuir sus obligaciones de control, salva-
guardando el interés general».

«Las Administraciones Publicas espafolas, y en especial la Administracion
General del Estado deben jugar un papel clave, 4gil, eficaz y eficiente para el
éxito de la ejecucion y ademds para el control y la salvaguarda necesarios que
permitan justificar fehacientemente la solicitud de reembolsos y la absorcién
de los fondos...»:

— Reto de la revision de los obstdculos y cuellos de botella en la normativa
aplicable, «... lo que hace preciso revisar los obstdculos y cuellos de botella
existentes en la normativa y en los procedimientos e instrumentos de gestion
publica y, una vez analizados, es preciso acometer reformas que permitan con-
tar con una Administracién moderna y 4gil capaz de responder al desafio que
la ejecucidn de proyectos vinculados a los fondos del Instrumento Europeo de
Recuperacién plantea» (53).

B. Creacion del Fondo de Restauracion y Resiliencia

El Real Decreto 690/2021, de 3 de agosto, por el que se regula el Fondo de Res-
tauracién Ecoldgica y Resiliencia, FCPJ (en lo sucesivo, FRER) (54), a conse-
cuencia de que la disposicion final sexta del Real Decreto-ley 36/2020 modific
el articulo 78 de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y la
Biodiversidad, ha creado el FRER, a partir del 5 de agosto de 2021, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 137 de la LRJSP.

Este fondo carente de personalidad juridica sustituye al anterior Fondo para el
Patrimonio Natural y la Biodiversidad y estard adscrito al Ministerio para la

(53) Guia Bdsica Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia de la Oficina Inde-
pendiente de Regulacion y Supervisién de la Contratacion, de 21 de abril de 2022.
(54) BOE numero 185, de 4 de agosto.
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Transicion Ecolégica y el Reto Demografico, a través de la Secretaria de Estado
de Medio Ambiente, a la que le corresponde su direccién estratégica.

El FRER instrumenta las medidas de apoyo a través de la celebracién de contra-
tos sujetos a la LCSP y sus 6rganos de contratacién serdn los siguientes:

— El titular de la Secretaria de Estado de Medio Ambiente.

— La Junta de Contratacion, en el &mbito previsto en la Orden por la que se crean
y regulan la Junta de Contratacién y la Mesa Unica de Contratacién del Minis-
terio para la Transicién Ecoldgica y el Reto Demogréfico.

A tal fin, con cargo al FRER para llevar a cabo la gestion, se podra recabar asis-
tencia técnica, siguiendo el procedimiento de contratacién previsto en la LCSP.

C. Servicio Nacional de Coordinacion Antifraude

El Real Decreto-ley 36/2020 determiné que el Servicio Nacional de Coordina-
cion Antifraude, integrado en la Intervencién General de la Administracién del
Estado (en lo sucesivo, IGAE), asumir4, en el marco de sus funciones, la promo-
cion de las labores de prevencion, deteccidn e investigacion del fraude que fue-
ran precisas para la proteccién de los intereses financieros de la Unién Europea,
muy preocupada en la necesidad de reforzar las diferentes fases que componen
el ciclo antifraude frente a los cuatro riesgos especificos que se asocian a la
ejecucion del Mecanismo para la Recuperacion y la Resiliencia: el fraude, la
corrupcidn, los conflictos de interés y la doble financiacién.

En este sentido, corresponde al citado Servicio Nacional de Coordinacién Anti-
fraude las competencias de coordinacién general a nivel nacional respecto la
proteccion de los intereses financieros de la Unién Europea. Para ello, una herra-
mienta fundamental es la puesta en funcionamiento del «Canal Infofraude», en
el cual se incardina el «Canal de Denuncias del Mecanismo para la Recupera-
ci6n y la Resiliencia» (55).

A la Direccién de la Oficina Nacional de Auditoria de la IGAE le corres-

ponderd la direccién y supervisién del Servicio Nacional de Coordinacién
Antifraude (56).

(55) Enlace al formulario del Canal Infofraude:

https://www.igae.pap.hacienda.gob.es/sitios/igae/es-ES/paginas/denan.aspx

Mayor informacion acerca del funcionamiento del Canal y del propio Servicio:
https://www.igae.pap.hacienda.gob.es/sitios/igae/es ES/.snca/Paginas/ComunicacionSNCA.aspx
(56) Resolucion de 7 de abril de 2021, de la Intervencion General de la Administracion del
Estado, por la que se aprueba la distribucidon de funciones de la Oficina Nacional de Auditoria.
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D. Sistema de gestion de los fondos europeos contemplados en el Plan de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia: Aspectos a incorporar en
los expedientes y en los pliegos rectores de los contratos

a) Introduccion

El Reglamento 2021/241 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de febre-
ro de 2021, por el que se establece el Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia,
establece en su articulo 22.1 que los Estados miembros, al ejecutar el Mecanis-
mo, adoptaran todas las medidas adecuadas para proteger los intereses financie-
ros de la UE y para velar por que la utilizacion de los fondos en relacién con las
medidas financiadas se ajuste al Derecho aplicable de la Unién y nacional, en
particular en lo que se refiere a la prevencion, deteccion y correccidn del fraude,
la corrupcidn y los conflictos de intereses. A tal efecto, los Estados miembros
estableceran un sistema de control interno eficaz y eficiente, pudiendo recurrir a
sus sistemas nacionales habituales de gestion presupuestaria.

El 30 de septiembre de 2021 se publicaron en el Boletin Oficial del Estado (en
lo sucesivo, BOE) las Ordenes del Ministerio de Hacienda y Funcién Piblica
que regulan el sistema de informacién y gestion (57), asi como el suministro de
informacién (58) para hacer efectiva una evaluacién sobre el cumplimiento de
los hitos y objetivos, orientado a resultados, contemplados en el Plan de Recu-
peracién, Transformacidn y Resiliencia, tal y como exige la Comisién Europea
para transferir los recursos.

La primera de ellas hace referencia al sistema de gestion del Plan de Recupera-
cion, recogiendo medidas para lograr, entre otros, los objetivos de disefiar una
estructura de Informes de Gestion con la finalidad de que los 6rganos respon-

El Servicio Nacional de Coordinacién Antifraude ha elaborado la «Guia para la aplicacion
de medidas antifraude en la ejecucién del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resilien-
cia», con el objetivo de aportar herramientas que faciliten el analisis de los riesgos, mejoren
el control y la elaboracién de los planes de medidas antifraude. Se puede acceder tanto a la
Guia como a sus anexos a través del siguiente enlace: https://www.igae.pap.hacienda.gob.es/
sitios/igae/es

ES/snca/Paginas/NormativaDocumentacion.asp

(57) Orden HFP/1030/2021, de 29 de septiembre, por la que se configura el sistema de
gestion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia (BOE nimero 234, de 30
de septiembre).

(58) Orden HFP/1031/2021, de 29 de septiembre, por la que se establece el procedimien-
to y formato de la informacion a proporcionar por las Entidades del Sector Publico Estatal,
Autonémico y Local para el seguimiento del cumplimiento de hitos y objetivos y de ejecucion
presupuestaria y contable de las medidas de los componentes del Plan de Recuperacion, Trans-
formacion y Resiliencia.
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sables y gestores de las reformas e inversiones formalicen el resultado de sus
actuaciones, en términos de hitos y objetivos (59), asi como los recursos apli-
cados para su consecucién, y de formalizar las Declaraciones de Gestién ante
la Comisién Europea con seguridad juridica, conforme el Reglamento del Par-
lamento Europeo y del Consejo. Con ella se pretende facilitar el seguimiento y
gestion del Plan, sobre la base de los principios de seguridad juridica, coordi-
nacién y responsabilidad, con la idea de maximizar la absorcién de los fondos
asignados a Espafia en el Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia.

La segunda Orden, relativa al suministro de informacién para hacer efectiva una
evaluacién sobre el cumplimiento de los hitos y objetivos, ha sido disefiada para
la coordinacién y seguimiento del Plan por la administracién estatal, autonémica
y local, dando respuesta a las necesidades de planificacidn, gestion, control y
rendicién de cuentas.

La Instruccién de 23 de diciembre de 2021 de la JCCPE, sobre aspectos a incor-
porar en los expedientes y en los pliegos rectores de los contratos que se vayan a
financiar con fondos procedentes del plan de recuperacion, transformacién y res-
iliencia, dictada con el caricter de vinculante para todos los 6rganos de contrata-
cién del Sector Piblico Estatal, ha analizado, a la luz de las citada Ordenes, los
aspectos a los que se va a hacer referencia en los epigrafes siguientes y que estan
relacionados con la gestién y la informacion referentes a los procedimientos de
licitacién de los contratos que se vayan a financiar con dichos fondos.

b) Ambito de aplicacion subjetivo

La aplicacién de las citadas Ordenes Ministeriales alcanza a los contratos publi-
cos que liciten las entidades que integran el Sector Publico de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 2.1 de la LRJSP, incluido el Sector Publico de las Comu-
nidades Auténomas (60) y de las Corporaciones Locales, y a cualesquiera otros
agentes implicados en la ejecucién como perceptores de fondos. Por tanto, en

(59) La Orden establece, entre otras cuestiones, el concepto de hito y objetivo, asi como
los criterios para su seguimiento y acreditacion del resultado; el etiquetado verde y etique-
tado digital, dado que Bruselas exige destinar una parte muy importante de los fondos a esas
materias; el refuerzo de mecanismos para la prevencion, deteccion y correccion del fraude y la
corrupcioén; o la identificacion del perceptor final de los fondos, sea como beneficiario de las
ayudas, o adjudicatario de un contrato o subcontratista.

(60) Distintas Comunidades Auténomas han aprobado normas con vinculacion directa o
indirecta en esta materia, por ejemplo:

— Andalucia: Decreto-ley 3/2021, de 16 de febrero, por el que se adoptan medidas de agili-
zacién administrativa y racionalizacion de los recursos para el impulso a la recuperacién y
resiliencia en el ambito de la Comunidad Auténoma de Andalucia.
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diversos aspectos resultan obligados, no solo los 6rganos de contratacién del Sec-
tor Publico, sino también los licitadores, contratistas y subcontratistas privados.

c) Ambito de aplicacion objetivo

Incluye los componentes, estructurados en las reformas e inversiones, hitos y
objetivos que integran el Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia
(en lo sucesivo, PRTR).

— Aragén: Ley 1/2021, de 11 de febrero, de simplificacion administrativa, y Decreto-ley 2/2022,
de 6 de abril, del Gobierno de Aragén, por el que se adoptan medidas urgentes y extraordi-
narias para agilizar la gestion de los fondos procedentes del instrumento europeo de recupe-
racién (Next Generation EU-MRR) para la reactivacion econémica y social de la Comunidad
Auténoma de Aragén.

— Murcia: Decreto-Ley 6/2021, de 2 de septiembre, de medidas urgentes de impulso de la
Administracién Regional para la gestién de los fondos procedentes del Instrumento Euro-
peo de Recuperacion (Next Generation EU) para la Reactivaciéon Econdémica y Social de la
Regién de Murcia.

— Baleares: Decreto-ley 3/2021, de 12 de abril, de medidas extraordinarias y urgentes para eje-
cutar las actuaciones y los proyectos que deben financiarse con fondos europeos en el marco
del Plan de Recuperacion, Transformacién y Resiliencia.

— Canarias: Decreto-ley 4/2021, de 31 de marzo, de medidas urgentes para la agilizacién admi-
nistrativa y la planificacion, gestion y control de los Fondos procedentes del Instrumento
Europeo de Recuperacién denominado Next Generation EU, en el ambito de la Comunidad
Auténoma de Canarias y por el que se establecen medidas tributarias en el Impuesto General
Indirecto Canario para la lucha contra la COVID-19.

— Castilla-La Mancha: Ley 4/2021, de 25 de junio, de Medidas Urgentes de Agilizacién y
Simplificacién de Procedimientos para la Gestién y Ejecucion de los Fondos Europeos
de Recuperacion.

— Catalufia: Decreto ley 5/2021, de 2 de febrero, por el que se aprueban medidas urgentes para
la implementacion y gestién de los fondos procedentes del Mecanismo de Recuperacién y
Resiliencia y del fondo REACT-EU para la Administracion de la Generalitat de Catalunya
y su sector publico.

— Extremadura: Decreto-ley 3/2021, de 3 de marzo, de medidas urgentes para la moderniza-
ci6n de la Administracion Publica y para la ejecucién del Plan de Recuperacién, Transfor-
macién y Resiliencia.

— Galicia: Ley 9/2021, de 25 de febrero, de simplificacion administrativa y de apoyo a la reac-
tivacién econémica de Galicia.

— Navarra: Decreto-ley Foral 4/2021, de 14 de abril, por el que se aprueban medidas urgentes
para la gestion y ejecucién de las actuaciones financiables con fondos europeos provenientes
del Instrumento Europeo de Recuperacién.

— Valencia: Decreto-ley 6/2021, de 1 de abril, del Consell, de medidas urgentes en materia
econdémico-administrativa para la ejecucién de actuaciones financiadas por instrumentos
europeos para apoyar la recuperacion de la crisis consecuencia de la COVID-19.
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d) Obligaciones del organo de contratacion o de las entidades ejecutoras

1. Principios

Cuando cualquiera de las actividades financiadas con fondos del PRTR se realice
a través de la figura de un contrato publico le resultan de aplicacién, ademads de
las normas generales sobre contratacién publica, los principios de gestion espe-
cificos del Plan(61). En este sentido, las entidades que licitan contratos publi-
cos deben definir y autoevaluar su pertinencia y suficiencia teniendo en cuenta,
ademas, que deben de estar presentes en todas las fases del contrato publico, es
decir, en la admision de licitadores, en la seleccién de la mejor oferta, y en la
ejecucion contractual.

2. Preparacion del contrato: Evaluacion del riesgo de fraude, corrupcién o con-
flicto de interés

Las entidades que licitan contratos publicos habrdn de realizar las siguientes
actividades:

— Exigir la cumplimentacién de la Declaracién de Ausencia de Conflicto de
Intereses por parte de todos los intervinientes en el contrato, es decir, por
el titular o titulares del 6rgano de contratacién, por los que participen en
la redaccién de los pliegos del contrato, por los miembros de las mesas, de
las juntas de contratacion, y de los miembros del comité de expertos o de
los técnicos que elaboren los informes de valoracién en el seno del con-
trato (62), pero también por parte de los contratistas, en el mismo momen-
to de la formalizacién del contrato o inmediatamente después, y por todos
los subcontratistas.

— A medida que se aprueben los correspondientes Planes de medidas antifraude,
conforme a lo sefialado en el articulo 6.5 de la Orden HFP/1030/2021, se debe-
rd incorporar las mismas a los correspondientes expedientes de contratacion.

(61) Concepto de hito y objetivo, asi como los criterios para su seguimiento y acreditacion
del resultado: Etiquetado verde y etiquetado digital: Anélisis de riesgo en relacion con posi-
bles impactos negativos significativos en el medioambiente (Do no significant harm, DNSH),
seguimiento y verificacion de resultado sobre la evaluacion inicial: Refuerzo de mecanismos
para la prevencion, deteccién y correccién del fraude, la corrupcion y los conflictos de interés:
Compatibilidad del régimen de ayudas de Estado y prevencion de la doble financiacion: Identi-
ficacion del perceptor final de los fondos, sea como beneficiario de las ayudas, o adjudicatario
de un contrato o subcontratista: y Comunicacion.

(62) En estos casos, dicha declaracion se realizard, por una sola vez para cada licitacién, al
inicio de la primera reunion y se dejara constancia en el acta.
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e) Aspectos a incluir en los pliegos

Respecto de este aspecto, es preciso recordar los siguientes requisitos.

Se habra de incluir necesariamente una referencia al preceptivo cumplimiento
de las obligaciones asumidas en materia de etiquetado verde y etiquetado digi-
tal y los mecanismos establecidos para su control, asi como al preceptivo cum-
plimiento de las obligaciones asumidas por la aplicacién del principio de no
causar un dafio significativo y las consecuencias en caso de incumplimiento.

Se habra de incluir necesariamente una referencia expresa a la obligatoria
aplicacion al contrato en cuestion del plan de medidas antifraude y antico-
rrupcidn, incluyendo el conflicto de intereses correspondiente al contrato, que
habra de haberse aprobado previamente por la entidad decisora o ejecutora.
Como ya se ha sefialado, estas medidas serdn obligatorias a medida que se
aprueben los correspondientes Planes de medidas antifraude, conforme a lo
sefialado en el articulo 6.5 de la Orden HFP/1030/2021.

Se incluird necesariamente la obligacién de cumplimentacién de la Declaracién
de Ausencia de Conflicto de Intereses por todas las personas obligadas a ello.

Se harédn constar en el PCAPS, como medida de recuerdo de lo previsto en el
articulo 8.2 de la Orden HFP/1030/2021, las obligaciones que penden sobre el
contratista o, en su caso, el subcontratista, en orden a aportar la correspondien-
te obligacidn al 6rgano de contratacion (NIF, nombre o razén social, domicilio
fiscal, aceptacién de la cesion de datos entre las Administraciones Publicas
implicadas, declaracion responsable relativa al compromiso de cumplimiento
de los principios transversales establecidos en el PRTR, y la acreditacion de
la inscripcidn en el Censo de empresarios, profesionales y retenedores de la
Agencia Estatal de la Administracién Tributaria o en el Censo equivalente de
la Administracién Tributaria Foral, que debe reflejar la actividad efectivamen-
te desarrollada en la fecha de participacion en el procedimiento de licitacién.

Se aportard por parte del contratista y, en su caso, por los subcontratistas la
informacion relativa al titular real del beneficiario final de los fondos en la
forma prevista en el articulo 10 de la Orden HFP/1031/2021 tanto si son per-
sonas juridicas, fideicomisos, entidades juridicas como las fundaciones, o
estructuras juridicas similares a los fideicomisos. En tanto no se efectte el
correspondiente desarrollo, seria conveniente indicar en los PCAPS el modo
de acreditar esta obligacion.

Se recogerd la sujecion a los controles de la Comisién Europea, la Oficina de
Lucha Antifraude, el Tribunal de Cuentas Europeo y la Fiscalia Europea y el
derecho de estos érganos al acceso a la informacion sobre el contrato.
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— Se hara constar otras cuestiones, tales como el obligado cumplimiento de los
compromisos en materia de comunicacién, encabezamientos y logos que se
contienen en el articulo 9 de la Orden HFP/1030/2021.

— Es conveniente incluir una referencia a los hitos y objetivos que se han de
cumplir, a los plazos temporales para su cumplimiento y a los mecanismos
establecidos para su control. Podran preverse penalidades y causas de resolu-
cion del contrato con el fin de garantizar su cumplimiento.

f)  Extremos a incluir en el expediente de contratacion

Aparte de lo sefialado respecto a los PCAPS, se hard constar, por su importancia,
la verificacion que debe realizar el 6rgano gestor para garantizar la ausencia de
doble financiacién del contrato.

E. Medidas de revision de la LCSP

a) Planteamiento previo

A la vista de lo sefialado, las expectativas estaban verdaderamente justificadas
para conocer cudles serian los pasos a seguir para eliminar los obstaculos y cue-
llos de botella existentes en la normativa de Contratacién Publica, que permitie-
ran la gestion eficaz y 4gil de los fondos procedentes del Instrumento Europeo
de Recuperacion.

Estas medidas de reforma, indudablemente, traerian consigo que, si los contra-
tos se financiaran con fondos de esta naturaleza, se les aplicarian un régimen
especifico y distinto al previsto en la LCSP para los que, por el contrario, fueran
financiados con cargo a créditos ordinarios recogidos en las Leyes de Presupues-
tos nacionales.

El Real Decreto-ley 36/2020(63), como ya se adelantado, fue el instrumento
juridico encargado de llevar a cabo las medidas a las que se hara referencia en el
epigrafe siguiente. No obstante, con posterioridad a su entrada en vigor el 1 de
enero de 2021, el Consejo de Ministros, en su reunion del dia 27 de abril de 2021,
adopt6 un Acuerdo por el que se aprueba el Plan de Recuperacién, Transforma-
cion y Resiliencia de Espafia, en cumplimiento de lo previsto en el Reglamento
(UE) 2021/241 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de febrero de 2021,

(63) Resolucion de 28 de enero de 2021, del Congreso de los Diputados, por la que se ordena
la publicacién del Acuerdo de convalidacién del Real Decreto-ley 36/2020, de 30 de diciembre,
por el que se aprueban medidas urgentes para la modernizacién de la Administracién Piblica y
para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia.
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por el que se establece el Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia (64), que
fue publicado por Resolucién de 29 de abril de 2021, de la Subsecretaria de
Asuntos Econémicos y Transformacion Digital.

En dicho Plan, sobre las lineas estratégicas citadas que, sin embargo, el Gobier-
no denomina «ejes principales o de trabajo» (transicidn ecoldgica, transforma-
cion digital, cohesién social y territorial, e igualdad de género), se sefiala que se
desarrollardn por medio de la siguientes 10 «politicas palanca»:

1. Agenda urbana y rural y lucha contra la despoblacién, y desarrollo de
la agricultura.

Infraestructuras y ecosistemas resilientes.
Transicién energética justa e inclusiva.

Una administracién para el siglo XXI.

A T

Modernizacién y digitalizacién del tejido industrial y de la pyme, recupera-
cién del turismo e impulso a una Espafia nacién emprendedora.

6. Pacto por la ciencia y la innovacién. Refuerzo a las capacidades del Sistema
Nacional de Salud.

7. Educacién y conocimiento, formacién continua y desarrollo de capacidades.
8. Nueva economia de los cuidados y politicas de empleo.

9. Impulso de la industria de la cultura y del deporte.

10. Modernizacién del sistema fiscal para un crecimiento inclusivo y sostenible.

Estas diez «politicas palanca» integran a su vez 30 «lineas de accidn», que arti-
culan de forma coherente y complementaria las diferentes iniciativas tractoras
prioritarias de reforma estructural, tanto de tipo regulatorio como de impulso a la

(64) Establece lo siguiente:

— Articulo 17 «los Estados miembros elaborardn planes de recuperacion y resiliencia nacio-
nales para alcanzar los objetivos establecidos en el articulo 4. En dichos planes se estable-
cerd el programa de reformas e inversiones del Estado miembro de que se trate. Los planes
de recuperacion y resiliencia que pueden optar a la financiacién con arreglo al Mecanismo
incluirdn un conjunto de medidas coherente y exhaustivo de medidas de ejecucidén de las
reformas y de inversién publica, que podrd incluir también programas publicos destinados a
incentivar la inversion».

— Articulo 18 «el plan de recuperacién y resiliencia presentado por el Estado miembro... se
presentara formalmente, por regla general, a mds tardar el 30 de abril».
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inversion, para contribuir a alcanzar los objetivos generales del Plan. Por lo que
se refiere a la Contratacién Publica, ninguna se refiere especificamente, como
es logico, a esta materia que ha de actuar, y no es poco, como catalizador que
facilite la implementacion de cada una de ellas (65).

b) Medias adoptadas

1. Introduccion

Llegado este momento, toca ahora realizar un anélisis de las medidas que, por
via de excepcidn a la aplicacién de la LCSP, han sido implementadas en el Real
Decreto-ley 36/2020 con la finalidad de responder a los retos que se planteaban,
como ya se ha sefialado, en el Preambulo y que se refieren, respectivamente, a
la modernizacién de las Administraciones Publicas, a la agilidad y eficacia en la
gestién y control, y, lo mds importante en esta materia, a la revision de los obsté-
culos y cuellos de botella en la normativa de Contratacién Publica.

En el Apartado XII del mencionado Predmbulo, dedicado a comentar las espe-
cialidades en materia de contratacién administrativa recogidas en el Capitulo III
del Titulo IV, se sefiala lo siguiente:

«Se dispone que a todos los contratos financiados con los Fondos percibidos por
el Reino de Espafia en el marco del plan de recuperacion les sea de aplicacion
el régimen excepcional de tramitacién urgente, con la consiguiente reduccién de
plazos y agilizacién del procedimiento.

Se elevan los umbrales econémicos para recurrir a los procedimientos abier-
tos simplificados, ordinario y abreviado, de modo que resulten aplicables a un
mayor nimero de contratos, lo que permitird la agilizacién en su tramitacion.

Se promueve la elaboracion de pliegos-tipo de cldusulas técnicas y adminis-
trativas correspondientes a los contratos a celebrar, incorporando todos los
criterios verdes, digitales, de innovacién, de potenciaciéon de pymes y de res-

(65) Asi, de forma indirecta, vinculada al Plan de Recuperacién, Transformacién y Resilien-
cia, se ha procedido a aprobar la Ley 9/2022, de 14 de junio, de Calidad de la Arquitectura, y
la Ley 14/2022, de 8 de julio, de modificacién de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de trans-
parencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno, con el fin de regular las estadisticas
de las microempresas, pequeias y medianas empresas (PYME) en la contratacion publica, que
ha venido a implementar el componente 28, titulado «Adaptacién del sistema impositivo a la
realidad del siglo xx1» dentro de la reforma R4 «Reforma de medidas fiscales que contribuyen
a la transicion ecoldgica», a través de la modificacion del Impuesto sobre los Gases Fluorados
de Efecto Invernadero, regulado en el articulo 5 de la Ley 16/2013, de 29 de octubre, por la
que se establecen determinadas medidas en materia de fiscalidad medioambiental y se adoptan
otras medidas tributarias y financieras, para garantizar un efectivo control de dichos gases.
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ponsabilidad social que se consideren necesarios, con el fin de facilitar su tra-
mitacion por los érganos gestores.

Se revisa el régimen de autorizaciones e informes a recabar en los procedimien-
tos de contratacion, simplificindolo, asi como los plazos para la interposicion y
pronunciamiento en el recurso especial en materia de contratacién para agilizar
su resolucioén, al tiempo que se crea una nueva seccién en el Tribunal Adminis-
trativo Central de Recursos Contractuales para reforzar su composicion.

Se recoge la posibilidad de que las entidades contratantes ejecuten de manera
directa las prestaciones de los contratos en cuestion valiéndose de un medio pro-
pio, mediante el correspondiente encargo, a cambio de la tarifa legalmente pro-
cedente, flexibilizdndose en estos casos el régimen de autorizaciones requerido,
asi como la posibilidad de subcontratacién con terceros».

Por tanto, la revision de los obstdculos y cuellos de botella en la LCSP, con la
finalidad de contar con una Administracién moderna y agil capaz de responder
al desafio que la ejecucion de proyectos vinculados a los fondos del Instrumento
Europeo de Recuperacion plantea, se ha centrado en estos aspectos que pasan a
ser analizados en el epigrafe siguiente para apreciar el verdadero alcance de la
reforma acometida en cada caso.

2. Tramitacién de urgencia de los expedientes de contratacion

El articulo 50.1 parrafo primero del Real Decreto-ley dispone, a pesar de lo esta-
blecido en el apartado XII del predmbulo (66), que «los érganos de contratacion
deberdn examinar si la situacién de urgencia impide la tramitacion ordinaria de
los procedimientos de licitacién, procediendo aplicar la tramitacion urgente del
expediente prevista en el articulo 119 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre» lo
que equivale, con la remisién citada, a la necesidad de una expresa declaracién
de urgencia del procedimiento debidamente motivada.

De acuerdo con dicha norma, una vez declarada la urgencia, los 6rganos de contra-
tacion «podran» aplicar esas especialidades en los plazos, pero existe al menos un
plazo que parece fijarse de modo imperativo (5 dias en el procedimiento simplifi-
cado abreviado para compras corrientes) que contradice la expresion citada (67).

(66) «Se dispone que a todos los contratos financiados con los Fondos percibidos por el
Reino de Espafia en el marco del plan de recuperacién les sea de aplicacion el régimen
excepcional de tramitacion urgente, con la consiguiente reduccion de plazos y agilizacion
del procedimiento».

(67) La Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado, en la Instruccion de 11 de
marzo de 2021, sobre la tramitacién de urgencia de los procedimientos de licitacion de los
contratos que se vayan a financiar con fondos procedentes del Plan de Recuperacion, Trans-
formacién y Resiliencia, ha entendido que, aunque exista una referencia genérica al cardcter
potestativo, habra determinados limites y plazos que necesariamente habran de respetarse.
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En los casos en los que se establece un plazo maximo, pero sin fijar un minimo,
por parte de los 6rganos de contratacién se deberdn ponderar adecuadamente las
circunstancias y complejidad inherentes al objeto contractual para evitar situa-
ciones claramente contrarias a los principios de publicidad y concurrencia (68).

Por tanto, en general, puede sefialarse, a juicio de los autores de esta obra, que
la tramitacién de los expedientes de contratacién de contratos y acuerdos marco,
que vayan a ser financiados con fondos procedentes del Instrumento Europeo de
Recuperacion Next Generation EU, serd de urgencia, a tenor de lo previsto en el
articulo 119 de la LCSP, si a juicio del 6rgano de contratacién queda debidamen-
te justificado el recurso a dicha tramitacién (69). En este sentido el primer inciso
del articulo 50.1 e) del Real Decreto-ley 36/2020 dispone que «La aplicacién
de las reducciones de plazos contempladas en los apartados a) y d) anteriores...
requerird que en el expediente se incluya la declaracién de urgencia hecha por
el 6rgano de contratacién, debidamente motivada, motivaciéon que deberd ser
incluida igualmente en el anuncio de licitacién».

El articulo 50 del Real Decreto-ley 36/2020 dispone, en el segundo inciso del apar-
tado 1, que las reducciones de plazos, a las que se va a hacer referencia, no se
aplicaran en la adjudicacion de los contratos SARA de concesiones de obras y con-
cesiones de servicios, y que, para el resto de los contratos, resultaran aplicables las
siguientes especialidades respecto de lo previsto en el articulo 119 de la LCSP (70):

— Procedimiento abierto ordinario:

El articulo 50.1.a) del Real Decreto-ley 36/2020 dispone que «Los plazos fijados
para la tramitacién del procedimiento abierto podran reducirse hasta la mitad
por exceso, salvo el plazo de presentacién de proposiciones, que los 6rganos de
contratacién podran reducir hasta un minimo de quince dias naturales contados
desde la fecha del envio del anuncio de licitacién».

(68) Guia Basica Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia realizada por la
OIRESCON con fecha 15 de junio de 2022.

(69) Instruccion de la JCCPE de 11 de marzo de 2021, sobre la tramitacion de urgencia de
los procedimientos de licitacién de los contratos que se vayan a financiar con fondos proceden-
tes del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia.

(70)  Aunque el Real Decreto-ley 30/2020 utiliza para todos los procedimientos, excepto para
el abierto simplificado abreviado, la expresion «podran», sin embargo, la JCCPE en su Informe
de 11 de marzo de 2021, sobre la tramitacion de urgencia de los procedimientos de licitacién de
los contratos que se vayan a financiar con fondos procedentes del Plan de Recuperacién, Trans-
formacién y Resiliencia, ha entendido que, aunque exista una referencia genérica al cardcter
potestativo, habra determinados limites y plazos que necesariamente habran de respetarse.
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Para analizar esta excepcién, conviene distinguir que, a tenor de los articulos 156
a 158 de la LCSP, en el procedimiento abierto ordinario existen tres plazos:

* Plazo de presentacion de proposiciones:

El articulo 156 de 1la LCSP distingue entre que el contrato sea o NO SARA
para establecer diferentes plazos, estableciendo el dies a quo desde el envio
del anuncio de licitacién a la Oficina de Publicaciones de la Unién Europea,
en el primer caso, y, en el segundo caso, desde el dia siguiente al de la publi-
cacion del anuncio de licitacion del contrato en el perfil de contratante.

En caso de ser un contrato SARA, el articulo 156.3.b) de la LCSP dispone
que, cuando el plazo general de presentacidn de proposiciones sea imprac-
ticable por tratarse de una situacién de urgencia, en los términos descritos
en el articulo 119, el 6rgano de contratacién podra fijar otro plazo que no
serd inferior a 15 dias contados desde la fecha del envio del anuncio de
licitacién. Sin embargo, cuando se trate de un contrato No SARA, el articu-
lo 156.6 de 1a LCSP no establece ninguna prevision especifica respecto a la
tramitacion del expediente de contratacién por el procedimiento de urgen-
cia, razén por la cual, a tenor del articulo 119.2.b) de 1a LCSP, se aplicara la
regla general consistente en que el plazo de presentacién de proposiciones,
que no podrad ser inferior a 15 dias, se reducird a la mitad, pues este supues-
to no se encuentra recogido en ninguno de los supuestos excepcionados que
prevé el propio precepto.

De acuerdo con lo sefialado, cabe concluir que, tal y como esta redactado
el articulo 50.1.a) del Real Decreto-ley 36/2020, da la impresién de que,
para una correcta comprensién de dicho precepto, le ha faltado la especifi-
cacion de que resulta aplicable solamente a los contratos SARA pues para
los NO SARA ya existe la posibilidad de alcanzar una reduccién mayor
por la via del mencionado articulo 119.2.b) de la LCSP, eso si, tomando
dies a quo el de la publicacién del anuncio de licitacién del contrato en el
perfil de contratante.

Por tanto, respecto de los contratos SARA, una vez realizada la puntualiza-
cién anterior, la ventaja se cifie, exclusivamente, a que la reducciéon pueda
alcanzar el minimo de 15 dias («... hasta un minimo de quince dias natura-
les...») frente a la prevision que realiza el articulo 156.3.b) que, como ya se
ha sefialado, dispone que «no serd inferior a 15 dias».

Como puede facilmente deducirse, no parece una reduccién significativa que
haga honor a lo que se preveia en el Predmbulo del Real Decreto-ley 36/2020.

* Plazo de apertura de proposiciones:

El articulo 157.3 de la LCSP dispone que en todo caso la apertura de las pro-
posiciones deberd efectuarse en el plazo maximo de 20 dias contado desde
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la fecha de finalizacién del plazo para presentar las mismas, o, si se contu-
vieran en mds de un sobre o archivo electrénico susceptibles de abrirse en
varios actos, desde que se hubiera abierto el primero de ellos.

Respecto a dicho plazo, dado que el articulo 50.1.a) del Real Decreto-
ley 36/2020 se refiere a «Los plazos fijados para la tramitacién del procedi-
miento abierto podran reducirse hasta la mitad por exceso, ...», cabe deducir
que podrd reducirse a 10 dias contando dicho plazo desde el dies a quo al
que se ha hecho referencia en el parrafo anterior.

* Plazo de adjudicacion:

En articulo 158.1 y 2 de la LCSP establece que, cuando se utilice para la selec-
cioén de la mejor oferta un solo criterio que no sea el del coste del ciclo de
vida, la adjudicacion deberd dictarse en el plazo maximo de 15 dias, mientras
que, si se emplean varios criterios o solamente el basado en el coste del ciclo
de vida, dicho plazo serd de 2 meses, salvo que se hubiese establecido otro en
el PCAPS.

Aligual que se ha sefialado respecto del plazo de apertura de proposiciones,
cabe indicar que, dado que el articulo 50.1.a) del Real Decreto-ley 36/2020
se refiere a «Los plazos fijados para la tramitacion del procedimiento abierto
podran reducirse hasta la mitad por exceso,...», si se utiliza un criterio de
adjudicacion que no sea el del coste del ciclo de vida, podra reducirse, por
exceso, a 8§ dias, y, si se emplean varios criterios o solamente el del coste del
ciclo de vida, el plazo podra reducirse a 1 mes.

De cualquier modo, no resultara sencillo para la mesa de contratacion poder
desarrollar su labor con el suficiente rigor pues actualmente, sin ser contra-
tos financiados con fondos Next Generation EU, ya resulta harto complicado
cumplir con dichos plazos.

— Procedimiento abierto simplificado:

El articulo 159. 1 a 5 de la LCSP regula esta modalidad de procedimiento
abierto que fue introducida en esta Ley. Respecto de este, el articulo 50.1.b)
del Real decreto-ley 36/2020 dispone que «Se mantendrdn sin cambios los
plazos establecidos en el articulo 159 apartados 3 y 4 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, respecto a la tramitacién del procedimiento abierto simplificado
ordinario, de conformidad con lo sefialado en el apartado 5 de dicho articulo,
excepto el plazo de presentacién de proposiciones que serd de un maximo de
quince dias naturales en todos los casos. Asimismo, en los supuestos en que se
contemplen criterios de adjudicacién cuya cuantificacién dependa de un juicio
de valor, la valoracién de las proposiciones se hard por los servicios técnicos
del 6rgano de contratacién en un plazo no superior a cuatro dias naturales,
debiendo ser suscritas por el técnico o técnicos que realicen la valoracién».
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Por tanto, prevé que se mantendra la misma regulacién que la que se acaba
de explicitar para los contratos NO SARA cuya adjudicacion se efectuara
por procedimiento abierto ordinario (articulo 159.5 con remisién al articu-
lo 119.2.b) la LCSP), es decir, no se reducirdn los plazos previstos en el arti-
culo 159.3 y 4 a la mitad, salvo en los siguientes casos:

 El plazo de presentaciéon de proposiciones que en general, a tenor del
articulo 159.3 de la LCSP no podr4d ser inferior a 15 dias y a 20 dias, en el
caso de los contratos de obras, a contar desde el siguiente a la publicacién en
el perfil de contratante del anuncio de licitacion, serd de un mdximo de 15
dias naturales en todos los casos.

* En el caso de que la mejor oferta se seleccione en base a varios criterios
de adjudicacién cuya cuantificaciéon dependa de un juicio de valor, el plazo
para la valoracién de las proposiciones que el articulo 159.4.e) de la LCSP
establece en 7 dias, ahora, para estos contratos financiados con fondos Next
Generation EU, se reduce a 4 dfas.

— Procedimiento abierto simplificado abreviado:

El articulo 50.1.c) del Real Decreto-ley 36/2020 establece que los plazos para
la presentacion de proposiciones, que el articulo 159.6.a) de la LCSP fijaen 5
dias hébiles y en 10 dias hébiles, en funcién de que se tratara o no de compras
corrientes de bienes disponibles en el mercado, se veran reducidos(71)aSy 8
dias naturales, respectivamente.

— Procedimiento restringido y procedimiento de licitacién con negociacion:

El articulo 119.2.b).3.° de la LCSP dispone que, acordada la apertura del pro-
cedimiento de adjudicacidn, los plazos para la licitacién, adjudicacién y for-
malizacién del contrato se reduciran a la mitad, salvo el plazo de presentacién
de solicitudes de participacion en los contratos SARA de obras, suministros y
servicios, que se podrdn reducir el plazo general de presentacion de solicitudes,
cuando fuera impracticable por tratarse de una situacién de urgencia, a otro
plazo que no serd inferior a 15 dias contados desde la fecha del envio del anun-
cio de licitacién (articulo 161.1 parrafo segundo de la LCSP), y que el plazo de
presentacion de proposiciones en contratos SARA, cuando el plazo general no
inferior a 30 dias fuera impracticable por tratarse de una situacion de urgencia,
no podra ser inferior a 10 dias contados desde la fecha del envio de la invita-
cién escrita, y, en contratos No SARA, no serd inferior a 10 dias, contados tam-
bién desde la fecha de envio de la invitacién (articulo. 164.1.b) de 1la LCSP).

(71) Como ya se ha sefialado, una vez declarada la urgencia, los 6rganos de contratacién
«podran» aplicar esas especialidades en los plazos, Sin embargo, en este procedimiento abierto
simplificado abreviado, el articulo 50.1.c) del Real Decreto-ley 36/2020 emplea un tono impe-
rativo que contradice la expresion citada.
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Ahora, el articulo 50.1.d) del Real Decreto-ley 36/2020, sin hacer ninguna dis-
tincion entre contratos SARA y No SARA, establece que el plazo de presen-
tacion de solicitudes de participacién podra reducirse hasta un minimo de 15
dias naturales, y el de presentacién de las proposiciones que en ningtin caso
serd inferior a 10 dias naturales.

3. Elevacion de los valores estimados en procedimiento abierto simplificado
ordinario y simplificado abreviado

En relacién con el procedimiento abierto simplificado ordinario, cabe sefnalar
lo siguiente (72):

El articulo 52 del Real Decreto-ley 36/2020 permite, a diferencia de lo que se
hace en el articulo 159.1 de la LCSP, la aplicacion de este procedimiento cuando
el valor estimado del contrato de obras se sitie por debajo del umbral comunitario
para considerar el contrato SARA, es decir, aplica el mismo criterio para este con-
trato que el que habia venido aplicando al resto de contratos. Es decir, en todos
contratos financiados por fondos Next Generation EU, podra aplicarse el proce-
dimiento abierto simplificado ordinario cuando su valor estimado sea inferior al
umbral establecido por la Comision Europea para los contratos SARA (73).

Por lo que se refiere al procedimiento abierto simplificado abreviado, se dispone
lo siguiente:

El articulo 51 del Real Decreto-ley 36/2020 permite que se aplique este procedi-
miento a los contratos de obras de valor estimado inferior a 200.000 euros y a los
contratos de suministro y servicios de valor estimado inferior a 100.000 euros,
excepto los que tengan por objeto prestaciones de cardcter intelectual (74) en
cuyo caso no les serd de aplicacién este procedimiento.

De acuerdo con ello, estos contratos y acuerdos marco verdn ampliada la aplicacion
de este procedimiento, respecto a los no financiados con fondos Next Generation EU,
de 80.000 a 200.000 euros para contratos de obras y de 60.000 a 100.000 euros

(72) Por primera vez se califica este procedimiento abierto simplificado, regulado en los
cinco primeros apartados del articulo 159 de la LCSP, como «ordinario».

(73) Actualmente, hasta el 31 de diciembre de 2023, rigen los umbrales recogidos en la
Orden HFP/1499/2021, de 28 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 2022
(BOE nimero 314, de 31 de diciembre).

(74) Resolucién del TACRC nidmero 1595/2021, de 12 de noviembre, en la que analiza la
doctrina del tribunal sobre la disposicién adicional cuadragésima primera de la LCSP sobre
«Normas especificas de contratacién publica de servicios de arquitectura, ingenieria, consulto-
ria y urbanismo», es decir, sobre los «servicios de naturaleza intelectual por disposicion legal».
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para los contratos de suministro y servicios, con la exclusién de los servicios de
cardcter intelectual (75) a los que ya se ha hecho referencia con anterioridad.

4. Promocioén de la elaboraciéon de pliegos-tipo

El articulo 54 del Real Decreto-ley 36/2020 solamente se refiere de modo gené-
rico a que, con el fin de homogeneizar y agilizar los procesos de contratacion por
parte de los diferentes centros gestores, se promovera la elaboracién de pliegos-
tipo de cldusulas técnicas y administrativas, correspondientes a los contratos a
celebrar para la gestion de los fondos Next Generation EU, que incorporen todos
los criterios verdes, digitales, de innovacién, de potenciacién de PYMES y de
responsabilidad social que se consideren necesarios y estén amparados por la
norma legal correspondiente.

Ante esa amplitud cabe indicar que podrd promoverse la elaboracién de Pliegos
de Cl4usulas Administrativas Generales (76), de PCAPS (77), de Pliegos de Pres-
cripciones Técnicas Generales (78) (en lo sucesivo, PPTSG), y de PPTS (79).

Algunas Comunidades Auténomas (80) y entidades locales (81) ya han procedi-
do a probar algunos pliegos.

5. Exoneracién del régimen de autorizacién previa para celebrar determinados
contratos

En este sentido, el articulo 49 excepciona la necesidad de contar con autoriza-
cién previa del Consejo de Ministros, a tenor del articulo 324 de la LCSP, en el
caso de la celebracion de contratos y acuerdos marco que se financien con fon-
dos Next Generation EU.

(75) Resolucién del TACRC nimero 1595/2021, de 12 de noviembre, en la que analiza la
doctrina del tribunal sobre la disposicion adicional cuadragésima primera de la LCSP sobre
«Normas especificas de contratacién publica de servicios de arquitectura, ingenieria, consulto-
ria y urbanismo», es decir, sobre los «servicios de naturaleza intelectual por disposicion legal».
(76) Articulo 121 de la LCSP.

(77) Articulo 122 de la LCSP.

(78) Articulo 123 de la LCSP.

(79) Articulo 124 de la LCSP.

(80) Por ejemplo:

Aragon: https://www.aragon.es/-/pliegos-tipo

— Baleares: https://www.caib.es/sites/jcca/es/modelos_de_pliego_next_generation_2022/

— Canarias: http://www.gobiernodecanarias.org/hacienda/dgpatrimonio/Contratacion_Publi-
ca/contratacion_next_generation.jsp

Catalufia: https://contractacio.gencat.cat/ca/gestionar-contractacio/regulacio-supervisio/
instruccions-directrius/index.html#googtrans(ca%7Ces)

(81) https://cositalnetwork.es/observatorios/2/contenidos/675/modelos.
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6. Simplificacion de los informes a solicitar en relacién con determinados pro-
cedimientos de contratacién

El articulo 50.2 del Real Decreto-ley 36/2020 establece, frente a lo sefialado en
el articulo 119.2 a) de la LCSP que sefiala un plazo de 5 o, excepcionalmente, de
10 dias para emitir los respectivos informes o cumplimentar los tramites corres-
pondientes, que, en todo caso, en los contratos y acuerdos marco que se vayan
a financiarse con fondos Next Generation EU, el plazo, sin posible prérroga,
serd de 5 dias.

7. Fijacién del plazo méximo de vigencia de los contratos de cardcter energético

En primer lugar, es curioso seflalar que esta excepcion al régimen general de
los contratos publicos no fue mencionada dentro de la declaracién programé-
tica que se hacia en el ya mencionado Apartado XIV del Predmbulo del Real
Decreto-ley 36/2020.

El articulo 53 concreta una posibilidad que ya estaba reconocida en el
articulo 29.4 parrafos 1 y 2 de la LCSP cuando, después de indicar que, en
general, los contratos de suministro y de servicios de prestacion sucesiva ten-
dran un plazo maximo de duracién de 5 afios, incluyendo las posibles prérrogas
y respetando las condiciones y limites establecidos en las respectivas normas
presupuestarias que sean aplicables al ente contratante, afiade que, excepcio-
nalmente, se podrd establecer un plazo de duracién superior cuando lo exija
el periodo de recuperacion de las inversiones directamente relacionadas con
el contrato y estas no sean susceptibles de utilizarse en el resto de la actividad
productiva del contratista o su utilizacién fuera antieconémica, siempre que la
amortizacion de dichas inversiones sea un coste relevante (82) en la prestacion
del suministro o servicio, circunstancias que deberan ser justificadas en el expe-
diente de contratacion con indicacidn de las inversiones a las que se refiera y de
su periodo de recuperacion.

En dicho sentido, el articulo 56 del Real Decreto-ley 36/2020 (83) sefiala que en
los contratos de concesién de obras y de concesion de servicios que se financien
con cargo a fondos Next Generation EU, el periodo de recuperacién de la inver-
sién a que se refiere el articulo 29 de la LCSP, serd calculado de acuerdo con lo
previsto en dicho articulo asi como con lo establecido en el Real Decreto 55/2017,

(82) Como seiiala el dltimo inciso del parrafo segundo del articulo 29.4 de la LCSP, «El
concepto de coste relevante en la prestacion del suministro o servicio sera objeto de desarrollo
reglamentario».

(83) Guia Bdsica Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia realizada por la OIRES-
CON con fecha 15 de junio de 2022, sefiala que «Estas medidas excepcionales, que constan en el
articulo 56 del RDL 36/20, son de aplicacién a todas las Administraciones Piblicas, al no constar
entre las disposiciones no bésicas en la Disposicion final primera de la norma».
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de 3 de febrero, por el que se desarrolla la Ley 2/2015, de 30 de marzo, de des-
indexacién de la economia espafiola, mediante el descuento de los flujos de caja
esperados por el concesionario, si bien la tasa de descuento a aplicar en estos
casos serd el rendimiento medio en el mercado secundario de la deuda del estado
a 30 afos incrementado en un diferencial de hasta 300 puntos bésicos (84).

Ahora esta posibilidad, que ya podia lograrse via PCAPS, se fija para estos con-
tratos y acuerdos marco en un plazo maximo de 10 afos debiendo entenderse,
16gicamente, que en dicho término quedardn incluidas las posibles prérrogas.

8. Agilizacién de los plazos de interposicion y admisibilidad del recurso espe-
cial en materia de contratacién

Lo primero que sorprende del articulo 58 del Real Decreto-ley 36/2020 es que
indica expresamente que, en los contratos que vayan a financiarse con fondos
Next Generation EU y que sean susceptibles de recurso especial en materia de
contratacién (en lo sucesivo, REMC), los «procedimientos de seleccion del con-
tratista se hayan tramitado efectivamente de forma electrénica». Respecto de este
aspecto, es preciso sefialar, como se expondra en esta obra a raiz de los comen-
tarios relativos a la disposicion adicional decimoquinta de la LCSP, que, a pesar
de que la realidad de algunas Administraciones Publicas sobre todo en el 4mbito
local es bien diferente, ya desde la entrada en vigor de dicha Ley resulta obligada
la incorporacién de medios electrénicos a los citados procedimientos (85).

Respecto a la agilizacion de los plazos, las excepciones se polarizan solamente
en dos momentos:

— Plazo interposicion:

El articulo 58.a) modifica para estos contratos el plazo de interposicién, redu-
ciendo el plazo para formalizar el contrato de los 15 dias, que se han de respe-
tar para el resto de contratos, a tenor del articulo 153.3, parrafo primero, de la
LCSP, a 10 dias naturales a partir del dia siguiente a la notificacién de la reso-
lucién de adjudicacion del contrato, y fijandolo también en 10 dias en lugar de
los 15 hébiles que recoge el articulo 50.1, parrafo primero, de la LCSP.

Respecto del plazo de interposicion, aparte de las dificultades que puede tener el
recurrente para su correcta formulacién en un plazo tan breve, existe un inconve-

(84) El parrafo segundo del citado articulo 56 continta sefialando que «El instrumento de
deuda y el diferencial anteriores que sirven de base al cdlculo de la tasa de descuento podran
ser modificados por Orden de la Ministra de Hacienda previo informe de la Junta Consultiva de
Contratacion Piblica del Estado, para adaptarlo a los plazos y condiciones de riesgo y rentabi-
lidad observadas en los contratos del sector publico».

(85) Resolucién del TACRC nimero 1200/2020, de 6 de noviembre, en la que analiza la
doctrina del Tribunal basada en la Resolucién nimero 1077/2018.
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niente mucho mds importante derivado de que el REMC puede fundarse, segiin
dispone el articulo 50.2 de 1a LCSP, en alguna de las causas de nulidad previstas en
el apartado 2, c), d), e) o f) del articulo 39(86), en cuyo caso los plazos mucho mds
dilatados (87) se verian reducidos a unos exiguos 10 dias naturales. El problema,
desde luego, desde el punto de vista del principio de seguridad juridica no es menor.

— Plazo de admision:

Resulta curioso que el articulo 58.b) del Real Decreto-ley 36/2020, cuando
indica que el 6rgano competente para resolver el recurso habrd de pronunciarse
expresamente, en el plazo de 5 dias habiles desde la interposicion del recurso,
sobre la concurrencia de alguna de las causas de inadmisibilidad y sobre el
mantenimiento de las medidas cautelares adoptadas, incluidos los supuestos de
suspension automadtica, estd introduciendo una confusién procedimental que se
opone directamente a lo previsto en la LCSP. Sin entrar en mayores detalles, a
tenor de los articulos 55 a 57, desde la interposicién del recurso solamente es
posible que el tribunal se manifieste sobre las medidas cautelares solicitadas en
el plazo de 5 dias habiles si se hubiese solicitado la adopcién de alguna en el
escrito de interposicion del recurso o se hubiera procedido a la acumulacion,
en el caso de que la solicitud de tales medidas se hubiera realizado con ante-
rioridad a la presentacion del recurso, pues la apreciacion de la inadmisién del
recurso por alguna de las causas del articulo 55 solamente serd preciada en sede
de resolucién en los términos previstos en el articulo 57 de la LCSP.

9. Creacion de una nueva seccion en el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales

Es preciso sefialar que, del texto que fue aprobado y que dio lugar al Real Decre-
to-ley 36/2020, se cay¢ el articulo 62 del proyecto (88) que estaba dedicado a la

(86) En el derogado 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, constituia la llamada
«cuestion de nulidad».

(87) Articulo 50.2: «No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, cuando el recurso se
funde en alguna de las causas de nulidad previstas en el apartado 2, letras c), d), e) o f) del
articulo 39, el plazo de interposicién serd el siguiente:

a) Treinta dias a contar desde la publicacién de la formalizacion del contrato en la forma previs-
ta en esta Ley, incluyendo las razones justificativas por las que no se ha publicado en forma legal
la convocatoria de la licitacion o desde la notificacion a los candidatos o licitadores afectados,
de los motivos del rechazo de su candidatura o de su proposicién y de las caracteristicas de la
proposicion del adjudicatario que fueron determinantes de la adjudicacion a su favor.

b) En los restantes casos, antes de que transcurran seis meses a contar desde la formalizacion
del contrato».

(88) Articulo 62. Composicién del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contrac-
tuales:
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«Composicion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales».
A pesar de ello, en el Apartado XII del Preambulo, dedicado a comentar las espe-
cialidades en materia de contratacién administrativa recogidas en el Capitulo III
del Titulo IV, se sigue sefialando la redaccién prevista en el citado proyecto que
hacia referencia a que «..., al tiempo que se crea una nueva seccion en el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales para reforzar su composicion».

10. Potenciacién de la utilizacién de la figura de los encargos a medio propio

El articulo 55 del mencionado Real Decreto-ley 36/2020 dispone que para la
aplicacién de los fondos Next Generation EU los poderes adjudicadores y las
entidades contratantes podran organizarse ejecutando de manera directa, valién-
dose de un medio propio (89), prestaciones propias de los contratos de obras,
suministros, servicios, concesion de obra y concesion de servicios, a cambio
de una compensacién tarifaria. En estos casos, no serd exigible la autorizacién
del Consejo de Ministros previa a la suscripciéon de un encargo prevista en el
articulo 32.6.c) de la LCSP.

Con relacidn a la subcontratacién y sus limites por parte de las entidades identi-
ficadas como medios propios, se adopta una medida de cardcter permanente (dis-
posicién final quinta) en el sentido de que el 1imite del 50 por ciento establecido
en términos generales, no «serd aplicable a los contratos que celebren los medios
propios a los que se les haya encargado la prestacién de servicios informaticos
y tecnoldgicos a la Administracién Publica con el fin de garantizar la compa-
tibilidad, la comunicabilidad y la seguridad de redes y sistemas, la integridad,
fiabilidad y confidencialidad de la informacién, asi como a los que celebren los

«El Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales estard formado por el Presiden-
te, un minimo de cinco vocales y el Secretario General, a los que sera de aplicacion el régimen
juridico previsto en el articulo 45 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre. Cuando el volumen
de asuntos sometidos a su conocimiento lo requiera, el nimero de vocales se incrementara
mediante Real Decreto.

El Tribunal estara dividido en un minimo de dos Secciones, que estaran presididas por el pro-
pio Presidente del Tribunal, quien podra delegar el ejercicio de la funcién en uno de los vocales
que integren la Seccién, y formadas por uno o mas vocales y el Secretario General.

El Presidente fijara mediante acuerdo el reparto de atribuciones entre las Secciones y el Pleno,
asi como la distribucién de asuntos entre las Secciones».

(89) Seiiala el mencionado articulo 55, «..., valiéndose de un medio propio en aplicacién
de lo establecido en el articulo 86 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, previo encargo a este,
con sujecion a lo dispuesto en los articulos 32 y 33 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, o
al articulo 25 del Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, de medidas urgentes por el que
se incorporan al ordenamiento juridico espaiiol diversas directivas de la Unién Europea en el
ambito de la contratacién publica en determinados sectores; de seguros privados; de planes y
fondos de pensiones; del ambito tributario y de litigios fiscales, segtin proceda,...».
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medios propios cuyas funciones sean el fomento de las telecomunicaciones, el
desarrollo de la sociedad de la informacién y sociedad digital».

11. Modificacion en los contratos de obra

El articulo 55 del mencionado Real Decreto-ley 36/2020 eleva el limite, previsto
en el articulo 242.4.c).ii) de la LCSP que lo fija en el 3 por ciento del presu-
puesto primitivo del contrato, al 10 por ciento para que, en los contratos de obra
financiados con fondos procedentes del PRTR, no tengan la consideracién de
modificacién contractual la inclusién de precios nuevos, fijados contradictoria-
mente por los procedimientos establecidos en esta Ley y en sus normas de desa-
rrollo, siempre que el incremento del precio global del contrato o las unidades de
obra en su conjunto no superen dichos porcentajes.

12.  Proyectos de I+D+I

La disposicién final novena, tres del mencionado Real Decreto-ley 36/2020,
introdujo una nueva disposicién adicional decimonovena en la Ley 14/2011,
de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacién, sobre consideracién
de los proyectos de investigacidn, desarrollo e innovacién como unidades fun-
cionales, en la que se indica que siempre que sean auténomos en su objeto, los
proyectos de I+D+I que hayan sido encomendados a los agentes publicos del
Sistema Espafiol de Ciencia, Tecnologia e Innovacién mediante contratos, reso-
luciones de concesion de subvenciones en concurrencia competitiva o cualquier
otro instrumento juridico, tendran cada uno de ellos la consideracién de unidades
funcionales separadas dentro de dichos agentes publicos del Sistema Espaiiol de
Ciencia, Tecnologia e Innovacién, a los efectos del calculo del valor estimado
que establece el articulo 101.6 de la LCSP.

13.  Contratacién conjunta de la redaccién del proyecto y la ejecucion de la obra

La disposicion final segunda de la Ley 9/2022, de 14 de junio, de Calidad de la
Arquitectura (90), vinculada a lo que ya se ha sefialado en esta obra el proceso
de implementacién del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia, ha
introducido un nuevo articulo 55 bis en el mencionado Real Decreto-ley 36/2020,
con la finalidad de facilitar la ejecucién de los contratos de obras financiados con
fondos de dicho Plan, creando, en consecuencia, un nuevo supuesto, excepcio-
nal, en el que se permite la contratacién conjunta de la redaccion del proyecto y
la ejecucidn de la obra, de acuerdo con el articulo 234.1 de 1la LCSP, salvo que se
trate de obras cuya correcta ejecucion exija el cumplimiento de unos requisitos
de solvencia o, en su caso, clasificacién, que no sea posible determinar antes de
obtener el correspondiente proyecto.

(90) BOE ntimero 142, de 16 de junio, con entrada en vigor, a tenor de la disposicion final
séptima, el dia 17 de junio de 2022.
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En todo caso, el érgano de contratacion deberd indicar en el expediente los moti-
vos que, con independencia de la forma de financiacion de la actuacion, justifi-
can llevar a cabo una contratacién conjunta. Se debera garantizar, en todo caso,
que las actuaciones cumplen con los principios horizontales y mecanismos de
control del Plan (91).

c) Participacion de los interventores en los organos colegiados competentes en
materia de contratacion

1. Introduccion

El PRTR en su Apartado 4.6, «Control y Auditoria», prevé la participaciéon
de los Interventores Delegados, junto con los servicios de asesoria juridi-
ca, en los 6rganos colegiados de contratacién. Efectivamente, se sefiala que
«Los 6rganos de control interno, junto con los servicios de asesoria juri-
dica, forman parte de los érganos colegiados de contratacidn, responsables
de la calificacién y valoracién de las ofertas presentadas por los licitadores
y del adecuado desarrollo del procedimiento de contratacién. Respecto de
esta herramienta de control, se reforzaran las funciones en la verificacion de
los requisitos de publicidad de los contratos que permitan la concurrencia
necesaria, asi como la objetividad y trazabilidad de las decisiones de califi-
cacién y valoracion de ofertas y las adjudicaciones. Ademads, se ocupardn de
detectar red flags en el procedimiento de contratacién que puedan ser repor-
tadas a la Autoridad de Control para valoracién y remision, en su caso, a la
Autoridad Responsable y, en su caso, al Servicio Nacional de Coordinacién
Antifraude de la IGAE».

Por todo lo anteriormente expuesto, adquiere un papel fundamental, con inde-
pendencia de las funciones de control que les corresponden(92), que los Inter-
ventores Delegados participen en estos érganos colegiados de contratacién con
la finalidad de velar por la obligacién de que los fondos correspondientes se
utilicen de conformidad con las normas aplicables a nivel nacional y comunita-

(91) Disposicion transitoria primera. Expedientes de contratacion a los que no serd de apli-
cacion lo previsto en esta ley.

«Las especificidades en materia de contratacién publica que establece la presente ley no serdn
de aplicacién a los expedientes de contratacion que se hubieran iniciado con anterioridad a
la fecha de su entrada en vigor. A estos efectos, se estara a lo dispuesto en la disposicién
transitoria primera de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, para determinar si un expediente de
contratacion ha sido iniciado».

(92) Instruccién 1/2021, de 5 de mayo, de la Intervencion General de la Administracién del
Estado sobre aplicacion de las especialidades en materia de fiscalizacion e intervencion previa
que se establecen en el Real Decreto-ley 36/2020.
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rio, en particular, en lo que se refiere a la prevencion, deteccién y correccién del
fraude, la corrupcidn y los conflictos de intereses.

Para concretar esta participacion y orientar la misma, se ha dictado la Instruccion
del Interventor General de la Administracion del Estado, de 19 de enero de 2022,
relativa a la participacién de los representantes de la IGAE en los érganos cole-
giados competentes en materia de contrataciéon con ocasién de la tramitacion de
los contratos que se vayan a financiar con fondos procedentes del plan de recu-
peracion, transformacion y resiliencia.

2. Actuaciones de cardcter general

Los Interventores Delegados tendrdn en cuenta los siguientes criterios
de actuacion:

— Velaran por la correcta composicion de los 6rganos colegiados de contrata-
cién, en los términos del articulo 323.4 y 326.5 LCSP(93).

— Se asegurardn del cumplimiento de la legalidad en los procedimientos de con-
tratacion, garantizando el cumplimiento de los principios rectores de la Con-
tratacion Publica recogidos en el articulo 1 de la LCSP.

— Se prestard especial diligencia en aquellos tramites relacionados con requi-
sitos de publicidad y plazos para presentar ofertas, para resolver consultas y
subsanaciones, garantizando asi la concurrencia necesaria, y en las decisiones
de calificacién, valoracién de ofertas, clasificaciéon por orden decreciente y
las adjudicaciones; puesto que son fundamentales para seleccionar la oferta
econdmicamente mds ventajosa.

3. Indicadores de fraude y corrupcion

Una bandera roja es un indicador de alerta de un posible fraude, corrupcién o
conflicto de intereses (94). Por ello, debe verificarse y supervisarse con la dili-

(93) Con fecha 8 de julio de 2021 la Oficina Nacional de Auditoria emitié una nota relativa a
la composicién de las mesas de contratacion.
(94) A continuacion, se hace referencia a tres documentos que versan sobre esta materia, y
que proporcionan para conocimiento general:

— «Nota informativa sobre indicadores de fraude para el FEDER, el FSE y el FC (COCOF
09/0003/00-)», que proporciona un listado orientativo de mecanismos e indicadores del frau-
de en la contratacion y adquisicién publica (Anexo 1): https://ec.europa.eu/regional_policy/
sources/docoffic/cocof/2009/cocof_09_0003_00_es.pdf

— «Deteccidn de conflictos de intereses en los procedimientos de contratacion publica en el
marco de las acciones estructurales. Guia practica para los responsables de la gestion», que
incluye un apartado dedicado a las banderas rojas en el procedimiento de contratacién publica:
https://ec.europa.eu/sfc/sites/default/files/sfc-files/guide-conflict-of-interests-ES.pdf).
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gencia debida. A tal fin, se asegurard que el 6rgano colegiado de contratacion
toma las medidas adecuadas cuando detecte algin indicador o bandera roja
(como, por ejemplo, que se comunica esta circunstancia a la Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia), y si se comunica a la Autoridad de Con-
trol, por ejemplo, que el 6rgano colegiado de contratacion ha efectuado alguna
comunicacion al Servicio Nacional de Coordinacién Antifraude o a la Fiscalia
Europea en relacion con un presunto fraude, corrupcién o cualquier otra ilegali-
dad que afecte a los intereses financieros de la Uni6én Europea.

Para llevar a cabo dicho control, en el ambito de la citada Orden HFP/1030/2021
que se refiere a las directrices y protocolos del Servicio Nacional de Coordi-
nacién Antifraude, se ha aprobado por este, con fecha 24 de febrero de 2022,
la «Guia para la aplicacién de medidas antifraude en la ejecucion del Plan de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia».

4. Obligaciones e indicadores con respecto al conflicto de intereses

La prevencion, deteccidn y correccion de los conflictos de intereses reviste una
importancia fundamental en la ejecucion del PRTR.

El Interventor Delegado debe velar porque se apliquen estas medidas previstas
en la normativa, comunicando a la Oficina Nacional de Auditoria de la IGAE
si no se realiza una manifestacion de Ausencia de Conflicto de intereses de los
intervinientes en los procedimientos para cada contrato en cuestion, o si se pro-
duce una manifestacion de conflicto de intereses o se ha promovido recusacién
y el 6rgano colegiado de contratacién no dispone o no pone en marcha el proce-
dimiento previsto al efecto.

5. Comunicacién y seguimiento

Para asegurarse la obtencién de informacién sobre los indicadores de fraude y
corrupcién y de posible concurrencia de conflicto de intereses, el Interventor
Delegado debera solicitar informacién al respecto dirigiéndose directamente al
organo colegiado de contratacién o solicitando la inclusién de un punto en el
orden del difa de las sesiones para que se informe sobre estas circunstancias.

— «Fraude en la contratacion publica. Recopilacion de indicadores de alerta y mejores prac-
ticas (Ref.: Ares (2017) 6254403, de 20/12/2017)(OLAF)»: ttps://www.mapa.gob.es/es/
pesca/temas/fondos-europeos/fraude-en-la-contratacion-publica_tcm30-501388.pdf
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Segunda Parte

AMBITO DE APLICACION OBJETIVO

1. INTRODUCCION

Respecto del dmbito de aplicacién objetivo, el articulo 2 de 1a LCSP resalta las
siguientes caracteristicas predicables de los contratos del Sector Piblico:

— En todo contrato de esta naturaleza debe estar presente la nota de la «onerosi-
dad de las prestaciones» que se intercambian entre las entidades contratantes
(Poder Adjudicador Administracion Publica, Poder Adjudicador No Adminis-
tracion Publica, No Poder Adjudicador) y los contratistas.

El segundo pérrafo del articulo 2.1 de la citada Ley sefiala que «Se entendera
que un contrato tiene cardcter oneroso en los casos en que el contratista obten-
ga algtin tipo de beneficio econémico, ya sea de forma directa o indirecta».

Dicho precepto es transposicién del articulo 2.1.5) de la Directiva 2014/24/UE
que dispone que son contratos publicos «los contratos onerosos celebrados
por escrito entre uno o varios operadores econémicos y uno o varios poderes
adjudicadores, cuyo objeto sea la ejecucion de obras, el suministro de pro-
ductos o la prestacion de servicios», y que recoge el mismo contenido que
se establecia en el articulo 1.2.a) de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacién de los contratos piblicos de obras, de sumi-
nistros y de servicios (en lo sucesivo, Directiva 2004/18/CE).
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— Asi mismo, estaran sujetos a la LCSP, en los términos que en ella se sefialan,
los contratos SARA, que celebren personas fisicas o juridicas en los supuestos
previstos en el articulo 23, cuando hubieran sido subvencionados por entida-
des que tengan la consideracion de poderes adjudicadores (Poder Adjudicador
Administracién Pablica, Poder Adjudicador No Administraciéon Puiblica).

— Para identificar las prestaciones que son objeto de los contratos regulados en
la LCSP, en los PCAPS y, en su caso, en los anuncios de licitacion, se utilizard
el Vocabulario Comiin de Contratos Piblicos o la normativa comunitaria que
le sustituya.

En relacién con al articulo 2.4 de la LCSP, que se remite, a los efectos de iden-
tificar las prestaciones que son objeto de los contratos regulados en esta Ley, al
Reglamento (CE) nimero 2195/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo de 5
de noviembre de 2002, por el que se aprueba el Vocabulario Comin de Contratos
Pdblicos (en lo sucesivo, CPV), la JCCPE (95), aunque analiza especificamente
la manera de identificar los servicios especiales a que se hace referencia en el
Anexo IV, a efectos de la aplicacién de un régimen especifico contenido en los
articulos 22.1.c), 135.5 y la disposicién trigésima sexta de la LCSP, establece
una pauta interpretativa sobre el alcance que debe darse a las referencias que se
deducen de dichos codigos CPV. Asi, sefiala lo siguiente:

En primer lugar, la identificacion se realiza, en efecto, por referencia a cédi-
gos CPV acompafiada de una somera descripcién de los servicios, todo ello de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 2.4 de la LCSP que no hace sino
trasponer lo dispuesto en el articulo 23.1 de la Directiva 2014/24/UE.

La estructura de dichos cddigos se explica en el Anexo I del citado Reglamento (CE)
nimero 2195/2002, de modo que el vocabulario principal es de naturaleza arbo-
rescente ya que el cdigo numérico incluye ocho digitos y se subdivide en:

— Divisiones, identificadas por los dos primeros digitos del cédigo (XX000000-Y).
— Grupos, identificados por los tres primeros digitos del cédigo (XXX00000-Y).
— Clases, identificadas por los cuatro primeros digitos del cédigo (XXXX0000-Y).

— Categorias, identificadas por los cinco primeros digitos del cédigo
(XXXXX000-Y), mas tres dltimos digitos que aportan un grado mayor de
precision dentro de cada categoria (XXXXX000-Y).

Respecto de dicha naturaleza arborescente se plantea si cada divisién engloba
todos los grupos, clases y categorias contenidos en las mismas, o si, por el con-
trario, inicamente alcanza a aquellos contratos que hayan sido asignados a dicha

(95) Informe ndmero 30/2020.

AAA A bW bbb ihhhby

100




SEGUNDA PARTE.  AMBITO DE APLICACION OBJETIVO

division por no poderse encuadrar en ninguno de sus grupos, clases y categorias.
La JCCPE se inclina por esta segunda postura por las siguientes razones:

— Porque la propia Directiva 2014/24/UE explica que esta es la exégesis adecua-
da por razones de seguridad juridica (Considerando 119).

— Porque se establece que la eleccion del cédigo debe responder a las necesi-
dades del contrato «con la mayor precision posible», para lo cual deberd acu-
dirse primero a los cédigos que mds especificamente respondan al contenido
de la prestacion. La utilizacion de c6digos generales o una combinacién de
codigos se recomienda, de modo supletorio, cuando no exista ningin cédigo
especifico que resulte adecuado.

De este modo, si los servicios son susceptibles de ser identificados en c6digos
correspondientes a grupos, clases y categorias no incluidos en el Anexo IV, aun-
que pudiera encontrarse su encaje en una division que si se recoja en este, es pre-
ciso sefialar que la aplicacion del c6digo mds preciso determina que el servicio
en cuestion no pueda ser considerado un servicio especial, quedando excluido de
la aplicacién de las consecuencias juridicas determinadas en la LCSP para los
servicios y cddigos mencionados expresamente en el citado Anexo I'V.

Por el contrario, solo en los casos en que un servicio no fuera susceptible de ser
incluido en los cédigos mds precisos y concretos, el mismo podria ser incardi-
nado en el mds genérico, que adquiere asi una funcién propia como categoria
residual del resto.

2. CARACTERISTICAS DE LOS CONTRATOS PUBLICOS

A. Onerosidad

Respecto a la sefialada nota de la «onerosidad de las prestaciones» que, como ya
se ha indicado, resulta imprescindible que concurra para que pueda hablarse de
la existencia de un Contrato Publico, se ha planteado si dicha nota resulta coin-
cidente o no con la necesaria obtencién de beneficio por parte del contratista.
Asi, cabe sefialar que, de las Directivas y de la interpretacién que de las mismas
realiza el TJUE, se deduce una respuesta negativa a dicha cuestion, es decir, que
la «onerosidad» no ha de coincidir necesariamente con la presencia ineludible de
un beneficio econdmico por parte del contratista (96).

(96) Resolucion del OARC niimero 118/2016.
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Asi, a tenor del considerando 77 de la STJUE de 12 de julio de 2001, el caracter
oneroso del contrato se refiere a la contraprestaciéon que corresponde al poder
adjudicador, mientras que la obtencién de un beneficio puede ser entendida de
distintas maneras; asi, del mismo modo que el concepto de «operador econé-
mico» de la Directiva 2004/18/CE debe interpretarse en el sentido de que per-
mite participar en un contrato publico de servicios a entidades cuya finalidad
prioritaria no es la obtencién de un lucro (considerando 45 de la STJUE de 23
de diciembre de 2009,), nada impide, como dice el Abogado General en las
conclusiones de la STIUE de 18 de enero de 2007, que, en tiempos de esca-
sez de encargos, incluso empresas privadas pueden estar interesadas en aceptar
encargos de los que no esperan obtener ningin beneficio, o, en su caso, solo un
beneficio muy pequefio, para poder, al menos, asi cubrir mejor los costes fijos.
Por consiguiente, cabe concluir que concurre la nota de onerosidad en aquellas
ofertas de las que se deriva la obtencién de cualquier tipo de beneficio, no uni-
camente el econémico.

De acuerdo con lo sefialado, un contrato puede calificarse de «contrato oneroso», en
el sentido del articulo 2.1.5) de la Directiva 2014/24/UE, si, aunque el poder adjudi-
cador no se obliga a proporcionar ninguna contrapartida a la otra parte contratante
que presenta una oferta a cero euros, esta tltima obtiene, merced al contrato, acceso
a un nuevo mercado o a nuevos usuarios, consiguiendo por tanto referencias, lo que
para ella puede representar una innegable ventaja econdémica futura.

En relacion con esta nota, resulta muy interesante analizar si se produce el nece-
sario y caracteristico intercambio patrimonial entre las partes que comporta la
formalizacién de un contrato administrativo. Respecto a dicho aspecto, cabe
concluir que no participa de la naturaleza de un negocio juridico oneroso someti-
do a los principios y normas de la Contratacién Publica el supuesto, por ejemplo,
del procedimiento que determina los medicamentos a dispensar cuando se pres-
criban o indiquen por principio activo, y que se realizard mediante convocatorias
publicas para la seleccidon del medicamento, atendiendo al menor coste final de
la prescripcion, que luego deberd ser dispensado por las oficinas de farmacia
cuando se presente una receta médica u orden de dispensacidn, ya que, en dicho
sistema, el titular de la oficina de farmacia es quien adquiere los medicamentos
que suministra el laboratorio, sin perjuicio de la repercusién de la financiacion
publica del precio del medicamento, que es una cuestion distinta y ajena al sis-
tema de convocatoria publica (97). En este sentido, la convocatoria inicial no

(97) Es el caso del sistema instaurado por la Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de Farmacia
de Andalucia, en virtud de la cual el Servicio Andaluz de Salud suscribe convenios con los
laboratorios farmacéuticos o las empresas proveedoras de productos sanitarios seleccionados,
con un plazo de vigencia no superior a dos afios (articulo 60 quéter de la Ley 22/2007), una vez
celebrada la convocatoria publica.
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integra un procedimiento de licitacién, en los términos que se configuran en la
legislacion de contratos del sector publico, toda vez que Gnicamente se trata de
una convocatoria publica que estimula la competencia y permite abaratar costes
de la facturacién farmacéutica, siempre que el abastecimiento esté garantizado.
Se trata, en definitiva, ante la expresion de medidas de intervencién adminis-
trativa, por razones de interés general, en un sector, como la dispensacion de
medicamentos y productos sanitarios, que justifica la intensidad de la accién
administrativa por la potente presencia de interés general que se concreta en los
bienes juridicos concernidos, como la salvaguarda de la salud de los ciudada-
nos (98). Teniendo en cuenta que la prescripcién y dispensacién de medicamen-
tos «es un aspecto esencial de la regulacién de la prestacién farmacéutica, al ser
un presupuesto necesario para el acceso de los ciudadanos a los medicamentos
en condiciones de igualdad» [Sentencia del Tribunal Constitucional (en lo suce-
sivo, STC) 210/2016].

B. Caracter sinalagmatico

En relacién con dicha cuestion, la STJUE de 10 de septiembre de 2020, sefiala
que, segun la jurisprudencia del TJUE, del sentido juridico habitual del término
«oneroso» se desprende que hace referencia a un contrato en virtud del cual
cada una de las partes se obliga a realizar una prestacion en contrapartida de otra
prestacion (99). Ello supone que el contrato ha de contar con un contenido «sina-
lagmatico» como caracteristica esencial del mismo (100).

No obstante, nada impide que la contraprestacién no deba necesariamente con-
sistir en el pago de una cantidad de dinero (101), aunque no es menos cierto que
el cardcter sinalagmadtico de un contrato publico se traduce necesariamente en la
creacion de obligaciones juridicamente vinculantes para cada una de las partes,
cuyo cumplimiento debe poder reclamarse judicialmente (102).

De ello se deduce que, para que pueda hablarse de «contrato onerosos», es preciso
que el poder adjudicador esté obligado juridicamente a realizar alguna presta-
cién como contrapartida de la prestacién que la otra parte contratante se haya

(98) STS de 15y 16 de junio de 2021, cuya doctrina ha sido reiterada en las SSTS de 11 de
noviembre de 2021, de 25 de noviembre de 2021, y de 22 de diciembre de 2021.

(99) STJUE de 18 de octubre de 2018, IBA Molecular Italy.

(100) SSTIJUE de 21 de diciembre de 2016, Remondis, de 28 de mayo de 2020,
Informatikgesellschaft fiir Software-Entwicklung, y de 18 de junio de 2020, Porin kaupunki.
(101) SSTIJUE de 19 de diciembre de 2012, Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce,
y otros, de 13 de junio de 2013, Piepenbrock, y de 18 de octubre de 2018, IBA Molecular Italy.
(102) STIJUE de 25 de marzo de 2010, Helmut Miiller.

AAA A bW bbb ihhhby

103




ACLARACIONES A LA LEY 9/2017, DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO: ENFOQUE...

obligado a realizar. No basta con que para el adjudicatario pudiera tener un valor
econdmico, siendo suficiente con que le de, por ejemplo, acceso a un nuevo mer-
cado o le permita conseguir nuevas referencias.

En relacién con dicha nota caracteristica de los contratos publicos, resulta intere-
sante el andlisis realizado por el TJUE (103) respecto a la figura del contrato de
servicios que, a tenor del articulo 308.1 de la LCSP, tengan por objeto el desa-
rrollo y la puesta a disposicién de productos protegidos por un derecho de pro-
piedad intelectual o industrial llevardn aparejada, si asi se hubiese establecido en
los pliegos, la cesion de este a la Administracién contratante, y que, aun cuando
se excluya la cesion de los derechos de propiedad intelectual, el érgano de con-
tratacién podra siempre autorizar el uso del correspondiente producto a los entes,
organismos y entidades pertenecientes al sector ptblico. Se trataba, como se va
a analizar mds adelante en esta obra, de una cuestién prejudicial, planteada por
un tribunal alemén, centrada en si constituye un contrato publico, en el sentido
de la Directiva 2014/24/UE [Considerandos 31 y 33, y articulos 2.1, punto 5,
y 12.4, a) ac)], la cesidn de «software» acordada por escrito entre dos organismos
de la Administracion publica y vinculada a un convenio de cooperacién existente
entre ambas, habida cuenta de que, aunque la entidad cesionaria no debe pagar
ni precio ni compensacion de costes, sin embargo, el convenio de cooperacién
vinculado a dicha cesién del «software» dispone que cada una de las partes y,
por tanto, también la entidad cesionaria, debe poner a disposicién de la otra parte
gratuitamente cualesquiera nuevos desarrollos futuros, si bien no obligatorios, de
dicho «software». Ademads, acontece que, en este caso, la adquisicién del «soft-
ware bdsico» implica que los futuros contratos por los que se celebren futuros
desarrollos se adjudicardn al mismo operador, dado que solo €l estard en posicién
de adaptarlo y de garantizar su mantenimiento y servicio técnico.

Finalmente concluy6 que se estaba en presencia de un contrato publico, incluido
en el articulo 2.1, punto 5, de la Directiva 2014/24/UE que dispone que son con-
tratos publicos «los contratos onerosos celebrados por escrito entre uno o varios
operadores econdémicos y uno o varios poderes adjudicadores, cuyo objeto sea
la ejecucidn de obras, el suministro de productos o la prestacion de servicios».
Para llegar a dicha conclusion, se fija en la finalidad global de la operacién dise-
flada para valorar si se ha celebrado a titulo oneroso e implica, por tanto, que
el poder adjudicador que celebra un contrato piblico reciba en virtud de este,
mediante una contrapartida, una prestacién que debe comportar un interés eco-
némico directo para ese poder adjudicador, y que debe tener caricter sinalagma-
tico, constituyendo este rasgo una caracteristica esencial de los contratos publi-
cos (104). Por tanto, hay que analizar caso a caso si el conjunto contractual (en la

(103) STJUE de 28 de mayo de 2020.
(104) SSTIJUE de 10 de noviembre de 2005 y de 21 de diciembre de 2016.
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cuestion prejudicial analizada, el contrato de cesion del «software» y el contrato
de cooperacidn), tiene cardcter sinalagmatico pues en caso afirmativo, como era
el caso, habria que considerar que se trata de un verdadero contrato publico.

C. Tratamiento de las ofertas anormalmente bajas

De acuerdo con lo sefialado, como ya se analizard en esta obra, hay que actuar
como mucha prudencia antes de descartar una oferta que, en principio, presentan
valores anormales o desproporcionados.

En ningtin caso, a juicio de los autores de esta obra, una oferta de esta naturaleza,
incluso de importe cero (105), no puede afectar a la naturaleza del propio con-
trato sino que debe calificarse como una oferta anormalmente baja en el sentido
del articulo 69 de la Directiva 2014/24/UE (articulo 149 de la LCSP), por lo que
el poder adjudicador debe seguir el procedimiento previsto en el citado articulo,
pidiendo al licitador explicaciones en cuanto a la cuantia de la oferta, con pleno
respeto de los principios de igualdad y de no discriminacién entre los licitado-
res, asi como de transparencia y proporcionalidad, principios que se imponen
a la entidad adjudicadora, de conformidad con el articulo 18, apartado 1, de la
Directiva 2014/24/UE.

La consideracién de que no se tratara de un «contrato oneroso», en los térmi-
nos ya analizados, no puede servir, por si misma, para justificar el rechazo de
dicha oferta.

3. EXCLUSION POR TRANSFERENCIA DE COMPETENCIAS
AL AMPARO DEL ARTICULO 4 DEL TRATADO DE LA UNION EUROPEA

A propésito del ya analizado articulo 2.1 de la LCSP, es preciso comentar
la STJUE, de 18 de junio de 2020, en la que se analiza la decisién planteada
por un Tribunal nacional en relacién a si un convenio, por el cual una serie de
municipios confiaban a uno de ellos la gestion del transporte publico («munici-
pio responsable»), debia de quedar fuera del &mbito de aplicacién objetivo de la
Directiva 2004/18/CE debido a que constituye una transferencia de competen-
cias (aspecto extensivo a la vigente Directiva 2014/24/UE pues, como ya se ha
hecho referencia, su redaccidn coincide materialmente con el concepto de con-
trato publico), a efectos del articulo 4.2 del TUE, tal como ha sido interpretado
en la STJUE de 21 de diciembre de 2016 (Remondis, C-51/15), o una coopera-

(105) STIJUE de 10 de septiembre de 2020.
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cion entre poderes adjudicadores no sometida a la obligacién de licitacion, con
arreglo a la STJUE de 13 de junio de 2013 (Piepenbrock, C-386/11).

En relacién con dicha cuestion prejudicial, el Tribunal concluye que la autoridad
destinataria de dichas competencias («municipio responsable») debe ser consi-
derada forzosamente el poder adjudicador respecto a esa funcidn, debe serlo res-
pecto de todo el territorio de los municipios parte en el convenio, pero no debe
considerarse que se trate de un «contrato piblico» a los efectos de la normativa
comunitaria por las siguientes razones:

— Porque, como observé la citada STJUE de 21 de diciembre de 2016,
apartados 40 y 41, el reparto de las competencias dentro de un Estado miem-
bro disfruta de la proteccién conferida por el articulo 4.2 del TUE, segtn el
cual la Unién debe respetar la identidad nacional de los Estados miembros,
inherente a las estructuras fundamentales politicas y constitucionales de estos,
también en lo referente a la autonomia local y regional. Dicho procedimiento,
que puede tomar la forma de transferencias voluntarias de competencias entre
autoridades publicas, tiene por consecuencia que una autoridad anteriormente
competente se libere de la obligacién y la potestad para ejercitar/desempefiar
una funcidén publica determinada, mientras que a otra autoridad se le confie en
adelante esa obligacion y esa potestad.

— Porque de los apartados 42 a 44 de la mencionada STJUE de 21 de diciem-
bre de 2016, también se desprende que tal transferencia de competencias
no reune todos los requisitos establecidos por la definicién del concepto de
«contrato publico». En efecto, solo un contrato celebrado a titulo oneroso
puede constituir un contrato publico, en el sentido ya resaltado con ante-
rioridad, no concurriendo en el caso de transferencia de competencias por
la sencilla razén de que, el hecho de que una autoridad publica deje de ser
titular de una competencia que tenia atribuida anteriormente, haga emerger
automaticamente un interés econémico en la realizacién de las funciones que
corresponden a dicha competencia.

— Porque para poder calificar de acto de organizacion interna, comprendido en
el articulo 4.2 del TUE, como una transferencia de competencias entre autori-
dades publicas, es necesario que la autoridad publica a la que se atribuye una
competencia tenga la facultad de organizar el cumplimiento de las funciones
inherentes a dicha competencia, asi como de establecer el marco normativo
de esas funciones, y que disponga de una autonomia financiera que le permita
garantizar su financiacioén. Asi pues, la autoridad inicialmente competente no
puede conservar la responsabilidad principal relativa a las referidas funciones,
ni reservarse el control financiero de estas, ni aprobar previamente las decisio-
nes que pretenda tomar la entidad a la que se adhirié. Por tanto, una transfe-
rencia de competencias presupone que la autoridad publica que resulta ahora
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competente ejerza dicha competencia de manera auténoma y bajo su propia
responsabilidad (STJUE de 21 de diciembre de 2016, apartados 49 y 51).

Porque la autonomia de actuacion de la autoridad publica, a la que se atribu-
ye una competencia, no implica que la entidad que resulta ahora competente
deba sustraerse a toda influencia de cualquier otra entidad publica. En efecto,
una entidad que transfiere una competencia puede conservar cierta facultad de
supervision de las funciones relacionadas con el servicio publico asi transfe-
rido. No obstante, tal influencia, que puede ejercerse a través de un 6rgano,
como una junta general compuesta por representantes de las entidades territo-
riales anteriormente competentes, excluye, en principio, toda injerencia en la
forma concreta de cumplimiento de las funciones comprendidas en la compe-
tencia transferida (STJUE de 21 de diciembre de 2016, apartado 52).
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Tercera Parte
METODOLOGIA DE LA LEY

1. PLANTEAMIENTO GENERAL

Desde la entrada en vigor de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Piblico, se implementé una metodologia en la normativa de contratos
publicos que hasta ese momento era totalmente diferente (106).

(106) Sefaldabamos en nuestra obra Comentarios a la Ley 9/2017 de Contratos del Sector
Piiblico, publicada también por el BOE en el afio 2018, lo siguiente que sigue siendo aplicable
a la propia LCSP: «La Exposicién de Motivos de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contra-
tos del Sector Piblico, insiste en sefialar que “se sigue el esquema creado por la anterior regu-
lacién 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 incorporacion al derecho espaiiol
de la anterior Directiva 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 sub-
jetivo, la LCSP introduce una serie de novedades que la separan del modelo que se habia autoim-
puesto el Legislador en 2007 cuando entendia, basicamente, que el modelo de Sector Piblico que
iba a manejar era el propio de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, y uti-
lizaba reiteradamente 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 Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin. Ahora, la LCSP mantiene esa
expresion pero se separa de los parametros que sirven para diferenciar los tres tipos de Sector
Piblico —administrativo, empresarial y fundacional- a tenor de la LGP. Por tanto, a nuestro jui-
cio, la LCSP se ha separado del modelo anterior y, en consecuencia, por mucho que lo exprese en
su Exposicion de Motivos, no se sigue el esquema creado por la anterior regulacion».
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A partir de ese momento, se abrié camino una nueva metodologia que se basa
en el andlisis de la naturaleza juridica, a los efectos de la LCSP, de las entidades
adjudicadoras, en la diferente tipologia de contratos que pueden celebrar cada
una de ellas (contratos administrativos y/o contratos privados), en el concepto de
«valor estimado» de cada contrato, para, a partir de dichas premisas, calificar los
contratos como SARA o NO SARA a los efectos de la aplicacion, con caracter
general, de los principios de publicidad y concurrencia.

Este planteamiento metodolégico de la LCSP se corresponde con el siguien-
te esquema:

[
) NATURALEZA
AMBITO DE AMBITO DE JURIDICA
APLICACION APLICACION CONTRACTUAL
OBJETIVO SUBJETIVO (Contratos
(articulo 2.1 LCSP) (articulo 3 LCSP) administrativos y/o
J contratos privados)
| /
NATURALEZA
JURIDICA
CONTRACTUAL VALOR PUBLICIDAD:
(Contratos ESTIMADO REGIMEN GENERAL
administrativos yfo
contratos privados)
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A continuacion, se van a analizar cada uno de estos aspectos que componen la
nueva metodologia que establece la LCSP.

2. AMBITO DE APLICACION OBJETIVO

Como ya se ha sefialado en la Segunda Parte de esta obra, para que exista un
contrato publico se ha de tratar de un «contrato oneroso», en el sentido no estric-
tamente econdémico sino entendido como vehiculo a través del cual ambas partes
por medio de sus respectivas prestaciones obtienen algtin tipo de beneficio, y de
«naturaleza sinalagmadtica».

De este modo, si el contrato celebrado por una entidad adjudicadora que forma
parte del Sector Publico a los efectos de la LCSP retine estas condiciones, se
estard ante un contrato publico.

3. AMBITO DE APLICACION SUBJETIVO

A. Sector piblico

a) Modelo propio

Sefialibamos en nuestra obra Comentarios a la Ley 9/2017 de Contratos del
Sector Puiblico(107), lo siguiente:

«La Exposiciéon de Motivos de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Piblico, insiste en sefialar que “se sigue el esquema creado por la ante-
rior regulacion 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
incorporacién al derecho espaiol de la anterior Directiva 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 novedades que la sepa-
ran del modelo que se habia autoimpuesto el Legislador en 2007 cuando enten-
dia, bsicamente, que el modelo de Sector Publico que iba a manejar era el pro-

(107) CANALES GIL, A., y HUERTA BARAJAS, J. A., Comentarios a la Ley 9/2017 de Contra-
tos del Sector Piiblico, BOE, Madrid, 2018.
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pio de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, y utilizaba
reiteradamente 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 Ptblicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun. Ahora, la LCSP mantiene esa expresion, pero
se separa de los pardmetros que sirven para diferenciar los tres tipos de Sec-
tor Pablico —administrativo, empresarial y fundacional- a tenor de la LGP. Por
tanto, a nuestro juicio, la LCSP se ha separado del modelo anterior y, en conse-
cuencia, por mucho que lo exprese en su Exposicién de Motivos, no se sigue el
esquema creado por la anterior regulacién».

Por tanto, a juicio de los autores de esta obra, ya no puede afirmarse que la
LCSP siga con la claridad meridiana con que lo hacia el TRLCSP un esquema
heredado de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria (en lo
sucesivo, LGP), que incluia en su articulo 3.2.b) el contenido que sigue vigente
del articulo 3.1.b) de la LGP, sino que habra necesariamente que afirmar que ha
adoptado un modelo mds instrumental y, por tanto, menos directo y claro, por las
razones que a continuacién se van a realizar, para, sobre €l, distinguir dentro del
ambito de aplicacién subjetivo, entre Poder Adjudicador Administracion Pabli-
ca, Poder Adjudicador No Administracién Publica, y No Poder Adjudicador.

b) Contenido

La LCSP, en su articulo 3.1, enumera lo que, a sus efectos, forma parte del Sec-
tor Publico:

— La Administracion General del Estado, las Administraciones de las Comu-
nidades Auténomas, las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla (108) y las
Entidades que integran la Administracién Local.

Las Entidades Gestoras y los Servicios Comunes de la Seguridad Social.

Los Organismos Auténomos.
Las Universidades Publicas.

Las autoridades administrativas independientes.

Se trat6 de una incorporacién efectuada por la LCSP que, de este modo, modi-
ficé la redaccion del articulo 3.1.c) del TRLCSP, en el sentido de introdu-
cir la referencia a las «autoridades administrativas independientes», a tenor

(108) La LCSP incorpor6 al ambito de la Administracién Territorial a las ciudades auténo-
mas de Ceuta y Melilla de acuerdo con lo previsto, respectivamente, en las Leyes Organicas
1/1995 y 2/1995, de 13 de marzo.
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de lo previsto en el Capitulo IV de la LRJSP. De este modo, se suprimieron
las referencias a las agencias estatales, asi como a las entidades de derecho
publico con personalidad juridica propia vinculadas a un sujeto que pertenez-
ca al Sector Publico o dependientes del mismo, incluyendo aquellas que, con
independencia funcional o con una especial autonomia reconocida por la Ley,
tengan atribuidas funciones de regulacién o control de cardcter externo sobre
un determinado sector o actividad (109).

Respecto de las agencias estatales, es preciso sefialar que, aunque fueron supri-
midas desde le entrada en vigor de la LRJSP, han sido nuevamente incluidas
en la misma por la nueva redaccién que, con efectos de 1 de enero de 2021,
dio la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2021 (110) al articulo 84
de la citada Ley.

— Los consorcios dotados de personalidad juridica propia a los que se refiere la
LRISP, y la legislacién de régimen local, asi como los consorcios regulados
por la legislacién aduanera.

— Las fundaciones publicas.

En la LCSP se incluyd, en el articulo 3.1.e), la expresa referencia a la natura-
leza juridica «publica» de las fundaciones que conforman el Sector Piblico, y
se incorporé el contenido del articulo 128.1 de la LRJSP, con unas pequefias
modificaciones para extender su ambito mads alld del propio del Sector Piblico
institucional estatal, al sefialar que, a efectos de esta Ley, se entenderd por
fundaciones puiblicas aquellas que retinan alguno de los siguientes requisitos:

* Que se constituyan de forma inicial, con una aportacién mayoritaria, directa
o indirecta, de una o varias entidades integradas en el Sector Piblico, o bien
reciban dicha aportacién con posterioridad a su constitucion.

(109) Seriael caso, porejemplo, de lo previstoenel articulo42.1y 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 Contra-
tos del Sector Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre,
asi como a su normativa de desarrollo. 2. A los citados efectos, aplicara 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 (articu-
lo 25 del Real Decreto 919/2014, de 31 de octubre, por el que se aprueba el Estatuto del Con-
sejo de Transparencia y Buen Gobierno), seria deseable que se dejara expresa constancia del
régimen juridico aplicable en materia de contratacion.

(110) Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
el afo 2021.
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* Que el patrimonio de la fundacién esté integrado en mas de un 50 por ciento
por bienes o derechos aportados o cedidos por sujetos integrantes del Sector
Publico con caricter permanente.

* Que la mayoria de los derechos de voto en su patronato corresponda a repre-
sentantes del Sector Ptblico.

Respecto de esta novedad se observa la siguiente disfuncién: El mencionado
articulo 128.1 de la LRJSP no tiene el caridcter de normativa basica mientras
que, por el contrario, el articulo 3.1.e) de la LCSP si posee tal cardcter. Esta
circunstancia, sin duda, podria ocasionar problemas a la hora de la aplicacién
del citado articulo 3.1.e) en el &mbito no estrictamente estatal, si es que alguna
comunidad auténoma ha procedido a regular de manera diferente la figura de
la fundacién publica.

Las Mutuas colaboradoras con la Seguridad Social.

Las Entidades Publicas Empresariales a las que se refiere la LRJSP, y cuales-
quiera entidades de derecho publico con personalidad juridica propia vincu-
ladas a un sujeto que pertenezca al Sector Publico o dependientes del mismo.

Las sociedades mercantiles (111) en cuyo capital social la participacién, direc-
ta o indirecta, de entidades de las mencionadas en las letras a), b), ¢), d), e), g)
y h) del articulo 3.1 de la LCSP sea superior al 50 por ciento, o en los casos
en que, sin superar ese porcentaje, se encuentre respecto de las referidas enti-
dades en el supuesto previsto en el articulo 5 del texto refundido de la Ley del
Mercado de Valores, aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de
octubre.

Los fondos sin personalidad juridica.
Las asociaciones constituidas por las entidades mencionadas con anterioridad.

Las Diputaciones Forales y las Juntas Generales de los Territorios Histéricos
del Pais Vasco en lo que respecta a su actividad de contratacion.

Cualesquiera entidades con personalidad juridica propia, que hayan sido
creadas especificamente para satisfacer necesidades de interés general que
no tengan caracter industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos
pertenecientes al Sector Publico financien mayoritariamente su actividad,

(111) En este apartado h) del articulo 3.1 de la LCSP se introduce, respecto de las sociedades

mercantiles estatales, el contenido previsto en el articulo 111.1 de la LRJSP. Sin embargo, al
igual que lo que se ha sefialado a propésito del apartado e), relativo a las fundaciones publicas,
se establece que el mismo es basico mientras que el mencionado precepto de la LRISP, a tenor
de la disposicidn final decimocuarta, no goza de tal cardcter lo que también supondra dificul-
tades a la hora de su aplicacion, si es que alguna comunidad auténoma ha entrado a regular la
figura de las sociedades publicas de forma diferente.
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controlen su gestiéon, o nombren a mas de la mitad de los miembros de su
organo de administracién, direccién o vigilancia. En este articulo 3.1.j) de
la LCSP se recoge el concepto de «organismo de derecho publico», acufiado
por el Derecho Comunitario de la Contratacién Publica (articulo 2.1.4) de la
Directiva 2014/24/UE), que es el que le sirve al Legislador para dirimir, al
amparo de lo sefialado en el articulo 3.3.d), si una entidad, que forma parte del
Sector Publico, pero que, a los efectos de la Ley, no se encuentra incluida en el
articulo 3.2 (Administraciones Publicas), serd considerada Poder Adjudicador
No Administracién Publica o No Poder Adjudicador.

B. Poder adjudicador Administracion Piblica

a) Concepto

Una vez pormenorizado el contenido del Sector Publico recogido en el arti-
culo 3.1 de la LCSP, el Legislador entra a resaltar, en el articulo 3.2 y 3 y en
la disposicion adicional cuadragésima cuarta(112), las entidades que seran
consideradas Poder Adjudicador Administraciéon Publica y las que, a pesar
de no estar incluidas en el citado articulo 3.2 (Administraciones Publicas, a
los efectos de la LCSP), sin embargo, cumpliendo los requisitos del concepto
comunitario de «organismo de derecho publico» que se recogen en el articu-
lo 3.3.d) de la Ley, si serdn Poder Adjudicador aunque no sean Administra-
ciones Publicas.

El articulo 3.2 realiza dos acciones, por un lado, especifica aquellas entidades
que, entre las que forman parte del Sector Piblico a tenor del articulo 3.1, van a
tener la consideracion, a los efectos de la LCSP, de Administraciones Publicas,
y por otro, establece un criterio interpretativo, incluido en el articulo 3.1.b), en
base al cual habra que determinar si las entidades, que no se mencionan expresa-
mente en el 3.2 a), tienen el caracter de Administraciones Publicas.

(112) Disposicién adicional cuadragésima cuarta. Régimen de contratacién de los érganos
constitucionales del Estado y de los érganos legislativos y de control autonémicos. «Los 6rga-
nos competentes del Congreso de los Diputados, del Senado, del Consejo General 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 andlogas
al Tribunal de Cuentas y al Defensor del Pueblo ajustardn su contratacién a las normas esta-
blecidas en esta Ley para las Administraciones Publicas. Asimismo, los 6rganos competentes
de las Cortes Generales estableceran, en su caso, el organo que deba conocer en su ambito de
contratacion, del recurso especial regulado en el Capitulo V del Titulo I del Libro I de esta
Ley, respetando las condiciones de cualificacién, independencia e inamovilidad previstas en el
articulo 45 de la presente Ley».
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Por la primera via, de mencion expresa de algunas entidades, el articulo 3.2.a) de
la LCSP cita las siguientes:

La Administracién General del Estado, las Administraciones de las Comuni-
dades Auténomas, las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla y las Entida-
des que integran la Administracién Local.

Las Entidades Gestoras y los Servicios Comunes de la Seguridad Social.
Los Organismos Auténomos.

Las Universidades Publicas.

Las autoridades administrativas independientes.

Las Diputaciones Forales y las Juntas Generales de los Territorios Histéricos
del Pais Vasco en lo que respecta a su actividad de contratacién.

Por la via del criterio interpretativo, que se recoge en el articulo 3.2.b) de
la LCSP, habra de confrontar cada entidad, no expresamente citada en el arti-
culo 3.1.a), con el cumplimiento de las siguientes condiciones acumulativas:

Que se trate de consorcios dotados de personalidad juridica propia a los que
se refiere la LRJSP y la legislacién de régimen local, asi como los consorcios
regulados por la legislacién aduanera [articulo 3.1.d) de la LCSP], y de otras
entidades de derecho piiblico, distintas a las mencionadas expresamente en el
articulo 3.1.a), es decir, fundaciones puiblicas, Mutuas colaboradoras con la
Seguridad Social, Entidades Publicas Empresariales, sociedades mercantiles,
fondos sin personalidad juridica, y asociaciones.

Que retnan la triple condicién de «organismo de derecho ptiblico» del Derecho
Comunitario de la Contratacion Publica [articulo 2.1.4) de 1a Directiva 2014/24/
UE], que se recoge en el articulo 3.1.j) y se reitera en el articulo 3.3.d) de la
LCSP para que las entidades publicas puedan ser consideradas poder adju-
dicador. Dicho concepto se fundamenta, también, en el cumplimiento de las
siguientes condiciones acumulativas:

* Que se trate de entidades con personalidad juridica propia, que hayan sido
creadas especificamente para satisfacer necesidades de interés general,

* Que no tengan caracter industrial o mercantil,

* Que uno o varios sujetos pertenecientes al Sector Publico financien mayori-
tariamente su actividad, controlen su gestién, o nombren a més de la mitad
de los miembros de su 6rgano de administracién, direccién o vigilancia.

Que estén vinculados a una o varias Administraciones Piblicas o dependien-
tes de las mismas.
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— Que no se financien mayoritariamente con ingresos de mercado. Se entiende
que se financian mayoritariamente con ingresos de mercado cuando tengan la
consideracién de productor de mercado de conformidad con el Sistema Euro-
peo de Cuentas.

Respecto de esta dltima condicidn, se fundamenta la afirmacién, ya realizada
en esta obra, sobre el cambio a un modelo m4s instrumental y, por tanto, menos
directo y claro, respecto al previsto en el TRLCSP. Ahora, como ya se ha indi-
cado, para conocer si una entidad, que no se encuentra citada expresamente en
el articulo 3.2.a) de la LCSP, habra que entrar a dilucidar una cuestién nada
sencilla, si la entidad no se financia mayoritariamente con ingresos de mercado,
entendiendo que si lo hace «cuando tengan la consideracién de productor de
mercado de conformidad con el Sistema Europeo de Cuentas».

Es preciso sefialar que dicho remisién, aparte de no venir impuesto por ninguna
de las Directivas que se transponen por la LCSP (113), ocasiona una dificultad
creciente en la determinacidn de si una entidad, por ejemplo, deberia de estar

(113) Tampoco hay que atribuirselo a la tramitacién parlamentaria puesto que su redaccién
ya se incluia en el Proyecto de Ley 121/000002 de Contratos del Sector Piblico, 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 advirtié 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 —mas propias del derecho anglo-
sajon que del continental— alejadas de toda formalidad que persiguen ante todo el funciona-
miento transparente del mercado de la contratacién publica. Se considera que, asegurando 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 relacion al articulo 3 del Anteproyecto, que «las nociones de poder adju-
dicador y Administracién 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 Euro-
pea (en lo sucesivo, SEC 2010), aplicable a las cuentas econdmicas que se publiquen a partir
del 1 de septiembre de 2014. El efecto de la adopcién del SEC 2010 es el paso de la Contabi-
lidad 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 Administra-
ciones Publicas en las que se refuerza el criterio de control ptblico de una entidad, ampliando
los indicadores que deben tenerse en cuenta para determinar si una entidad estd o no controlada
por estas, y se revisan los requisitos que han de cumplir las unidades publicas para que puedan
ser consideradas como unidades de mercado.
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contratando como un Poder Adjudicador Administracién Publica, es decir, en el
régimen de vinculacién més intensa al Derecho Administrativo, y, por cualquier
circunstancia, lo estuviera haciendo, en un fenémeno de «Huida del Derecho
Administrativo», como un Poder Adjudicador Administracién Pdblica o como
un No Poder Adjudicador.

A juicio de los autores de esta obra, en principio, esta dificultad no deberia ser
muy importante si la entidad se encuadra en el dmbito de la Administracién
General del Estado, toda vez que el érgano de control interno, la IGAE, mantiene
actualizado el Inventario de Entidades del Sector Piblico Estatal en virtud del
cual, sobre las condiciones previstas en el articulo 3.1.b) de la LGP y aunque
instrumentalmente se fundamente su criterio sobre el Sistema Europeo de Cuen-
tas Nacionales y Regionales de la Unién Europea (en lo sucesivo, SEC 2010),
tiene clasificadas perfectamente, a efectos de dicho control, qué entidades cum-
plen dicha condicién y, por tanto, quedan integradas en el Sector Ptiblico Estatal
Administrativo, y cudles no y, en consecuencia, se implementarian dentro del
Sector Publico Estatal Empresarial.

En el caso de las entidades que se integren dentro del Sector Pidblico Autoné-
mico y Local, da la impresion que, en algunos casos, esa labor de aplicacién
de la condicién recogida en el articulo 3.2.b) de la LCSP, consistente en que la
entidad tenga o no la consideracién de productor de mercado de conformidad
con el SEC 2010, puede resultar mucho mas dificultosa. Podria darse el caso,
verdaderamente indeseado, de que una entidad estuviese siendo controlada como
Sector Piblico Administrativo y, sin embargo, pudiera no querer contratar, inte-
resadamente, como Poder Adjudicador Administracién Publica.

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 produccién a terceros de forma onerosa o a precios eco-
némicamente significativos, siempre que los bienes y servicios se negocien en las siguien-
tes condiciones:

— Los vendedores tratan de aumentar al maximo sus beneficios a largo plazo y para ello ven-
den 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 pre-
cio propuesto.

— Existen mercados eficaces a los que compradores y vendedores tienen acceso y sobre los que
tienen informacion.

En conclusidn, 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 efectian operaciones de redistri-
bucidn de la renta y de la riqueza nacional».

AAA A bW bbb ihhhby

118




TERCERA PARTE. METODOLOGIA DE LA LEY

b) Naturaleza contractual

Las entidades, que tengan la condiciéon de Poder Adjudicador Administra-
cién Publica, serdn las Unicas que podrdn celebrar contratos administrativos.
El articulo 25.1.a) de la LCSP dispone que tendran caracter administrativo,
siempre que se celebren por una Administracién Publica, los contratos de
obra, concesioén de obra, concesion de servicios, suministros (salvo aquellos
cuyo objeto sea la suscripcion a revistas, publicaciones periédicas y bases de
datos) y servicios [a excepcion de los que tengan por objeto servicios finan-
cieros (114), y los de creacién e interpretacion artistica y literaria y los de
espectaculos (115)].

Por su parte, el articulo 25.1.b) establece que serdn contratos administrativos
especiales aquellos que sean declarados asi expresamente por una Ley, y aquellos
otros de objeto distinto a los contratos de obra, concesién de obra, concesion
de servicios, suministro, pero que tengan naturaleza administrativa especial por
estar vinculados al giro o trédfico especifico de la Administracién contratante o
por satisfacer de forma directa o inmediata una finalidad publica de la especifica
competencia de aquella.

El articulo 25.2 de la LCSP dispone en cuanto a su régimen juridico que los
contratos administrativos se regirdn, en cuanto a su preparacion, adjudicacion,
efectos, modificacion y extincidn, por la LCSP y sus disposiciones de desarro-
llo, supletoriamente se aplicaran las restantes normas de derecho administrativo
y, en su defecto, las normas de derecho privado. No obstante, a los contratos
administrativos especiales les serdn de aplicacién, en primer término, sus nor-
mas especificas.

Ademads de los contratos administrativos ya sefialados, los Poderes Adjudica-
dores Administraciones Publicas podran celebrar contratos privados. El articu-
lo 26.1.a) de la LCSP dispone que tendrén la consideracién de contratos privados
los que celebren las Administraciones Publicas cuyo objeto sea distinto al de los
contratos administrativos citados en el articulo 25.1.a) y b).

En cuanto al régimen juridico de estos contratos privados la LCSP distingue
dos supuestos. Por un lado, en los contratos privados en general, respecto de
los cuales el articulo 26.2, parrafo primero, sefiala que se regirdn, en cuanto a
su preparacién y adjudicacién, en defecto de normas especificas, por las pre-
vistas para los contratos administrativos en la LCSP y por sus disposiciones
de desarrollo, aplicidndose supletoriamente las restantes normas de derecho
administrativo o, en su caso, las normas de derecho privado. En lo que res-

(114) CPV de 66100000-1 a 66720000-3.
(115) CPV de 79995000-5 a 79995200-7, y de 92000000-1 a 92700000-8, excepto
92230000-2, 92231000-9 y 92232000-6.
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pecta a su efectos, modificacion y extincidn, estos contratos se regiran por el
derecho privado. Por otro lado, en el caso de contratos privados cuyo objeto
sea la suscripcion a revistas, publicaciones periddicas y bases de datos, y los
servicios financieros y los de creacidn e interpretacion artistica y literaria y los
de espectéculos, les resultardn de aplicacion lo previsto en la LCSP respecto
a la «Configuracién general de la contratacién del sector ptiblico y elementos
estructurales de los contratos» (Libro Primero), y a la preparacién y adjudica-
cién de los contratos (Libro Segundo), y, en cuanto a los efectos y extincidn,
las normas de derecho privado, salvo lo establecido en los articulos de esta Ley
relativos a las condiciones especiales de ejecucioén, modificacion, cesidn, sub-
contratacion y resolucidn de los contratos, que les serdn de aplicacion cuando
el contrato sea SARA.

C. Poder adjudicador no Administracién Publica

a) Concepto

Como ya se ha sefialado, las entidades que por la via del articulo 3.2.a) (men-
cion expresa) o por la via del articulo 3.2.b) de la LCSP (criterio interpretativo)
no puedan ser consideradas Poder Adjudicador Administracidn Publica deberan
someterse, salvo que por imperio de la propia Ley se establezca que serdn en
todo caso Poder Adjudicador No Administracién Publica (caso de las funda-
ciones publicas, articulo 3.3.b); de las Mutuas colaboradoras con la Seguridad
Social (116), articulo 3.3.c); de las asociaciones, articulo 3.3.e); de los partidos
politicos, de las organizaciones sindicales y empresariales y asociaciones pro-
fesionales, asi como de las fundaciones y asociaciones vinculadas a cualquiera
de ellos en los términos previstos en el articulo 3.4); y de las corporaciones de
derecho publico, articulo 3.5), al cumplimiento de los requisitos acumulativos,
ya indicados, del concepto de «organismo de derecho publico» acufiado por el
Derecho Comunitario de la Contratacion Publica (articulo 2.1.4) de la Directi-
va 2014/24/UE).

(116) Resolucién del TACRC nimero 313/2021, de 31 de marzo, declara que Asepeyo,
Mutua Colaboradora con la Seguridad Social nimero 151 es Poder Adjudicador No Adminis-
tracion Publica. Respecto a las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales
de la Seguridad Social y a la aplicacién del Real Decreto 1630/2011, de 14 de noviembre,
por el que se regula la prestacion de servicios sanitarios y de recuperacion por las mutuas de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social, véase el Informe
de la JCCPE numero 15/2021, a consulta elevada por la Asociacién de Mutuas de Accidentes
de Trabajo.
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Estos requisitos, que se recogen en el articulo 3.1.j) y 3.3.d) de la LCSP, son los
siguientes:

— Que se trate de entidades con personalidad juridica propia, que hayan sido
creadas especificamente para satisfacer necesidades de interés general,

— Que no tengan cardcter industrial o mercantil (117),

(117) Véanse las siguientes SSTJUE:

— Sentencia de 15 de enero de 1998, Asunto C-44/96, Mannesmann Anlagenbau Austria y
otros sefal6 que los tres requisitos «tienen un cardcter acumulativo», y que, respecto al prime-
1o, se advierte que «dicha entidad» (se referfa a la Osterreichische Staatsdriickerei, imprenta
estatal austriaca), «en virtud de la legislacion que la regula, ha sido creada para satisfacer nece-
sidades de interés general que no tienen cardcter industrial o mercantil» (apartado 24). Afiade,
«Es indiferente que la satisfaccién de necesidades de interés general solo constituya una parte
relativamente poco importante de las actividades realmente emprendidas por la OS, puesto
que la mencionada entidad sigue encargandose 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 exis-
tencia de una competencia desarrollada y, en particular, el hecho de que el organismo de que se
trate actde en situacién de competencia en el mercado, puede ser un indicio de que no se trata
de una necesidad de interés general que no tenga caracter industrial o mercantil».

— Sentencia de 20 de septiembre de 1988, Asunto 31/87, Beentjes, sobre la interpretacion fun-
cional 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 este 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 de 10 abril 2008, caso Ing. Aigner, Wasser-Wdirne-Umwelt contra Fernwérme Wien
GMBH, ratifica la doctrina denomina cominmente «teoria del contagio» formulada ya en la
Sentencia relativa al caso Mannesmann Anlagenbau Austria y otros, y afirma que «es indife-
rente 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 activida-
des ejercidas con fines lucrativos en el marco de las actividades globales de dicha entidad
tampoco resulta pertinente a efectos de su calificaciéon como organismo de Derecho piiblico
(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,
asi como Korhonen y otros, antes citada, apartados 57 y 58)». «Recuérdese a este respecto que
la problematica 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 interpretacién de la Directiva 93/37 sobre los contratos
publicos de obras. En el apartado 35 de la citada sentencia, el Tribunal de Justicia llegé a la
conclusién 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 Direc-
tiva». «El Tribunal de Justicia reiterd esta posicion en relacion con los contratos publicos de
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— Que uno o varios sujetos pertenecientes al Sector Puiblico financien mayo-
ritariamente su actividad (118), controlen su gestién, o nombren a mas de

servicios, en las sentencias BFI Holding (apartados 55 y 56) y Korhonen y otros (apartados 57
y 58), antes citadas, asi como, en lo que atafie a los contratos publicos de suministro, en la
sentencia Adolf Truley antes citada (apartado 56). Esa posicién 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)».

(118) Véanse las siguientes SSTJUE:

— Sentencia de 13 diciembre 2007, Caso Bayerischer Rundfunk y otros contra Gesellschaft
fiir Gebdiudereinigung und Wartung mbH, en la cuestion prejudicial planteada por el Oberlan-
desgericht 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 financiacion ni control publicos son entidades
adjudicadoras, sefial6 que «Para interpretar el concepto de “financiacién por el Estado” o por
otras entidades publicas, es preciso referirse al objetivo de las directivas comunitarias en mate-
ria de contratos publicos, tal como se recoge en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia».
«Conforme a esta jurisprudencia, el objetivo de las directivas en materia de adjudicacién 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 caracter econémico (sentencia University of Cambridge antes citada, apartado 17, y
la jurisprudencia citada)». «El Tribunal de Justicia recoge estos objetivos y afiade que el con-
cepto de “entidad adjudicadora”, incluido el de “organismo de Derecho Publico”, debe recibir
una interpretacién funcional (sentencia de 1 de febrero de 2001, Comisién/Francia, C-237/99,
Rec. p. I-939, apartados 42 y 43, y la jurisprudencia citada)». «Un modo de financiacién de los
organismos publicos de radiodifusion como el examinado en el asunto principal debe evaluarse
a la luz de estos objetivos y en funcién de estos criterios, lo que implica que el concepto de
“financiacion por el Estado” ha de recibir también una interpretacién funcional». «Por tltimo,
procede sefialar que, a la luz del enfoque funcional antes mencionado, como acertadamente
indica la Comision de las Comunidades Europeas, no puede haber una diferente apreciacion
seguin que los medios financieros circulen a través del presupuesto publico, cuando el Estado
percibe en primer lugar el canon y luego pone a disposicién de los organismos putblicos de
radiodifusion los ingresos procedentes de dicho canon, o que el Estado conceda a dichos orga-
nismos el derecho de percibir el canon por si mismos». «Por consiguiente, es preciso concluir
que una financiacién como la analizada en el asunto principal, que tiene su origen en un acto
del Estado, esta garantizada por el Estado y asegurada mediante una modalidad de imposicién
y recaudacién 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 adjudicacién de contratos publicos». «Esta forma de financiacién indirecta basta para que se
cumpla el requisito relativo a la “financiacion por el Estado” previsto en la normativa comuni-
taria, sin que sea necesario que el propio Estado establezca o designe un organismo publico o
privado encargado del cobro del canon».
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la mitad de los miembros de su 6rgano de administracién, direccién o
vigilancia (119).

— Sentencia de 11 junio 2009, Caso Hans and Christophorus Oymanns GbR, Orthopdidie
Schuhtechnik contra AOK Rheinland/Hamburg, en el que se analiza la cuestion prejudicial
planteada por el Oberlandesgericht Diisseldorf (Alemania) sobre «la interpretacién del
articulo 1, apartados 2, letras ¢) y d), 4, 5y 9, pdrrafo segundo, 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 coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos
publicos 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 articu-
lo 1, apartado 9, parrafo segundo, letra c), primera alternativa, de la Directiva 2004/18 no
contiene ninguna precisién respecto a las modalidades conforme a las cuales debe efec-
tuarse la financiacion a la que se refiere esta disposicion. Asi, en particular, dicha disposi-
cién no exige que la actividad de los organismos considerados esté directamente cumplido
el requisito correspondiente. Por tanto, una forma de financiacién 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 llegé el Tribunal de Justicia en el aparta-
do 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 seguro de enfermedad
que tiene su origen en actos del Estado, estd, en la practica, garantizada por los poderes
publicos y estd asegurada mediante una forma de recaudacién de las cotizaciones corres-
pondientes regulada por las disposiciones de Derecho publico, cumple el requisito relativo
a la financiacién mayoritaria por el Estado, a efectos de la aplicacién de las normas comu-
nitarias en materia de adjudicacion de contratos publicos».

(119) STJUE 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 Regio-
nal Superior de Diisseldorf), planted de oficio una cuestion prejudicial sobre si el citado Cole-
gio cumplia o no el requisito recogido en el articulo 1, apartado 9, parrafo segundo, letra c),
de la Directiva 2004/18/CE (que su actividad esté mayoritariamente financiada por los poderes
publicos o que su gestion esté controlada por parte de estos dltimos, o que més de la mitad de
los miembros de su 6rgano de administracién, de direccion o de vigilancia sean nombrados
por los poderes publicos). Finalmente sefialé que «El articulo 1, apartado 9, parrafo segundo,
letra c), de la Directiva 2004/18/CEE..., debe interpretarse en el sentido de que un organismo
como un colegio profesional de Derecho ptiblico no cumple ni el criterio relativo a la finan-
ciacién mayoritaria por parte de los poderes piblicos cuando dicho organismo estd mayorita-
riamente financiado por las cuotas abonadas por sus colegiados, estando facultado por la ley
para fijar las cuotas y cobrar su importe, 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 funciones legales, que las mencionadas cuotas deben financiar, ni el crite-
rio relativo al control de la gestién por parte de los poderes publicos por el mero hecho de que
la resolucién 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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De este modo, las entidades que cumplieran dichas condiciones serdn Poder
Adjudicador No Administracién Puiblica, mientras que las que no lo hicieran
serdn No Poder Adjudicador.

b) Naturaleza contractual

Las entidades que tengan la naturaleza juridica, a los efectos de la LCSP, de
Poder Adjudicador No Administracién Publica, solamente podran celebrar con-
tratos privados dependiendo la mayor o menor extension de la aplicacién de la
LCSP, de dos variables mds: Por un lado, de la tipicidad del objeto contractual,
y, por otro, de la posible sujecion de dichos contratos, en funcién de su valor
estimado, al régimen de contratos SARA (120).

De este modo, las alternativas, en las que podrian llegar a encontrarse los con-
tratos que celebrara un Poder Adjudicador No Administracién Publica, podrian
ser las siguientes:

— En cuanto a la regulacién por parte del Derecho Administrativo:

* Que el contrato privado fuera tipico, es decir, que su objeto coincidiera con el
de cualquiera de los contratos administrativos (obras, concesién de obras, con-
cesion de servicios, servicios y suministros) desarrollados por un Poder Adju-
dicador Administracion Publica a los efectos de la LCSP (articulos 13 a 17).

En tal caso, el contrato privado podria, en funcién de su valor estimado,
superar o no el umbral comunitario y, por tanto, estar o no sujeto al régimen
de los contratos SARA a tenor de lo previsto en el articulo 19 de la LCSP. En
tal situacion, podria presentarse, a su vez, la siguiente alternativa:

= Que el contrato privado fuera tipico y que estuviera sujeto a la regula-
cién de los contratos SARA porque su valor estimado superara el corres-
pondiente umbral comunitario, en cuyo caso, a tenor de lo previsto en
el articulo 317, debera aplicarse a las fases de preparacion y adjudica-
cioén las mismas exigencias que para un Poder Adjudicador Administra-
cién Puablica (121).

= Que el contrato privado fuera tipico y que no estuviera sujeto a la regu-
lacién de los contratos SARA porque su valor estimado no superara el

(120) Actualmente, hasta el 31 de diciembre de 2023, rigen los umbrales recogidos en la
Orden HFP/1499/2021, de 28 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 2022
(BOE nimero 314, de 31 de diciembre).

(121)  Secciones 1.* y 2.* del Capitulo I del Titulo I del Libro II de la LCSP.

AAA A bW bbb ihhhby

124




TERCERA PARTE. METODOLOGIA DE LA LEY

correspondiente umbral comunitario. En este caso, la LCSP en su articu-
lo 318 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, 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
armonizada (5.382.000 euros cuando se trate de contratos de obras, de con-
cesiones de obras y concesiones de servicios, o a 140.000(122) o a 215.000
euros, cuando se trate de contratos de servicios y suministros celebrados o
no por la Administracién General del Estado, sus Organismos Auténomos, o
las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, cuando
se trate de contratos de servicios y suministros).

En este supuesto, deberan respetarse solamente para la fase de adjudicacién
las mismas obligaciones previstas para un Poder Adjudicador Administra-
cién Publica (123).

Sin embargo, en el ltimo inciso del apartado b) del articulo 318 afiade
una cuestioén sorprendente al sefialar que lo indicado en el parrafo ante-
rior resultard de aplicacidén «con excepcion del procedimiento negociado
sin publicidad, que Unicamente se podra utilizar en los casos previstos
en el articulo 168», pues no afiade nada porque ;es acaso posible adju-
dicar un contrato publico por procedimiento negociado sin publicidad
por alguna causa material distinta de las recogidas en el articulo 168?
Evidentemente, no.

* Que su valor estimado fuera inferior al previsto para los contratos menores,
a tenor de lo previsto en el articulo 118.1 de 1la LCSP (40.000 euros, cuando
se trate de contratos de obras, 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-

(122) Curiosamente la LCSP se olvida de esta cifra de valor estimado recogida en los articu-

los 21.1 a) y 22.1 a) para los contratos de suministro y de servicios celebrados por la Adminis-
tracion General del Estado, sus organismos auténomos, o las Entidades Gestoras y Servicios
Comunes de la Seguridad Social.

(123)  Seccidn 2.* del Capitulo I del Titulo I del Libro Segundo de la LCSP. Véase el apar-

tado 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 Seccién 2.* del Capitulo I del Titulo I del
Libro Segundo de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico», de la
Recomendacién JCCPE de 28 de febrero de 2018.
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dicarse directamente a cualquier empresario con capacidad de obrar y que
cuente con la habilitacién profesional necesaria para realizar la prestacion
objeto del contrato (124).

* También podria ocurrir que el objeto del contrato privado no estuviera com-
prendido en el dmbito de la LCSP, es decir, que a tenor del articulo 26.3 en
relacién con los articulos 317 y 318, no coincidiera con el propio de alguno
de los contratos administrativos (obras, concesién de obras, concesion de
servicios, servicios y suministros) desarrollados por un Poder Adjudicador
Administracion Publica a los efectos de la LCSP (articulos 13 a 17).

En este caso, habria que aplicar lo previsto en el articulo 4 que dispone
que «Las relaciones juridicas, negocios y contratos... se regirdn por sus
normas especiales, aplicindose los principios de esta Ley para resolver
las dudas y lagunas que pudieran presentarse», sin perjuicio de lo que a
continuacion se va a sefialar a propésito de los efectos y extincion de todos
los contratos privados celebrados por un Poder Adjudicador No Adminis-
tracion Publica.

— En relacién con los efectos y extincién de los contratos privados celebrados
por un Poder Adjudicador No Administracién Publica, el articulo 319 de la
LCSP dispone que se regularan por el Derecho Privado, salvo en determina-
dos aspectos que expresamente especifica.

Respecto al mencionado articulo es preciso, a juicio de los autores de esta
obra, dejar perfectamente clarificado que, en los términos en los que esta
redactado el articulo 319 no existe ningtin impedimento juridico, para que
dichas entidades contratantes apliquen, siempre que convenga a sus intere-
ses y sea compatible con la naturaleza juridico-privada de los contratos que
celebre, otros extremos de la LCSP mediante remision a ellos o, en su caso,
adaptacion a los mismos (125).

(124) Véase el apartado 2.1 sobre «Calificacion juridica de los contratos previstos en el arti-
culo 318.a) de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico» de la Reco-
mendacién JCCPE de 28 de febrero de 2018, a los 6rganos 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 Contratacién Piblica 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 Ultimo precepto».

(125) Instruccion de la Abogacia General del Estado 3/2005, de 21 de julio, sobre contrata-
ci6n de sociedades estatales y fundaciones del sector publico estatal.
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Los aspectos, a los que se refiere el articulo 319.1 de la LCSP en orden a que
se aplique lo previsto en la citada Ley, son los siguientes:

* Obligaciones en materia medioambiental, social o laboral (articulo 201).
» Condiciones especiales de ejecucién (articulo 202).
* Supuestos de modificacion del contrato (articulos 203 a 205).

De acuerdo con ello, cuando las modificaciones se hayan previsto en
los PCAPS, se encuentran sometidas a la limitacién del 20 por ciento del
precio inicial del contrato que dispone el articulo 204.1. Ahora bien, se plan-
tea la duda sobre si estas entidades podrian incluir en los PCAPS la previ-
sién de poder incrementar por excesos de medicién (articulo 242.4.1) de la
LCSP en contratos de obras) o por incremento de las unidades contratadas
(articulos 301.2 y 309.1, parrafo segundo, de la LCSP para los contratos
de suministro y de servicios hasta el 10 por ciento del precio del contra-
to inicial), o por inclusién de precios nuevos fijados contradictoriamente
(articulos 242.4.ii) de la LCSP para los contratos de obras, siempre que no
supongan incremento del precio global del contrato ni afecten a unidades de
obra que en su conjunto exceda del 3 por ciento del presupuesto primitivo
del mismo), sin que deban tramitar un expediente de modificacién y sin que
dichos porcentajes, del 10 y del 3 por ciento respectivamente, incidieran en
el tope del 20 por ciento que sefiala el articulo 204.1 anteriormente citado.

La duda es mayor en cuanto que, a diferencia de los articulos 203 y siguien-
tes de la LCSP que resultan aplicables a un Poder Adjudicador No Admi-
nistracién Publica por expresa mencién en el articulo 319.1 de la LCSP,
los citados preceptos (articulos 242.4.i) para contratos de obras, 301.2 para
contratos de suministros, y 309.1, parrafo segundo, para contratos de servi-
cios, para incremento de unidades contratadas, asi como articulo 242.4.ii)
para inclusion de precios nuevos fijados contradictoriamente en contratos de
obras), no son citados expresamente en dicho articulo 319.1, parrafo prime-
ro, de la citada Ley.

En relacién con dicha cuestién, hay que admitir dicha posibilidad por las
siguientes razones: Por un lado, porque, en general y como ya se ha sefialado
con anterioridad, en los términos en los que esta redactado el articulo 319
no existe ningtin impedimento juridico, para que apliquen, siempre que con-
venga a sus intereses y sea compatible con la naturaleza juridico-privada
de los contratos, otros extremos de la LCSP mediante remision a ellos o,
en su caso, adaptacién a los mismos (126). Por otro lado, con cardcter mas

(126) Instruccién de la Abogacia General del Estado 3/2005, de 21 de julio, sobre contrata-
ci6n de sociedades estatales y fundaciones del sector publico estatal.
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especifico, porque, de una interpretacion teleolégica de la LCSP, mas alla
del tenor literal del articulo 319, cabe deducir que en ella el Legislador ha
querido aproximar el régimen de contrataciéon de un Poder Adjudicador No
Administracién Puablica al de un Poder Adjudicador Administracién Publi-
ca, motivo por el cual es evidente, a juicio de los autores de esta obra, que
no puede defenderse una postura negativa de la que se deduzca que el las
primeras tendrian que aplicar un sistema de contrataciéon mas rigido que las
segundas (127).

Esta postura favorable deberd mantenerse a pesar de que el articulo 242.4.ii)
de la LCSP plantea dudas adicionales porque el articulo 319.1 de la LCSP
declara aplicable a un Poder Adjudicador No Administracién Publica los
articulos 203 a 205, sefialando el articulo 204.1.b), inciso final, de la LCSP
que «la modificacién no podré suponer el establecimiento de nuevos precios
unitarios no previstos en el contrato». A juicio de los autores de esta obra,
la interpretacién conjunta de los citados articulos obliga a concluir que,
por expresa determinacion del Legislador, el supuesto del articulo 242.4.ii)
opera al margen de la prevision del articulo 204.1.b) que proscribe que se
incluyan, con cardcter anticipado en los PCAPS, modificaciones expresas
que impliquen el establecimiento de nuevos precios unitarios.

Serd necesaria la autorizacién del Departamento ministerial u érgano de
la administracién autonémica o local al que esté adscrita o corresponda la
tutela de la entidad contratante, previo dictamen preceptivo del Consejo de
Estado u 6rgano consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma, cuando
la modificacién no estuviera prevista en los PCAPS, su importe fuera igual
o superior a 6.000.000 de euros y la cuantia, aislada o conjuntamente, fuera
superior a un 20 por ciento del precio inicial del contrato, IVA excluido.

* Cesion y subcontratacion (128) (articulos 214 a 217).

¢ Racionalizacién Técnica de la Contratacién (articulos 218 a 228).

(127) Instruccién de la Abogacia General del Estado 3/2018, de 6 de marzo.
(128) En este caso, a la vista de lo establecido en el Real Decreto 1630/2011, de 14 de

noviembre, por el que se regula la prestacién de servicios sanitarios y de recuperacién por
las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social, la
JCCPE emiti6 el Informe JCCPE nimero 15/2021, a consulta elevada por la Asociacién de
Mutuas de Accidentes de Trabajo sobre concertacion de la prestacion de los servicios sanitarios
y recuperadores con centros sanitarios privados, en el que sefiala lo siguiente:

— Respecto de los requisitos de las letras a) («Disponer de medios propios, materiales y per-
sonales, para llevar a cabo los servicios objeto del concierto») y e) («Acreditar un volumen
de facturacién por prestaciones satisfechas en los tres afios precedentes a la formalizacién
del concierto superior a la facturacién estimada por las prestaciones objeto del contrato») del
articulo 12 del Real Decreto 1630/2011, que «a los efectos de determinar las condiciones de
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 Condiciones de pago establecidas (articulos 198.4, 210.4 y 243.1).

* Causas de resolucioén por imposibilidad de ejecutar la prestacién en los tér-
minos inicialmente pactados, cuando no sea posible modificar el contrato
(articulos 204 y 205), por impago, durante la ejecucion del contrato, de los
salarios por parte del contratista a los trabajadores que estuvieran partici-
pando en la misma, o el incumplimiento de las condiciones establecidas en
los Convenios colectivos en vigor para estos trabajadores también durante
la ejecucidn del contrato (articulo 211.1.1) (129), y, en el caso de contratos

solvencia econdmica y financiera y técnica o profesional en los contratos que celebren las
Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales con medios privados para la
prestacion de asistencia sanitaria y recuperadora debera aplicarse la LCSP, sin perjuicio de que
el 6rgano de contratacion pueda tener en consideracion que el volumen de negocios y la tenen-
cia de medios materiales y humanos suficientes constituyen medios adecuados para acreditar
dicha solvencia».

— En relacidon con los requisitos de las letras b) («Contar con la debida autorizacién de fun-
cionamiento y acreditacién de suficiencia y adecuacion de medios por parte de la autoridad
sanitaria competente de la comunidad auténoma y hallarse inscrito en el registro de entidades
sanitarias autorizadas de dicha comunidad auténoma»), c) («Hallarse inscrito en el corres-
pondiente registro que se llevara a estos efectos en la Direccién General de Ordenacién de la
Seguridad Social»), y d) («No tener ningtin tipo de vinculacién o relaciéon comercial, financiera
o de cualquier otra clase, con empresas representadas en la junta directiva de la mutua, con el
representante de las mismas, con el director gerente o cualquier otra persona que ejerza fun-
ciones de direccion ejecutiva en la mutua») del articulo 12 del Real Decreto 1630/2011, sefiala
que son obligatorios para la entidad que vaya a concertar con la Mutua de Accidentes de Traba-
jo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social y que, por ello, encajan perfectamente
con lo dispuesto en el articulo 65.2 de la LCSP, cuando exige que los contratistas cuenten con
la habilitacién empresarial o profesional que, en su caso, sea exigible para la realizacion de las
prestaciones que constituyan el objeto del contrato.

— A la vista de las conclusiones anteriores, dispone que «no existe ninguna incompatibilidad
entre la LCSP y el articulo 12 del Real Decreto 1630/2011 a los efectos de aplicar las normas
sobre subcontratacién contenidas en la primera de estas normas siempre que se cumplan los
requisitos de solvencia establecidos en la LCSP y el resto de requisitos del articulo 12 del Real
Decreto 1630/2011». A los efectos de la aplicacion de las normas previstas en la LCSP, se debera
tener en cuenta la naturaleza del contrato a celebrar por la Mutua con entidades privadas en los
casos de los articulos 11 y siguientes del Real Decreto 1630/2011, ya que, desaparecido el con-
trato de gestion de servicios publicos, el contrato se calificara en la actualidad como un contrato
de servicios o como una concesién de servicios dependiendo de que exista o no la transferencia
del riesgo operacional del contrato, cuestion que habra de analizarse caso por caso. En el primer
caso, se aplica la figura de la subcontratacién de un modo amplio en el articulo 215, restringien-
do notablemente los supuestos en que cabe excluir la misma. En el caso de que se tratase de un
contrato de concesion de servicios, la peculiaridad estriba exclusivamente en que, conforme al
articulo 296 de la LCSP, la subcontratacion solo podra recaer sobre prestaciones accesorias.
(129) El articulo 319.2 se refiere incorrectamente al articulo 211.i) cuando deberia hacerlo
al articulo 211.1.1).
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de concesion de obras y concesidn de servicios, las establecidas respectiva-
mente en los articulos 279 y 294, con acuerdo del Departamento ministe-
rial u 6rgano de la administracién autondémica 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 explotacion asi como el secuestro o
intervencién de los mismos.

c) Caso de las federaciones deportivas

En relacién con la posible consideracién de Poder Adjudicador Administracién
Pdblica de una federacién deportiva (130), es muy interesante el andlisis que
hace la STJUE de 3 febrero 2021 sobre el cumplimiento de las tres condiciones
que constituyen el concepto comunitario de «organismo de derecho publico».

Para ello, analiza las siguientes cuestiones prejudiciales:

En primer lugar, se plantea si dentro del articulo 2.1, punto 4.a), de la Directiva
2014/24/UE, deberia incluirse una entidad a la que se han conferido funciones
de carécter publico definidas de manera exhaustiva por el Derecho nacional, que
ha sido creada especificamente para satisfacer necesidades de interés general que
no tengan cardcter industrial o mercantil en el sentido de dicha disposicién, aun
cuando no haya sido constituida bajo la forma de administracién publica, sino de
asociacion de Derecho privado y algunas de sus actividades, para las que tiene
capacidad de autofinanciacién, no sean de cardcter publico.

En relacién con dicha cuestién, el TJUE ya ha declarado que los tres requisitos
que figuran en el articulo 2.1, punto 4.a) a c), de la Directiva 2014/24/UE son
acumulativos, si bien los tres criterios mencionados en el tercer requisito revis-
ten, por su parte, cardcter alternativo (131).

En relacion con el primero de estos tres requisitos (finalidad especifica de satis-
facer necesidades de interés general, que ha de ser posible comprobar de manera
objetiva(132), y que no tengan caracter industrial o mercantil), la jurisprudencia
del TJUE recuerda que el legislador de la UE dese6 someter a las estrictas nor-
mas de Contratacién Publica tinicamente a estas entidades (133), sin que ello se

(130) Veéase por su interés la Sentencia de la Audiencia Nacional (en lo sucesivo, SAN)
de 26 de febrero de 2009 que sefiala que las Federaciones Deportivas no son Administraciones
Publicas, pero si estdn sujetas a principios y reglas administrativas en cuanto ejercen funciones
publicas, con lo que ello comporta en cuanto a garantias y controles.

(131) SSTIJUE de 12 de septiembre de 2013, IVD, C-526/11, apartado 20, y de 5 de octubre
de 2017 (LitSpecMet, C-567/15, apartado 30 y jurisprudencia citada).

(132) STS de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y otros, C-470/99, apartado 63).
(133) STJUE de 5 de octubre de 2017, LitSpecMet, C-567/15 (PROV 2017, 246213),
apartado 35).
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vea desvirtuado por el hecho de que revista la forma juridica de una asociacién
de Derecho privado y de que, en consecuencia, no fuera creada desde el punto de
vista formal por un acto institucional de una Administracion Ptblica. En efecto,
por un lado, del tenor del articulo 2.1 punto 4 de la Directiva 2014/24/UE no
resulta ninguna referencia a las modalidades de creacion ni a la forma juridica
de la entidad, y, por otro, procede recordar que el concepto de «organismo de
derecho ptiblico» debe recibir una interpretacion funcional independiente de las
modalidades formales mediante las que se desarrolle, de modo que tal necesidad
se opone a que se establezcan diferencias segtin la forma juridica de las disposi-
ciones que creen tal entidad (134).

También carece de pertinencia el hecho de que esa entidad privada ejerza, junto
a las actividades de interés general, otras actividades que constituyan una gran
parte del conjunto de sus actividades y que sean autofinanciadas.

En efecto, el TJUE ya ha declarado que es indiferente que, ademds de cumplir
la funcién de satisfacer necesidades de interés general, una entidad desempefie
otras actividades y que la satisfaccién de necesidades de interés general solo
constituya una parte relativamente poco importante de las actividades realmente
emprendidas por tal entidad, puesto que esta sigue encargdndose de las necesida-
des que estd especificamente obligada a satisfacer (135).

Se debe precisar que la capacidad de autofinanciacién, en particular, respecto a
las actividades que ejerce que no sean de cardcter publico, carece de pertinencia,
puesto que tal capacidad de autofinanciacién es irrelevante para la atribucién de
funciones de caracter publico.

En virtud de cuanto antecede, el TJUE concluye, en la citada STJUE de 3 febre-
ro 2021, que «Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede responder
a la primera cuestién prejudicial que el articulo 2, apartado 1, punto 4, letra a), de
la Directiva 2014/24 debe interpretarse en el sentido de que una entidad a la que
se han conferido funciones de caricter publico definidas de manera exhaustiva
por el derecho nacional puede considerarse creada especificamente para satisfa-
cer necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil
en el sentido de dicha disposicién, aun cuando no haya sido constituida bajo la
forma de administracién publica, sino de asociacién de Derecho privado y algu-
nas de sus actividades, para las que tiene capacidad de autofinanciacion, no sean
de carécter publico».

(134) SSTIJUE de 10 de noviembre de 1998 —BFI Holding, C-360/96, apartado 62—, de 15 de
mayo de 2003 —Comision/Espaiia, C-214/00, apartados 55 y 56—, y de 12 de septiembre de 2013
—1VD, C-526/11, apartado 21 y jurisprudencia citada—.

(135) STJUE de 10 de noviembre de 1998, BFI Holding, C-360/96, apartado 55.
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La segunda cuestion prejudicial es decidida por el TJUE en el sentido de que
la valoracién del articulo 2.1, punto 4.c) de la Directiva 2014/24/UE, relativo a
«que esté financiado mayoritariamente por el Estado, las autoridades regionales
o locales, u otros organismos de Derecho publico, o cuya gestion esté sujeta a
la supervision de dichas autoridades u organismos, o que tenga un 6rgano de
administracion, de direccidon o de supervision, en el que més de la mitad de los
miembros sean nombrados por el Estado, las autoridades regionales o locales,
u otros organismos de Derecho publico», debe realizarse en el sentido de que
«solo puede considerarse sometida al control de una autoridad publica si del exa-
men del conjunto de las facultades de que dispone esta autoridad frente a dicha
federacién resulta que existe un control de gestién activo que, en la practica,
pone en entredicho tal autonomia hasta el punto de permitir que dicha autoridad
influya en las decisiones de la federacion en materia de contratos ptiblicos».

d) Caso de las entidades urbanisticas de conservacion

En relacion con dichas entidades, resulta muy interesante el andlisis del Informe
de la JCCPE, de 30 de junio de 2020 en el que, en relacién con el dmbito de
aplicacién subjetivo de la LCSP (articulo 3), se consulta sobre la inclusién o no
en el mismo de las Entidades Urbanisticas de Conservacion [articulo 24.1.c) del
Real Decreto 3288/1978, de 25 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento
de Gestion Urbanistica para el desarrollo y aplicacién de la Ley sobre Régimen
del Suelo y Ordenacién Urbana].

Sefiala que «La sujecion de las entidades urbanisticas de conservacidn a la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico es posible si
cumplen las condiciones legalmente previstas para ser poderes adjudicadores o
entidades del sector ptblico que no son poderes adjudicadores y solo mientras
las cumplan. No podrdn ostentar, sin embargo, la condicién de Administracio-
nes Publicas».

Para ello, formula las siguientes consideraciones:
— Las entidades urbanisticas de conservacion desarrollan una funcién de carac-

ter publico a pesar de que su composicién pueda ser, en todo o en parte,
privada (136).

— Enel caso de las entidades urbanisticas de conservacién ninguna de las opcio-
nes previstas en el articulo 3.2 de la LCSP pueden ser aplicable, a pesar de
que plantee alguna duda la expresion «naturaleza administrativa», pues podria
interpretarse en el sentido de que es propdsito de la norma mencionada inte-

(136) SSTS de 11 de julio de 2005 y 23 de junio de 2004, e Informe JCCPE nimero 44/2009.
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grarlas en el concepto de Administracion Publica. Sin embargo, este caracter
debe considerarse contradicho por el hecho de que las considera entidades
colaboradoras de la Administracién, lo cual supone su exclusién del concepto
de Administracién Publica.

— Por lo que se refiere a su posible consideracién como poderes adjudicadores,
hay que recordar primeramente que este tipo de entidades ha sido calificado
por la doctrina mayoritaria como «corporaciones sectoriales de base privada».
A ellas les resultaria de aplicacién lo dispuesto en el articulo 3.5 de la LCSP,
conforme al cual quedaran sujetos a esta Ley las Corporaciones de derecho
publico cuando cumplan los requisitos para ser poder adjudicador de acuerdo
con el apartado tercero, d) del propio articulo 3:

* No admite duda que la entidad urbanistica de conservacién goza de persona-
lidad juridica propia.

* Ademids, de ella se predica su cardcter administrativo porque tanto la norma
a cuyo amparo se crean como buena parte de las competencias cuyo ejerci-
cio les corresponde tienen dicha naturaleza.

* Sus funciones no son de naturaleza industrial o mercantil, sin perjuicio de que
en torno a su actuacién pueda producirse una actividad de esta naturaleza.

* El cumplimiento de alguna de las condiciones restantes mantenidas a lo
largo del tiempo (una entidad que sea poder adjudicador financie mayorita-
riamente su actividad o controle su gestién o nombre a mds de la mitad de
los miembros de su 6rgano de administracién, direccién o vigilancia), serd
un asunto que habra de realizarse caso por caso.

D. No poder adjudicador

a) Concepto

Como ya se ha sefialado, se trata de un nivel reservado para las entidades del Sec-
tor Piiblico que no tienen cabida ni en el articulo 3.2, ni en la disposicién adicio-
nal cuadragésima cuarta, como Poder Adjudicador Administracién Publica, ni en
el articulo 3.3, como Poder Adjudicador No Administracién Publica, en este ulti-
mo caso, por no reunir la triple condicién acumulativa del concepto comunitario
de «organismo de derecho publico», previsto en el articulo 2.1.4) de la Directiva
2014/24/UE y reproducido en el articulo 3.1.j) y 3.3.d) de la LCSP (137).

(137) Es el caso de la Sociedad Estatal de Correos y Telégrafos, S. A. que la Resolucién
del TACRC nimero 587/2018, de 21 de junio, sefialé que es No Poder Adjudicador «al tener la
mayor parte de su actividad caracter industrial o mercantil, como consecuencia de realizarse en
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b) Naturaleza contractual

Las entidades que tengan la naturaleza juridica, a los efectos de la LCSP, de No
Poder Adjudicador (138), solamente podrdn celebrar contratos privados.

A tal efecto, los articulos 321 y 322 de la LCSP solamente prevén lo siguiente:

— 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 ins-
trucciones internas en materia contractual, que se pondrdn a disposicion de
todos los interesados y se publicardn en el perfil de contratante de la entidad,
de forma que quede garantizada la efectividad de los principios de publicidad,
concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminacion,
asi como que los contratos se adjudiquen a quienes presenten la mejor oferta,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 145 (139).

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.

— En relacion con los efectos, modificacion y extincion de dichos contratos, el
articulo 322 establece que se regularan por las normas de derecho privado que
les resulten de aplicacion.

Como comentario final a la contratacién de las entidades que no son Adminis-
tracion Publica ni Poder Adjudicador sefialar que, a pesar de que se mantiene la
necesidad de que las instrucciones internas sean informadas por el érgano al que
corresponda el asesoramiento juridico de la entidad y de que introduce la nove-
dad de que sus decisiones puedan ser objeto de recurso administrativo ordinario
al amparo de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comuin de las Administraciones Publicas (en lo sucesivo, LPACAP), resultaria

un régimen integramente liberalizado, lo que viene reforzado por la idea de que esté prevista
que dicha liberalizacion sea plena al abrirse a terceras empresas la posibilidad de ser designado
operador del Servicio Postal Universal a partir del 1 de enero de 2026, de conformidad con la
DA 1.7 de la Ley 43/2010 en relacién con la DF 7.* de la misma norma».

(138) En el caso de una comunidad de regantes el Tribunal Administrativo de Recursos Con-
tractuales de la Junta de Andalucia, en Resolucién nimero 12/2019, sefialé que no tienen el
cardcter de poderes adjudicadores, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 3.2 en relacién
con el articulo 3.3 d) de la LCSP y las Sentencia TJUE 7 febrero 2003, Adolf Truley, y de 12
sept 2013 IVD Arzkammer Westfalen-Lippen.

(139) Disposicién 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 médximo de 4 meses desde la
entrada en vigor de la presente Ley. Hasta entonces, seguirdn contratando de conformidad con
sus instrucciones vigentes, siempre que no contradigan lo establecido en los citados articulos.
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necesario y urgente instaurar un cauce uniforme, de obligado cumplimiento,
para no seguir observando maneras tan variadas y discutibles de cumplir con los
principios de publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad, igual-
dad y no discriminacién. Resultaria deseable que la nueva Oficina Independiente
de Regulacién y Supervisién de la Contratacidn, 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 con este particular.
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Cuarta Parte

NEGOCIOS Y CONTRATOS EXCLUIDOS

1. AMBITO DE APLICACION

El Capitulo I del Titulo Preliminar de la LCSP establece el objeto y dmbito de
aplicacién de la Ley con una sistemdtica mds precisa y didactica que anterio-
res normativas.

En primer lugar, recoge en su articulo 4 una definicién genérica del régimen
aplicable a los negocios juridicos excluidos, sefialando que todas las relaciones
juridicas, negocios y contratos citados en la Seccién 2.?, quedan excluidos del
ambito de la LCSP, la razén no es otra que seguiran el régimen legal establecido
por sus normas especiales, aplicindose sus principios para resolver las dudas y
lagunas que pudieran surgir.

En segundo lugar, acomete una descripcion consecutiva del contenido de las
exclusiones en los articulos 5 a 11 que es la que se va a analizar.

2. NEGOCIOS JURIDICOS Y CONTRATOS EXCLUIDOS
EN EL AMBITO DE LA DEFENSA'Y DE LA SEGURIDAD (140)

En relacion con esta materia cabe realizar las siguientes consideraciones:

— El articulo 5.1 de la LCSP sefala que quedan excluidos de su dmbito de
aplicacion objetivo los convenios incluidos en el &mbito del articulo 346 del

(140) Este articulo recoge lo previsto en los articulos 1.3; 15.1; 16; y 17 de la Directiva 2014/24/UE
y 1.3; 10.5; 10.6; y 21 de la Directiva 2014/23/UE.
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TFUE (141) que se concluyan en el sector de la defensa y la seguridad (142).
La razén de esta exclusion es que estos convenios son una excepcion al prin-
cipio de competencia que rige en todos los sectores a los que se aplica la
legislacion de contratos del sector publico en Europa. Esta exclusién al prin-
cipio 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 Seguridad
Nacional (143)», y permite a los Estados derogar las reglas del Tratado en
ciertas «condiciones» (144), de modo que pudieran salirse de la legislacién
general cuando el objeto del convenio es la produccidn, el comercio de armas,
municiones, y material de guerra (145). Es importante sefalar que en la nueva
redaccién ya no solo se incluye el sector defensa, sino que se amplia al con-
cepto al de seguridad recogiendo el contenido de las Directivas Europeas con-
tractuales 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», distincién que tampoco fue resuelta por la legislacion anterior,

(141)  https://www.boe.es/doue/2010/083/200047-00199.pdf.

(142) HuUERTA BARAJAS, J. A., «El articulo 346 del TFUE a la vista de la legislacion espafiola
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_Art. 346_TratadoFuncionamiento_UE. PDF

(143) La disposicién adicional novena de la Ley 24/2011, de 1 de agosto, de contratos del
sector publico en los 4ambitos de la defensa y de la seguridad (en lo sucesivo, LCSPDS) encargd
al Gobierno para que, en el plazo de 3 meses desde la publicacion de la Ley, determinase las
capacidades industriales y las dreas 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 elaboré un documento, aprobado por Consejo de Minis-
tros el 29 de mayo de 2015, en el que se determinaban las capacidades industriales y areas de
conocimiento que afectaban a los intereses esenciales de la defensa y la seguridad nacional,
recogiendo los principios y circunstancias necesarias para identificarlas. Se recoge en la Reso-
lucién 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 capa-
cidades industriales y areas de conocimiento que afectan a los intereses esenciales de la Defen-
sa y la Seguridad Nacional, BOE ndmero 187, de 6 de agosto de 2015, pp. 70583 a 70587.
(144) Croos, J.; PRINESCU, M.; VIGNES, D., y WEYLAND, J., Le Traité de Maastricht: genese,
analyse, commentaires, Bruselas, Ed. Bruylant, 1993.

(145) AvVENTIN 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 Union Europea», Documento de Trabajo 02/2017 coordi-
nado por Juan José Pardo Garcia Valdecasas. CESEDEN. Madrid, pp. 46 a 67.
http://www.ieee.es/Galerias/fichero/docs_trabajo/2017/DIEEET02-2017_Contratacion_
Art. 346_TratadoFuncionamiento_UE. PDF

AAA A bW bbb ihhhby

138



http://www.ieee.es/Galerias/fichero/docs_trabajo/2017/DIEEET02-2017_Contratacion_Art346_TratadoFuncionamiento_UE.PDF
http://www.ieee.es/Galerias/fichero/docs_trabajo/2017/DIEEET02-2017_Contratacion_Art346_TratadoFuncionamiento_UE.PDF
http://www.ieee.es/Galerias/fichero/docs_trabajo/2017/DIEEET02-2017_Contratacion_Art346_TratadoFuncionamiento_UE.PDF
http://www.ieee.es/Galerias/fichero/docs_trabajo/2017/DIEEET02-2017_Contratacion_Art346_TratadoFuncionamiento_UE.PDF
https://www.boe.es/doue/2010/083/Z00047-00199.pdf

CUARTA PARTE. NEGOCIOSY CONTRATOS EXCLUIDOS

tal vez siguiendo los vacilantes criterios jurisprudenciales (146) y en contra
de los postulados mantenidos por nuestra doctrina, que fij6 un criterio claro al
distinguir que el convenio lleva aparejada una relacién juridica publica previa-
mente establecida, frente a la figura del contrato, en la que prima una relacién
de intercambio patrimonial y por ende sinalagmatica(147). Por tanto, al igual
que en el titulo de la exclusidn se sefialan los «negocios juridicos» como tér-
mino genérico que incluye los contratos, por esta misma razon, estos tltimos
debieran haberse contemplado en el texto junto al convenio en una mejor téc-
nica legislativa.

Asi pues, se considera que tanto los convenios como los contratos que invo-
quen el amparo del articulo 346 del TFUE quedan excluidos de la LCSP
dando lugar a dos efectos:

El primero, con la no obligacién de facilitar informacién cuya divulgacién
considere el Estado contraria a los intereses esenciales de su seguridad.

El segundo, con la adopcién de medidas para la proteccion de los intereses
esenciales de su seguridad y que se refieran a la produccién o al comercio de
armas, municiones y material de guerra.

Se excluyen, asimismo y a tenor del articulo 5.2 de la LCSP, los contratos
que se celebren en el dmbito de la seguridad o de la defensa que estén com-
prendidos dentro del dmbito de aplicacién de la Ley 24/2011, de 1 de agosto,
de contratos del sector publico en los dmbitos de la defensa y de la seguridad
(en lo sucesivo, LCSPSD) que, en su articulo 2.1 a) y b), dispone que son
contratos incluidos dentro del &mbito de aplicacién de la presente Ley los con-
tratos relacionados con las actividades de la defensa y de la seguridad publica,
cualquiera que sea su valor estimado, y que tengan por objeto el suministro de
«equipos militares», incluidas las piezas, componentes y subunidades de los
mismos y el suministro de armas y municiones destinadas al uso de las Fuer-
zas, Cuerpos y Autoridades con competencias en seguridad.

La LCSPSD, en su disposicién adicional primera, define «Equipo militar»
como el equipo especificamente disefiado o adaptado para fines militares des-
tinado a ser utilizado como armas, municiones o material de guerra. De esta

(146) RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J. M., Los Convenios entre Administraciones Piblicas.

Marcial Pons. Madrid 1997, pp. 41 y ss. STS 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 STS de 8 de junio de 1984 si establece la diferenciacion.

(147) De la que era su més destacado valedor GARCIA DE ENTERRIA. E., «Ambito de apli-

cacion de la Ley» en Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Puiblicas.
Dir. Gémez-Ferrer. Ed. Civitas. Madrid, 1996, p. 16.
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definicién, cabe deducir que las dos caracteristicas que definen dicho concep-
to son las siguientes:

» La especificidad del disefio o su adaptacién para «fines militares». Se
entiende como «fines militares» aquellos que se dirigen al cumplimiento de
las misiones que la Ley Orgénica 5/2005, de 17 de noviembre, de Defensa
Nacional asigna, en exclusiva, a las Fuerzas Armadas, en particular:

= Garantizar la soberania e independencia de Espafia, defender su integridad
territorial y el ordenamiento constitucional, que constituye una misién en
s{ mismo.

= Contribuir militarmente a la seguridad y defensa de Espana y de sus alia-
dos, en el marco de las organizaciones internacionales de las que Espaiia
forma parte, asi como al mantenimiento de la paz, la estabilidad y la ayuda
humanitaria.

Para el cumplimiento de estas misiones, el articulo 16 de la citada Ley
Orgénica 5/2005 enumera las operaciones especificamente militares que las
Fuerzas Armadas pueden desarrollar, tanto en territorio nacional como en el
exterior, sefialando las siguientes:

= La de vigilancia de los espacios maritimos, como contribucién a la accién
del Estado en la mar, la vigilancia del espacio aéreo y el control del espa-
cio aéreo de soberania nacional. Ademads, aquellas otras actividades des-
tinadas a garantizar la soberania e independencia de Espafia, asi como a
proteger la vida de su poblacidn y sus intereses.

= La de colaboracién en operaciones de mantenimiento de la paz y estabili-
zacion internacional en aquellas zonas donde se vean afectadas, la recons-
truccién de la seguridad y la administracién, asi como la rehabilitacién de
un pais, regién o zona determinada, conforme a los tratados y compromi-
sos establecidos.

= La respuesta militar contra agresiones que se realicen utilizando aerona-
ves con fines terroristas que pongan en peligro la vida de la poblacién y
sus intereses. A estos efectos, el Gobierno designara la Autoridad nacional
responsable y la Fuerzas Armadas establecerdn los procedimientos opera-
tivos pertinentes.

En consecuencia, son «fines militares» aquellos directamente destinados al
cumplimiento de las anteriores misiones o a la ejecucion de las operacio-
nes citadas, y los «equipos militares» deben estar especificamente disefiados
para estos fines o bien, haber sido adaptados especificamente para ellos.
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* El destino de los equipos a ser usados como armas, municiones o material
de guerra.

Respecto a esta segunda caracteristica de la definicidn, aunque el
Considerando 10 de la Directiva 2009/81/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de julio de 2009, sobre coordinacién de los procedimientos
de adjudicacién de determinados contratos de obras, de suministro y de ser-
vicios, por las entidades o poderes adjudicadores en los 4ambitos de la defen-
sa y la seguridad (en lo sucesivo, Directiva 2009/81/CE), hace referencia a
la lista de armas, municiones y material de guerra, adoptada por el Consejo
Europeo en su Decision 255/1958, de 15 de abril, sin embargo, el mismo
aclara que esta lista es genérica, razén por la cual ha de ser interpretada en
sentido amplio, a la luz de la naturaleza cambiante de la tecnologia, la politi-
ca de contratacion y las necesidades militares resultantes en el desarrollo de
nuevos tipos de equipos.

El articulo 2.1.c) de la LCSPSD dispone que también estardn incluidos en el
dmbito aplicacién objetivo de dicha Ley los contratos relacionados con las acti-
vidades de la defensa y de la seguridad publica, cualquiera que sea su valor esti-
mado, y que tengan por objeto el suministro de «equipos sensibles», incluidas
las piezas, componentes y subunidades de los mismos.

Por «equipos sensibles» se entienden aquellos equipos con fines de seguridad
publica que exijan un nivel elevado de confidencialidad por implicar, reque-
rir o contener informacion clasificada. Las dos caracteristicas definitorias son,
por tanto:

— Que atiendan a fines de seguridad publica.

— Que impliquen, requieran o contengan informacion clasificada.

Respecto a la primera, podria pensarse que las actuaciones con «fines de seguri-
dad publica» deben circunscribirse al &mbito de las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad del Estado, pero hay que tener en cuenta que la Ley Orgénica 5/2005, de 17
de noviembre, de la Defensa Nacional, asigna a las Fuerzas Armadas misiones
conjuntas con las Instituciones del Estado y con las Administraciones Ptblicas,
para cuyo cumplimiento precisan adquirir los mismos «equipos sensibles» que
estas utilizan. Asi, el articulo 15 de la citada Ley Orgénica establece:

«Las Fuerzas Armadas, junto con las Instituciones del Estado y las Administra-
ciones Publicas, deben preservar la seguridad y bienestar de los ciudadanos en
los supuestos de grave riesgo, catdstrofe, calamidad u otras necesidades publicas
y pueden, asimismo, llevar a cabo misiones de evacuacion de los residentes espa-
foles en el extranjero, cuando circunstancias de inestabilidad en un pafs pongan
en grave riesgo sus vidas o sus intereses».
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A su vez, el articulo 16.c), e), y f) de la misma Ley Orgénica detalla las operacio-
nes de las Fuerzas Armadas que, de acuerdo con lo anterior, se deben entender
realizadas con «fines de seguridad ptiblica»:

c¢) Elapoyo a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en la lucha con-
tra el terrorismo y a las instituciones y organismos responsables de los ser-
vicios de rescate terrestre, maritimo y aéreo, en las tareas de bisqueda y
salvamento.

e) La colaboracién con las diferentes Administraciones piiblicas en los
supuestos de grave riesgo, catdstrofe, calamidad u otras necesidades publi-
cas, conforme a lo establecido en la legislacién vigente.

f) La participacion con otros organismos nacionales e internacionales para
preservar la seguridad y el bienestar de los ciudadanos espafioles en el
extranjero.

La segunda caracteristica requerida en la definicién de «equipo sensible» es la
exigencia de «un nivel elevado de confidencialidad», que, de acuerdo con la defi-
nicién, se cumplird «por implicar, requerir o contener informacién clasificada».
En cualquier caso, la clasificacion de la informacién debe estar determinada con
cardacter previo de acuerdo con su normativa especifica.

El articulo 2.1.d) de la LCSPSD dispone que también estardn incluidos en el
ambito aplicacién objetivo de dicha Ley los contratos relacionados con las acti-
vidades de la defensa y de la seguridad publica, cualquiera que sea su valor esti-
mado, y que tengan por objeto obras, suministros y servicios directamente rela-
cionados con los equipos, armas y municiones, mencionados en las letras a), b)
y ¢) de dicho precepto, para el conjunto de los elementos necesarios a lo largo de
las posibles etapas sucesivas del ciclo de vida de los productos.

Esta especialidad, supone una vinculacién directa y una estrecha conexion entre
las obras, suministros y servicios, por una parte, y los equipos a los que van
destinados, de tal forma que aquellos no tienen sentido sin el equipo militar o
sensible con el que se relacionan.

A su vez, el concepto del «ciclo de vida» es un concepto amplio que pretende
tener en cuenta las necesidades del poder adjudicador a lo largo de todas las
fases consecutivas o interrelacionadas que se sucedan durante su existencia y, en
todo caso, la investigacion y el desarrollo que deba llevarse a cabo, la fabricacién
o produccién, la comercializacién y las condiciones en que esta tenga lugar, el
transporte, la utilizacién y el mantenimiento, y la adquisicién de las materias
primas necesarias y la generacion de recursos, todo ello hasta que se produzca la
eliminacion, el desmantelamiento o el final de la utilizacion.
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El articulo 2.1.e) de la LCSPSD dispone que también estaran incluidos en el
ambito aplicacién objetivo de dicha Ley los contratos relacionados con las acti-
vidades de la defensa y de la seguridad publica, cualquiera que sea su valor esti-
mado, y que tengan por objeto obras y servicios con fines especificamente mili-
tares u obras y servicios sensibles.

Son aquellos que, sin estar relacionados de manera directa con un equipo militar,
van destinados y son adquiridos con fines especificamente militares. Por otra
parte, se entenderdn como «obras y servicios sensibles» aquellos realizados y
contratados con «fines de seguridad publica», y que, ademds, exigen un nivel
elevado de confidencialidad en razén de las circunstancias concurrentes debida-
mente justificadas o por implicar, requerir o contener informacion clasificada.

Para delimitar en la préctica qué obras o servicios entran dentro de esta catego-
ria, hay que recurrir a la necesidad de conocer o manejar informacion clasificada
o de acceder a zonas de seguridad, tanto las de Acceso Restringido (ZAR) como
las Administrativas de Proteccion (ZAP), consideradas tal como se definen en la
Norma de la Autoridad Nacional para la Proteccién de la Informacién Clasifica-
da N/S 03 Seguridad Fisica y en las Normas de Seguridad de la Informacién en
las Instalaciones, aprobadas mediante Instruccién 95/2011, de 16 de diciembre,
del Secretario de Estado de Defensa, en la cual se definen las zonas de seguridad
en las que se permite el manejo de informacién clasificada.

El articulo 2.2 de la LCSPSD sefala que la investigacién y el desarrollo se
consideran servicios a los efectos de la aplicacion de dicha Ley, aunque el
articulo 7.1.d) de 1a LCSPSD lo condiciona a que «Los contratos adjudicados en
el marco de un programa de cooperacién basado en la investigacién y el desa-
rrollo 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 Europeax.

Aunque el programa cooperativo puede incluir también a terceros paises, se
requiere la participacién de, al menos, dos Estados miembros de la UE para pro-
mover la cooperacién intraeuropea en investigacioén y desarrollo, tanto si el pro-
grama cooperativo es gestionado por una organizacién internacional, como si se
desarrolla bajo el concepto de «Nacién Lider».

Por otra parte, no es lo mismo [+D que «nuevo producto». Segin la Comisién
Europea, es requisito necesario que exista una fase I+D, pero lo relevante es el
desarrollo de un nuevo producto. Esto significa que las compras de equipos que
ya existen en el mercado no podrian ser objeto de esta exclusion, aunque se rea-
licen adaptaciones técnicas a los mismos.

Si un Estado miembro se adhiere en fases posteriores a la de I+D, se aplicaria la
exclusion si pasase a ser un miembro de pleno derecho del Programa, reflejado
asi en un documento de adhesidn.
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Una vez finalizado el programa de cooperacién en I+D entre los Estados miem-
bros, se comunicard a la Comisién Europea la informacidn prevista en el articu-
lo 67.2 de la LCSPSD.

— Al mismo tiempo, se suscita el problema de si las exclusiones contenidas en el
articulo 7 de la LCSPSD, también se aplican por via indirecta en la LCSP. En
un principio se admite una respuesta afirmativa en tanto que se regulan por su
legislacion especifica y sus contenidos estan inspirados en los articulos 11, 12y
13 de la Directiva 2009/81/CE, y los articulos 10.6 de la Directiva 2014/23/UE
y 15 de la 2014/24/UE, sin embargo, desde un punto de vista préctico, corres-
ponde la carga de su prueba a los poderes adjudicadores (148), razén por la
que han de velar porque no se use de forma abusiva como sefiala el apartado 2
del articulo 7 de la LCSPSD (149).

Excluye especificamente la LCSPSD los negocios juridicos derivados de:
¢ Normas internacionales [articulo 7.1.a)]:

«Aquellos contratos que tengan un procedimiento de adjudicacién especifi-
co regulado en alguno de los siguientes cuerpos normativos:

1.° Acuerdos, convenios o tratados internacionales celebrados entre Espa-
fla y uno o varios terceros Estados.

También aquellos acuerdos, convenios o tratados internacionales cele-
brados entre Espafia y otro u otros Estados miembros de la Unién
Europea, por una parte, y por otro u otros terceros Estados por otra.

2.° Acuerdos, convenios o tratados internacionales ya celebrados, relacio-
nados con el estacionamiento de tropas.

3.° Las normas de una Organizacién Internacional, cuando esta adjudique
contratos encaminados a dar cumplimiento a sus fines estatutarios, o

(148) La Instruccion Comunicada 14/2015 del Secretario de Estado de Defensa, de 13 de
febrero se dicté con una finalidad de asegurar la correcta y homogénea aplicacion de la exclu-
sion del Articulo 7.1.b en el ambito del Ministerio de Defensa y evitar en consecuencia des-
coordinacion entre los poderes adjudicadores. Ha sido derogada por la Instruccién 27/2018,
por la que se establecen directrices en materia de contratacion en el Ministerio de Defensa y
publicada en el BOD nimero 102, de 25 de mayo de 2018.

(149) La exclusion de contratos de la LCSPSD, que no cumplen los requisitos, ha sido
refrendada por el TACRC en la Resolucion nimero 137/2020, de 12 de febrero de 2021, que
sefiala que «[...] Por todo lo expuesto, al tratarse de un contrato excluido del ambito de apli-
cacion de la LCSP, y no estar sujeto a regulacion armonizada de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 5 de la Ley 24/2001, por ser su valor estimado inferior a 428.000 euros, en concreto
410.000 euros los actos y resoluciones dictados al amparo del mismo no son susceptibles de
recurso especial en materia de contratacion, debiendo ser este recurso inadmitido».
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se trate de contratos que Espafia o un Estado miembro de la Unién
Europea deba adjudicar con dichas normas».

De forma genérica, la exclusién permite eludir los procedimientos de adjudi-
cacién en los casos en los que existen normas internacionales que establecen
requerimientos especificos, pero ello solo serd posible cuando los acuerdos
internacionales o la organizacién internacional correspondiente dispongan
de tales procedimientos especificos, en los que se incluyan los principios a
aplicar y los pasos a seguir para la adjudicacion.

En relacién con el apartado 1.°, los términos «acuerdos, convenios o tratados
internacionales» deben de interpretarse en un sentido amplio, incluyendo tam-
bién acuerdos técnicos y Memorandos de Entendimiento (MOUs). Este supues-
to requiere, por otra parte, la participacion de, al menos, un Tercer Estado.

Respecto al apartado 2.°, los acuerdos deben de estar relacionados con el
«estacionamiento de tropas», con independencia de quienes sean los Estados
participantes.

Por tltimo, el apartado 3.° permite la exclusién cuando el poder adjudicador
es una organizacién internacional o un Estado miembro, siempre que exista
el procedimiento especifico y el contrato este amparado por los fines estatu-
tarios de la organizacion, incluso si se trata de compras que, de acuerdo con
estos fines, realiza la organizacién internacional para un Estado que forma
parte de la misma.

Proteccidn de los intereses esenciales de la Seguridad [articulo 7.1.b)]:

«Aquellos contratos que, de regirse por la presente Ley, resultaria necesario
revelar informacién contraria a los intereses esenciales de la Seguridad o
bien, conforme al articulo 346 del TFUE, pudieran resultar perjudicados los
intereses esenciales de la Defensa o de la Seguridad Nacional».

El citado precepto remite al articulo 346 del TFUE que determina lo siguiente:

«1. Las disposiciones del presente Tratado no obstardn a las normas
siguientes:

a) Ningun Estado miembro estard obligado a facilitar informacién cuya
divulgacién considere contraria a los intereses esenciales de su seguridad.

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

2. El Consejo, por unanimidad y a propuesta de la Comision, podra intro-
ducir modificaciones en la lista, que estableci6 el 15 de abril de 1959, de los
productos sujetos a las disposiciones de la letra b) del apartado 1».

Este reenvio al articulo 346 del TFUE lleva a concluir que, de acuerdo con
el apartado b) del punto 1 del mismo, por un lado, se refiere a la produccién
o al comercio de armas, municiones y material de guerra, y, por otro, de
acuerdo al punto 2 del repetido articulo 346, que los productos son los de
la lista de armas, municiones y material de guerra, adoptada por el Consejo
Europeo en su Decisién 255/1958, de 15 de abril, sin embargo, el mismo
aclara que esta lista es genérica, razon por la cual ha de ser interpretada en
sentido amplio, a la luz de la naturaleza cambiante de la tecnologia, la politi-
ca de contratacion y las necesidades militares resultantes en el desarrollo de
nuevos tipos de equipos.

Respecto a los términos de «intereses esenciales de la Defensa y de la Segu-
ridad Nacional» que utiliza el articulo 7.1.b) de la LCSPSD, de acuerdo con
la disposicién adicional novena de dicha Ley, obligd al Gobierno a publicar
el Acuerdo de Consejo de Ministros de 29 de mayo de 2015, por el que se
determinaron las capacidades industriales y dreas de conocimiento que afec-
tan a los intereses esenciales de la Defensa y la Seguridad Nacional.

Con esta base, los 6rganos de contratacion decidirdn sobre la necesidad de
invocar la exclusién y, en caso afirmativo, solicitardn la declaracién expresa
del titular del Departamento del que dependa el 6rgano de contratacion que
se requiere en el articulo 19.2.c) de la LCSP.

La razén de ser de la LCSPDS es proporcionar un instrumento legal, creado
para resolver las peculiares necesidades y requerimientos de los contratos
de defensa y seguridad, para poder responder frente la Comisién Europea
que, como guardiana de los Tratados, puede solicitar de los 6rganos de con-
tratacion la justificacién que considere necesaria en relacién con todo tipo
de exclusiones y excepciones, y, en caso de incumplimiento, presentar la
correspondiente demanda ante el TJUE.

En consecuencia, para asegurar la correcta y homogénea aplicacién de la
exclusion del articulo 7.1.b) de 1a LCSPSD en el ambito del Ministerio de
Defensa, deberd observarse el siguiente procedimiento:

= De acuerdo con lo que se establece en el articulo 3.2.a).4.° del Real Decre-
to 1011/2013, de 20 de diciembre, de desconcentracion de facultades en
materia de contratos, acuerdos técnicos y otros negocios juridicos one-
rosos, en el ambito del Ministerio de Defensa, todos los contratos en los
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que se invoque el articulo 346 del TFUE, requieren Orden de Proceder del
Secretario de Estado de Defensa.

Asimismo, y de acuerdo con la cldusula segunda de la modificacién del
convenio de colaboracién entre el Ministerio de Defensa y la sociedad
mercantil NAVANTIA, formalizado el 21 de noviembre de 2014, todas las
Ordenes de Ejecucién, con independencia de que requieran o no Orden de
Proceder, deben justificar de acuerdo con la normativa vigente la aplica-
cioén del articulo 7.1.b) de la LCSPDS.

= A tal fin en la memoria que, de acuerdo con el apartado cuarto de la Ins-
truccién 27/2018, de 18 de mayo, del Secretario de Estado de Defensa, por
la que se establecen directrices en materia de contratacion en el dmbito del
Ministerio de Defensa (150), debe de acompaiiar la solicitud de Orden de
Proceder, o, en el caso de la Ordenes de Ejecucién con NAVANTIA, los
6rganos de contratacién deben, en todo caso, justificar la invocacién del
citado articulo 346, informando como minimo de los siguientes extremos:

= Si el objeto del contrato se encuentra incluido en alguna de las areas
de conocimiento que afectan a los intereses esenciales de seguridad y
defensa, incluidas en el apartado primero del Acuerdo del Consejo de
Ministros de 29 de mayo de 2015, por el que se determinan las capaci-
dades industriales y dreas de conocimiento que afectan a los intereses
esenciales de la Defensa y la Seguridad Nacional, debera indicar las
circunstancias y motivos por los que la obra, el servicio a realizar, o el
bien a suministrar se encuentran incluidos en ese apartado.

= Si no le afecta el apartado anterior, si el objeto del contrato se encuen-
tra incluido en alguno de los supuestos de los sefialados en el apartado
segundo del citado Acuerdo de Consejo de Ministros de 29 de mayo
de 2015, deber4 indicar las circunstancias y motivos por los que la obra,
el servicio a realizar, o el bien a suministrar se encuentran incluidos en
ese apartado.

= En el caso en que no se encuentre comprendido en ninguno de los dos
apartados anteriores del mencionado Acuerdo del Consejo de Ministros
de 29 de mayo de 2015, se procederd de la siguiente manera:

Solamente pueden eximirse de las normas comunitarias en base al
articulo 346 del TFUE la contratacién de los productos incluidos en
la lista adoptada como Decision del Consejo 255/1958, de 15 de abril
(Anexo V), asi como los servicios y las obras relacionadas con ellas.

(150) Boletin Oficial de Defensa niimero 102, de 25 de mayo.
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Unicamente serdn excluibles, ademas, cuando ese equipamiento se dise-
fie, se desarrolle, se produzca y se obtenga para fines especificamente
militares, y sea utilizado por las Fuerzas Armadas.

= Se tendrd en cuenta que, por encontrarse un articulo en la lista del apar-
tado 7.1.a), ello no significa que se excluya automdticamente de las nor-
mas del Mercado Interior, seglin ha confirmado reiteradamente el TJUE.
Deben de cumplirse ademads las condiciones para la aplicacién del articu-
lo 346 del TFUE, debiendo ser capaces, los Estados miembros, de probar
que la aplicacién de la Directiva afectaria a sus intereses de seguridad
esenciales y supondria un riesgo grave para las capacidades basicas de su
defensa. Para ello, deberdn evaluarse la necesidad y proporcionalidad de
la invocacién del mencionado articulo 346 con la finalidad de comprobar
si el objetivo que se quiere conseguir no puede alcanzarse mediante medi-
das menos restrictivas.

» Actividades de inteligencia [articulo 7.1.c)]:

«Los contratos destinados a actividades de inteligencia, incluidas las activi-
dades de contrainteligencia».

Para una correcta interpretacion de esta excepcion, es conveniente tener en
cuenta lo siguiente:

= Las actividades de inteligencia y de contrainteligencia no estan especifica-
mente ligadas a un determinado organismo, motivo por el cual pueden ser
desarrolladas en diferentes &mbitos por diferentes entidades de caricter
civil o militar.

= Las agencias o los organismos, que realicen estas actividades, solo pueden
utilizar esta excepcidn en adquisiciones de bienes o servicios especificos
de dichas actividades y nunca de manera genérica.

* Programas de cooperacién basados en I+D [articulo 7.1.d)]:

«Los contratos 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 miem-
bros de la Unién Europea».

Aunque el programa de cooperacidn puede incluir también a terceros paises,
se requiere la participacién de, al menos, dos Estados miembros de la UE
para promover la cooperacion intraeuropea en investigacion y desarrollo,
tanto si el programa cooperativo es gestionado por una organizacién interna-
cional, como si se desarrolla bajo el concepto de «Nacién Lider».
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Por otra parte, no es lo mismo I1+D que «nuevo producto». Segin la Comi-
sién Europea, es requisito necesario que exista una fase I+D, pero lo rele-
vante es el desarrollo de un nuevo producto. Esto significa que las compras
de equipos que ya existen en el mercado no podrian ser objeto de esta exclu-
sién, aunque se realicen adaptaciones técnicas a los mismos.

Si un Estado miembro se adhiere en fases posteriores a la de I+D, se aplica-
ria la exclusion si pasase a ser un miembro de pleno derecho del Programa,
reflejado asi en un documento de adhesién.

Una vez finalizado el programa de cooperacién en I+D entre los Estados
miembros, se comunicard a la Comisién Europea la informacion prevista en
el articulo 67.2 de la LCSPSD.

Contratos en un tercer Estado en zona de operaciones [articulo 7.1.e)]:

«Los contratos 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
Ley, se entenderan incluidos en la zona de operaciones los territorios de
influencia de esta y las bases logisticas avanzadas».

Para excluir estos contratos deben, por tanto, cumplirse las siguientes

condiciones:

= Que exista un despliegue de fuerzas en Zona de Operaciones, fuera del
territorio de la UE.

= Que sean adjudicados por 6rganos de contratacién desplazados en
dicha Zona.

= Que los poderes econémicos con los que se concluya el contrato estén
igualmente situados en la Zona de Operaciones.

Los contratos de caracter civil que se suscriban en las condiciones anterio-
res también estan excluidos de aplicar las Directivas Clasicas (y la LCSP)
por tener una evidente finalidad militar o de seguridad.

Los contratos se tramitardn de acuerdo con la disposicién adicional prime-
ra de la LCSP.

Contratos entre Gobiernos [articulo 7.1.g)]:

«Los contratos a celebrar entre el Gobierno de Espafia y otro Gobierno y que
tengan por objeto alguna de las prestaciones que se indican a continuacién:

1.° El suministro de equipo militar o equipo sensible.
2.° Los trabajos y servicios ligados directamente a tales equipos.
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3.° Los trabajos y servicios con fines especificamente militares, o las obras
y los servicios sensibles».

El Titulo II de la Ley 12/2012, de 26 de diciembre, de medidas urgentes de
liberalizacién del comercio y de determinados servicios, regula el apoyo a la
exportacion de material de defensa por el Ministerio de Defensa. Este apoyo
se articula mediante dos relaciones juridicas; una horizontal, de Gobierno a
Gobierno, entre el Gobierno solicitante y el Gobierno espafol, y una verti-
cal, entre el Gobierno espanol (por medio del Ministerio de Defensa) y una
0 mds empresas suministradoras.

Por lo que se refiere a la relacion horizontal, el 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 liberalizacién del comercio y de deter-
minados servicios, regula la celebracién de un contrato entre el Gobierno de
Espaiia y otro Gobierno extranjero, tal y como se prevé en el articulo 7.1.g)
de la LCSPSD. En virtud de dicho contrato, el Gobierno extranjero soli-
cita al Gobierno de Espafia que realice las actuaciones de contratacién en
nombre y representacién de dicho Gobierno extranjero, supervision, apoyo
logistico y transferencia de tecnologia, necesarias para la entrega al mismo
de un determinado material de defensa, en los términos que se contienen en
el articulo 8 de la citada Ley 12/2012.

Para el desarrollo de los contratos «Gobierno a Gobierno» se ha de considerar
la Comunicacién de la Comision de 30 de noviembre de 2016, «Nota orienta-
tiva sobre la adjudicacién de contratos de Gobierno a Gobierno en los dambitos
de la defensa y la seguridad (articulo 13, letra f, de la Directiva 2009/81/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo)» (151).

¢ Servicios de I+D en ciertas circunstancias [articulo 7.1.k)]:

«Los servicios de investigacién y desarrollo distintos de aquellos cuyos
beneficios pertenezcan exclusivamente al 6rgano de contratacién para su
utilizacién en el ejercicio de su propia actividad, siempre que el 6rgano de
contratacién remunere totalmente la prestacion del servicio».

De acuerdo con esta intencion, expresada en el Considerando 34 de la Direc-
tiva 2009/81/CE, la LCSPSD no es aplicable a los contratos de I+D cofinan-
ciados (ya que supone riesgos compartidos) o con beneficios compartidos
(propiedad intelectual o industrial, su derecho de uso o de cesion,...) con
los operadores econdmicos. Asi se incluirfa la denominada «compra publica

(151) SaNTOs SANCHEZ, D. J., «El contrato Gobierno a Gobierno juna regulacién eficaz?»
en Revista Espariola de Derecho Militar, Ministerio de Defensa, 2019, pp. 147 a 197.
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precomercial», cuyas caracteristicas esenciales estin delimitadas en distin-
tas recomendaciones de la UE (152).

Por lo tanto, la LCSPSD se aplicard, de manera obligatoria, a aquellos ser-
vicios de I+D, utilizando la literalidad de la misma, cuyos beneficios per-
tenezcan exclusivamente al 6rgano de contratacion (en realidad, al Poder
Adjudicador al que representa) para su utilizacién en el ejercicio de su pro-
pia actividad (beneficios no compartidos), siempre que el érgano de con-
tratacion remunere totalmente la prestacion del servicio (no cofinanciados).

Estos contratos cofinanciados o con beneficios compartidos que se exclu-
yen tienen caracteristicas similares a las de los convenios, pues se rigen
por sus propias normas, responden a un interés comun y no presentan un
caracter oneroso.

A diferencia de los programas de cooperacién basados en I+D con otros
Estados miembros, esta exclusion de servicios de I+D se limita dnicamente a
estos servicios en esta fase de investigacion. Si hubiera otras fases posterio-
res de produccidn, adquisicién u otras relacionadas con su ciclo de vida, se
deberd aplicar las normas comunes contenidas en la LCSP o en la LCSPSD,
en su caso, atendiendo al objeto y finalidad del contrato.

— Los contratos de colaboracién entre el sector ptblico y el sector privado se
excluyen expresamente en tanto que se consideran contratos de servicios, Y,
como tales por la naturaleza de su objeto, se descartarian.

— Del mismo modo quedan también excluidos los contratos de concesién de obras
y de concesidn de servicios, que se celebren en el &mbito de la seguridad y de la
defensa, en los que concurra alguna de las circunstancias siguientes:

* Que sean adjudicados en el marco de un programa de cooperacién 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 UE.

* Los que se adjudiquen en un Tercer Estado no miembro de la UE para efec-
tuar compras, incluidas las de carécter civil, cuando las Fuerzas Armadas
estén desplegadas fuera del territorio de la Unidn y las necesidades ope-
rativas hagan necesario que estos contratos se concluyan con empresarios
situados en la Zona de Operaciones. A los efectos de esta Ley, se entenderdn

(152) Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Eco-
némico y Social Europeo y al Comité de las Regiones «La contratacién precomercial:
impulsar la innovacién para dar a Europa servicios publicos de alta calidad y sostenibles»,
COM (2007) 799 final.
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incluidos en dicha zona los territorios de influencia de esta y las bases logis-
ticas avanzadas.

Lo establecido en los dos puntos anteriores se aplicara atn en el supuesto de
que parte de las prestaciones correspondientes estén sometidas a la LCSP, y no
se haya optado por adjudicar un contrato separado por cada una de las distin-
tas prestaciones que constituyan el objeto del contrato. No obstante, constituird
una condicién necesaria para la aplicacién de lo sefialado en el parrafo ante-
rior, el hecho que la opcién entre adjudicar un Gnico 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.

3. NEGOCIOS JURfDICOS: CONVENIOS, ENCOMIENDAS
DE GESTION Y ENCARGOS A MEDIO PROPIO

A. Introduccion

Esta excepcidn, contemplada en el articulo 6 de la LCSP, precisa para su entendi-
miento hacer varias consideraciones por la forma en que se ha hecho la transpo-
sicidn de las Directivas 2014/23/UE y 2014/24/UE a nuestro Derecho.

Asi, en primer lugar, se necesita tener en cuenta la definicién que el articulo 2.1
de Ia LCSP hace de contratos de sector publico:

«1. Son contratos del sector puiblico y, en consecuencia, estin sometidos a la
presente Ley en la forma y términos previstos en la misma, los contratos
onerosos, cualquiera que sea su naturaleza juridica, que celebren las enti-
dades enumeradas en el articulo 3.»

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

Luego, es la propia LCSP, con su definicién de contrato publico, la que excluye
todo negocio juridico que no sea oneroso.

Es este el factor determinante y el nexo causal del articulo 6 de la LCSP para efectuar la
transposicion del articulo 12 de las Directivas 2014/23/UE y 2014/24/UE, y que exige
para su exclusién el cumplimiento de las siguientes condiciones comunes:

¢ Que las entidades intervinientes no han de tener «vocacion de merca-
do». Dicha nota se presumird cuando realicen en el mercado abierto un

AAA A bW bbb ihhhby

152




CUARTA PARTE. NEGOCIOSY CONTRATOS EXCLUIDOS

porcentaje igual o superior al 20 por ciento de las actividades objeto
de colaboracion.

* Que el convenio establezca o desarrolle una cooperacién entre las entida-
des participantes, con la finalidad de garantizar que los servicios puiblicos
que les incumben se presten de modo que se logren los objetivos que tienen
en comun.

* Que el desarrollo de la cooperacion se guie tinicamente por consideraciones
relacionadas con el interés puiblico.

Sin embargo, nuestro Legislador, al hacer la exclusion del articulo 6 de la LCSP,
se centra expresamente sobre dos figuras con naturaleza muy diferente, como
son las derivadas de la actividad convencional y la encomienda, y suma implici-
tamente una tercera que es el encargo a medio propio. Esta es la razén por la que
es necesario realizar un tratamiento independiente de cada una de ellas.

B. Convenios

El articulo 6.1 de la LCSP dispone lo siguiente:

«1. Quedan excluidos del dmbito de la presente Ley los convenios, cuyo con-
tenido no esté comprendido en el de los contratos regulados en esta Ley o
en normas administrativas especiales celebrados entre si por la Adminis-
tracion General del Estado, las Entidades Gestoras y los Servicios Comu-
nes de la Seguridad Social, las Universidades Publicas, las Comunidades
Auténomas y las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla, las Entidades
locales, las entidades con personalidad juridico publica de ellas dependien-
tes y las entidades con personalidad juridico privada, siempre que, en este
ultimo caso, tengan la condicién de poder adjudicador».

Con ello, hace una remisién expresa al acudir al concepto de «convenio» dado en
el articulo 47.1 de 1la LRJSP, que evita una gran inseguridad juridica, al dar unas
lineas de caracter general, basicas y comunes, frente a situaciones anteriores que
obligaban a acudir a conceptos dispersos en siete normas diferentes para poder
as{ resolver problemas planteados de caracter practico y econémicos (153).
Dicho precepto dispone lo siguiente:

«Son convenios los acuerdos con efectos juridicos adoptados por las Administra-
ciones Publicas, los organismos publicos y entidades de derecho publico vincula-

(153) Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comin. TRLCSP. Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
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dos o dependientes o las Universidades publicas entre si o con sujetos de derecho
privado para un fin comun [...] Los convenios no podrin tener por objeto presta-
ciones propias de los contratos. En tal caso, su naturaleza y régimen juridico se
ajustard a lo previsto en la legislacion contractual del sector piblico».

Esta exclusion, que tiene el cardcter de normativa bésica, fue el resultado del
amplio consenso alcanzado sobre este particular a lo largo de la tramitacién
de la LRJSP y que fue inspirado por el dictamen del Tribunal de Cuentas 878,
de 30 de noviembre de 2010 (154), que puso de manifiesto que, con el fin de
evitar las practicas de incluir materia contractual, se busaca su tramitacién por la
via convencional (155).

General de Subvenciones. LGP. Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régi-
men Local. Resolucién de 9 de marzo de 1990, de la Secretaria de Estado para las Administra-
ciones Territoriales, por la que se ordena la publicacién del Acuerdo del Consejo de Ministros
de 2 de marzo de 1990 sobre Convenios de colaboracion entre la Administracién del Estado y
las Comunidades Auténomas. Real Decreto 997/2003, de 25 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento del Servicio Juridico del Estado.

(154) Resolucién de 18 de diciembre de 2012, aprobada por la Comisién Mixta para las
Relaciones con el Tribunal de Cuentas en relacién con la Mocién sobre la necesidad de esta-
blecer un adecuado Marco Legal para el empleo del Convenio de Colaboracién por las Admi-
nistraciones Piblicas (BOE nimero 64, de 15 de marzo de 2013), llega a afirmar que «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 Administracién con la que se formaliza el convenio no deben constituir el objeto propio de
un contrato, segtn se ha indicado».

(155) La Abogacia General del Estado-Direccién General del Servicio Juridico del Estado,
se han emitido distintos informes que abordan la distincion entre las figuras de los contratos y
convenios siendo el primero el informe de 2 de diciembre de 1996, cuya doctrina ha sido pos-
teriormente 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 se sintetizan a continuacion:
«En este sentido, puede afirmarse que, aunque ambas figuras —convenio de colaboracion y contra-
to— tengan en comun la nota de ser actos o negocios juridicos de caracter 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 instrumentacién o articulacién juridica
del contenido que se aprecia en el convenio de colaboracién y en el contrato administrativo.

Asi, el convenio de colaboracion tiene como punto de partida un supuesto preciso, cual es la
existencia de dos o mas partes que tienen competencias o funciones concurrentes, al menos
complementarias, sobre una misma realidad material o, lo que es igual, persiguen fines comu-
nes, 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 finali-
dad comiin, de la que resultan asi ser cogestoras, participando igualmente de forma comiin o
conjunta en el resultado obtenido; todo ello hace que la nota caracteristica de esta figura sea,
como lo denota su propia denominacidn, la cooperacion o colaboracion de las partes por razén
precisamente de esa comunidad de fines.
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La nueva regulacion citada hace un deslinde claro para separar la fina linea entre
contrato y convenio cuando establece, muy fundamentados en la doctrina y la

Distintamente, en el contrato desaparece la idea de concurrencia de competencias o funciones
sobre la misma realidad material y, por tanto, la idea de comunidad de fin, surgiendo la posi-
cién de cada parte como una posicion independiente, tendente a la satisfaccion de su propio
interés, lo que tiene por consecuencia que la relacién 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 Cédigo 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 afiadir, mas particularmente, dado que la distincién que se
plantea lo es entre la figura del convenio de colaboracidn y el contrato administrativo, que,
puesto que los tnicos 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 colaboracién 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, ... asi
como tampoco la contraprestacion propia, comiin a todos ellos, cual es el precio.

Establecida, en los términos indicados, la distincién entre convenio de colaboracién y contrato,
se estima necesario todavia hacer una indicacién adicional. La aplicacién del anterior criterio
de distincién entre una y otra figura al concreto supuesto que se considere entrafia, como facil-
mente se comprende, una operacién de calificacion juridica. Pues bien, en tal operacion se ha
de tomar en consideracion necesariamente el conjunto total de las clausulas, previsiones o esti-
pulaciones que conforman el contenido del acto o negocio que deba calificarse, pues solo asi
podra efectuarse adecuadamente esa calificacién» (el subrayado es de los autores de esta obra).
La IGAE, entre otros, en su informe de 20 de junio de 2007 (Informe de la IGAE de 22 de sep-
tiembre de 2015; 17 de diciembre de 2015), en el que se efecttian las siguientes consideraciones:

«La Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004,
sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos ptiblicos de obras,
de suministro y de servicios (actual Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion piiblica), define... los contratos piiblicos
como los contratos onerosos y celebrados por escrito entre uno o varios operadores econémi-
cos y uno o varios poderes adjudicadores, cuyo objeto sea la ejecucion de obras, el suministro
de productos o la prestacién de servicios en el sentido de la Directiva.

Asf pues, uno de los requisitos presentes en un contrato que determinan su consideracion de
contrato puiblico 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 este (con independencia de que esta persona tenga a su
vez la condicién 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
contraprestacién por la prestacion que debe cumplir el contratista.
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jurisprudencia, que, para que pueda tratarse de un convenio, es preciso que con-
curran las siguientes premisas:

— Que exista un «compromiso», es decir, que exista una obligacién juridi-
ca directamente exigible y concreta entre las partes. No basta con una mera
declaracidn de intenciones, pues, en tal caso, se estard ante un protocolo gene-
ral u otra figura juridica, pero no ante un auténtico convenio.

— Que haya un «fin compartido», es decir, de un objeto fundamentado en un
fin compartido que debe constar suficientemente detallado y justificado
en el propio convenio (por ejemplo, la promocién de un acto cultural, la
ejecucion de una obra de interés comun, o la realizacién de un seminario
o publicacioén).

Dicho «fin compartido» ha de resultar consecuente con las funciones y com-
petencias de los firmantes.

— Que ambas partes realicen aportaciones, ya sean de caracter econémico o en
especie (por ejemplo, financiacién, cesidén de uso de espacio, aportacién de
medios personales, o aportaciones materiales de sistemas informaticos).

— Que el objeto del convenio no sea el propio de un contrato ptblico.

Por lo tanto, partiendo de estas premisas, para estar en presencia de un obje-
to que debe canalizarse a través de un convenio serd preciso acreditar los
siguientes extremos:

— Que no haya entrega de un bien y servicio a cambio de un precio, sino una
aportacion adicional.

— Que haya un resultado final compartido y ninguno de los firmantes se apropie
en exclusiva del mismo.

— Que el precio no sea de mercado, como es el caso en el que uno de los firman-
tes asume parte del coste.

Por el contrario, cuando se den los extremos contrarios, debera celebrarse un
contrato publico.

Sin embargo, no siempre es facil establecer tal linea de separacién, como por
ejemplo en los supuestos de asistencia técnica, publicidad, coedicién y patroci-
nio, que exigen un riguroso examen en funcién de las pautas legales estableci-

En el ambito interno, el Articulo 1.274 del Cédigo Civil define los contratos onerosos al esta-
blecer 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 estin compensados o encuentran su equivalente en el benefi-
cio que obtienen» (la cursiva es de los autores de esta obra).
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das, en tanto que hay lineas muy tenues de separacion, si bien en la mayor parte
de los casos tienen naturaleza contractual (156).

Por otra parte, no son convenios ni contratos, los protocolos generales de actua-
cién en los que no hay compromisos concretos y juridicamente exigibles, las
encomiendas de gestion administrativas del articulo 11 de la LRJISP, los encar-
gos a medios propios de los articulos 86 de la LRJSP y 32 y 33 de 1a LCSP, ni
los acuerdos de terminacién convencional de un procedimiento, aunque revista
forma de convenio, como ocurre en la Ley de Subvenciones y la LPACAP, al no
haber un acuerdo de voluntades concurrentes entre las partes para un fin comin
con compromiso u obligaciones exigibles.

En lo que se refiere al concepto, desde el punto de vista de su &mbito subjetivo,
la LCSP es maés precisa que la normativa anterior ya que exige que, al menos
uno de los firmantes, debe reunir la condicién de encontrarse sujeto a Derecho
publico. Por ello, quedan fueran las entidades que se someten a Derecho privado,
como las sociedades mercantiles estatales.

Por otra parte, la LCSP en vez de hacer mencidn a los organismos auténomos y
restantes entidades publicas, dispone, en el parrafo primero del articulo 6.1 de

(156) Informes favorables a la aplicacién de la figura del Convenio por la Abogacia General
del Estado:

— Niimero 267/21: Museo Nacional Centro de Arte Reina Soffa y Fundaciéon Damm para el
mecenazgo de las actividades culturales del museo.

— Nimero 13/21: Mancomunidad de los Canales de Taibilla y la Universidad de Alicante para
evaluacion de estudio de vigilancia ambiental.

— Nimero 1/18: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales y la Universidad Auténoma
para la elaboracion de «Informe sobre la Justicia Administrativa 2018».

Informes favorables a la aplicacién de la figura del Contrato por la Abogacia General del Estado:

— Nuamero 1643/2021: Convenio entre la Mancomunidad de los Canales de Taibilla y la Uni-
versidad de Alicante para la realizacién de un estudio de vigilancia ambiental para el vertido
de las desalinizadoras de canal de Alicante.

— Nuamero 1402/2019: Convenio de colaboracién entre el Centro Universitario de la Defensa
en la Escuela Naval Militar y la Fundacién Universidad de Vigo para la docencia de len-
gua inglesa.

— Numero 1841/2018: Convenio entre el Instituto de Salud Carlos III, O. A,, M. P, y la
Sociedad Espafiola de Informadtica para la Salud para organizar el «Master en Direccién
de Sistemas y Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones para la Salud y otros
cursos especificos».

— Numero 909/2018: Adenda al Protocolo General de Colaboracién entre la Asociacién
Espaiola de Ciencia Politica y de la Administracion y el Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales.

— Niamero 499/2018: Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos Sanitarios y la Funda-
cion de Investigacion Biomédica del Hospital Universitario «Principe de Asturias».
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la LCSP, que quedan excluidos los convenios celebrados entre si por las entida-
des con personalidad juridico puiblica, dependientes de la Administracién Gene-
ral del Estado, de las Entidades Gestoras y los Servicios Comunes de la Segu-
ridad Social, de las Universidades Publicas, de las Comunidades Auténomas y
de las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla, y de las Entidades locales, y las
entidades con personalidad juridico privada, siempre que, en este tltimo caso,
tengan la condicion de poder adjudicador (157).

(157) El articulo 47. 2 de la LRISP establece que los convenios que suscriban las Administra-
ciones Publicas, los organismos publicos y las entidades de derecho publico vinculados o depen-
dientes y las Universidades ptblicas, deberdn corresponder a alguno de los siguientes tipos:

— Convenios interadministrativos firmados entre dos o mas Administraciones Publicas, o bien
entre dos 0 mds organismos puiblicos o entidades de derecho publico vinculados o dependien-
tes de distintas Administraciones publicas, y que podran incluir la utilizacién de medios, servi-
cios y recursos de otra Administracion Publica, organismo publico o entidad de derecho publi-
co vinculado o dependiente, para el ejercicio de competencias propias o delegadas. Quedan
excluidos los convenios interadministrativos suscritos entre dos o mds Comunidades Auténo-
mas 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.

— Convenios intradministrativos, firmados entre organismos publicos y entidades de derecho
publico vinculados o dependientes de una misma Administracion Publica.

— Convenios firmados entre una Administracién Piblica u organismo o entidad de derecho
publico y un sujeto de Derecho privado.

— Convenios no constitutivos ni de Tratado internacional, ni de Acuerdo internacional admi-
nistrativo, ni de Acuerdo internacional no normativo, firmados entre las Administraciones
Piblicas 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 Administracion General del Estado los llamados «convenios
interorganicos», ya que pueden inducir a confusion, toda vez que no son convenios como tales a la
luz de la LRISP. Asi, queda descartada la posibilidad de que se suscriban convenios entre érganos
de una misma Administracién como pueden ser los realizados entre Ministerios, carentes de perso-
nalidad juridica diferenciada, cuyos actos serdn 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 denominacién 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 cardcter general, a la Admi-
nistracion General del Estado y un organismo instrumental dependiente de la misma como es
el caso de los organismos publicos, ya que, si bien estos organismos estdn dotados de persona-
lidad juridica propia, desarrollan actividades de la propia Administracién General del Estado,
en calidad de organizaciones instrumentales diferenciadas y dependientes de esta, de manera
que los fines que satisfacen son propios del ente del que dependen. As{, no hay igualdad entre
las partes como para celebrar un convenio con caracter general ya que la relacion entre ellos es,
generalmente, de tutela y se va a instrumentar a través de instrucciones.
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A tenor del articulo 6.2 de la LCSP dispone, asi mismo, que estardn «también
excluidos del &mbito de la presente Ley los convenios que celebren las entidades
del sector publico con personas fisicas o juridicas sujetas al derecho privado,
siempre que su contenido no esté comprendido en el de los contratos regulados
en esta Ley o en normas administrativas especiales».

Aunque no es materia contractual, conviene recordar en relacién con la trami-
tacién de convenios que estdn en vigor, desde el 11 de enero de 2018, nuevas
instrucciones que coordinan las disposiciones de la LRJSP y de la LCSP (158).

C. Encomiendas de gestion

Una primera lectura del enunciado y contenido del articulo 6 de la LCSP puede
inducir a considerar la existencia de un error si se atiende a su literalidad. Sin
embargo, esta redaccidn se explica con los cambios introducidos en el Titulo

Dentro del Sector Publico estatal, hay que sefalar que el Sector Piblico fundacional, integrado
por las fundaciones del Sector Publico estatal no retinen los requisitos para actuar como sujeto
publico de un convenio administrativo, y los convenios que suscriban seran convenios con per-
sonas sujetas al derecho privado al igual que los fondos sin personalidad juridica.

Del mismo modo, se excepciona:

1. EI Sector Publico empresarial: que incluye las entidades publicas empresariales, las socie-
dades mercantiles estatales, siempre que no retinan las condiciones para ser incluidas en el
Sector Piblico administrativo, los organismos y entidades de derecho piiblico vinculados o
dependientes de la Administraciéon General del Estado.

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

2. En cuanto a los consorcios, por su naturaleza juridico-ptiblica comtiinmente 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 puiblico de un convenio intradministrativo si bien en ocasiones lo
dificil es concretar las entidades que comprenden esta categoria residual, como son, entre otras,
las antiguas Agencias estatales.

(158) Orden PRA/1267/2017, de 21 de diciembre, por la que se publica el Acuerdo del Con-
sejo de Ministros de 15 de diciembre de 2017, por el que se aprueban las instrucciones para la
tramitacién de convenios.

Para un mayor conocimiento en materia de convenios y sus preguntas mas frecuentes se reco-
mienda la lectura y visita de la pdgina web del Ministerio de Hacienda y Funcién Pdblica
https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/Portal Varios/Nuevas_leyes_administra-
tivas/FAQs%20LEY %2039-2015%20LEY %2040-2015. PDF.
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Preliminar de la propia Ley y por la compatibilidad con los contenidos previs-
tos en las Directivas (159). Realidad que vio la luz cuando se analiza la LRJSP,
que distingue entre la «encomienda administrativa horizontal» definida en su
articulo 11 y la «encomienda de gestion contractual vertical», delimitada en su
articulo 86 para los encargos «a medios propios», y que la nueva LCSP admite
en sus articulos 32 y 33, pero con una naturaleza diferente (160).

La exclusién que hace la LCSP se refiere a la «encomienda administrativa hori-
zontal», regulada y definida en el articulo 11.1 y 2, parrafo primero, de la LRJSP
que dispone lo siguiente:

«l. Larealizacién de actividades de cardcter material o técnico de la compe-
tencia de los 6rganos administrativos o de las Entidades de Derecho Publi-
co podra ser encomendada a otros 6rganos o Entidades de Derecho Piblico
de la misma o de distinta Administracion, siempre que entre sus competen-
cias estén esas actividades, por razones de eficacia o cuando no se posean
los medios técnicos idoneos para su desempefio.

(159) La doctrina «in house providing» se recoge en la actual Directiva 2014/24/UE que
hace una regulacion unificada de dos figuras distintas: Las operaciones «in house» verticales y
las horizontales. La admisibilidad de los medios instrumentales en el &mbito de la Contratacién
Publica se ha desarrollado fundamentalmente a partir de jurisprudencia del TJUE (entre otras,
SSTJUE de 18 de noviembre de 1999, Teckal; de 11 de enero de 2005, Standt Halle; de 13 de
octubre de 2005, Parking Brixen; de 22 de octubre de 2010, Mehiliiten oy y Terveystalo Health-
care oy contra Oulun Kaupunki).

(160) En consecuencia, hay por un lado con encomiendas de gestion denominadas «interad-
ministrativas», y por otro con «encargos de gestién». Las primeras reguladas exclusivamente
por la LRISP, y los segundos, ademas, por la LCSP.

La diferenciacion entre ambas figuras ya habia sido aclarada con anterioridad:

— Circular 6/2009 de la Abogacia del Estado «Asunto: Relacién entre el articulo 15 de la
LRJAP-PAC y articulo 24.6 de la LCSP», cuando establecia que dicho articulo 15 compren-
dia tanto actuaciones o actividades ajenas a la legislacién de Contratacién Publica como
actuaciones o actividades propias de dicha legislacion, 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, de la Junta Consultiva de Contratacion Adminis-
trativa de Islas Baleares que sefiala 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, los encargos de la LCSP son un mandato obligatorio a causa de la
inexistencia de voluntad propia y auténoma 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 conclusién de que las encomiendas de gestion interadministrativas
de la Ley 30/1992 y los encargos de gestion de la LCSP son figuras diferentes» (la cursiva es
de los autores de esta obra).
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Las encomiendas de gestién no podréan tener por objeto prestaciones pro-
pias de los contratos regulados en la legislacién de contratos del sector
publico. En tal caso, su naturaleza y régimen juridico se ajustard a lo pre-
visto en esta.

2. Laencomienda de gestion no supone cesion de la titularidad de la compe-
tencia ni de los elementos sustantivos de su ejercicio, siendo responsabili-
dad del 6rgano 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 encomiendax.

La confusion aparente creada por el Legislador es fruto de no percibir que, al
transponer la Directiva de forma directa(161), ha creado una ambigiiedad al
incluir unos porcentajes y condiciones que no eran necesarios para excluir esta
figura juridica, pues lo caracteristico es su trascendencia ad intra ya que carece
de efecto alguno més all4 del &mbito propio de la Administracién, puesto que
es una figura organizativa de apoyo, destinada a la satisfaccién y cobertura de
las necesidades perentorias que demandan un funcionamiento rapido, racional y
eficaz de la organizacion. Por el contrario, estos matices donde debieran estar es
en el «encargo a medio propio personificado» del articulo 32 LCSP.

Afortunadamente estos criterios son recogidos en el articulo 31 de la LCSP y
ponen luz a esta diatriba cuando distinguen entre:

— Un «sistema de cooperacion horizontal entre entidades pertenecientes al sec-
tor publico», previa celebracion de los correspondientes convenios, en las
condiciones y con los limites que se establecen en el apartado 1 del articu-
lo 6.1 de 1a LCSP. Luego se excluye de la LCSP.

— Un «sistema de cooperacion vertical», consistente en el uso de medios propios
personificados en el sentido y con los limites siguientes:

* Han de estar establecidos en el articulo 32 de la LCSP para los Pode-
res Adjudicadores,

(161) Elarticulo 12.1 de la Directiva 2014/24/UE exige que mds del 80 por ciento de las acti-
vidades 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 consideracién «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 razén 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».

AAA A bW bbb ihhhby

161




ACLARACIONES A LA LEY 9/2017, DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO: ENFOQUE...

* A tenor del articulo 33 de la LCSP, se excluyen para los No Poderes Adju-
dicadores toda vez que falta el acuerdo de voluntades, requisito esencial de
los contratos.

Las encomiendas interadministrativas («sistema de cooperacién horizontal
entre entidades pertenecientes al sector publico») son, ante todo, el primer ele-
mento bésico de apoyo dentro de las entidades del sector publico y un recurso
muy util para su buena gestién. La encomienda de gestién del articulo 11 de
la LRJISP es una técnica de traslacién del ejercicio competencial entre entida-
des de derecho publico (162). Se encuadran dentro de la potestad auto organi-
zativa de la Administracién que puede realizar imperativamente el encargo a
una entidad que no tiene capacidad de autonomia, razén por la que se excluyen
de la Contratacién Piblica. Se asemejan mds a una orden de servicio o ins-
truccidn, razén por la que no se identifica con la figura del contrato. Luego
tampoco se obliga a la retribucién mediante tarifas, sino que se ha de hacer a
través de dotacidn presupuestaria suficiente y adecuada, o haciéndose cargo de
un pago compensatorio de los costes correspondientes. Son estas encomiendas
aquellas que se regulan en el articulo 11 de la LRJSP, y precisan para su naci-
miento de los siguientes elementos:

— Constitutivos:

* Una ejecucioén de actividades de cardcter material o técnico.

* Que sea competencia de los 6rganos administrativos o de las Entidades de
Derecho Ptblico.

* Que puedan ser encomendada a otros 6rganos o Entidades de Derecho Publi-
co 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 no se posean los medios
técnicos idoneos para su desempeiio.

(162) Informe JCCPE niimero 5/2021 a una consulta sobre encomienda de gestién a una
Agrupacion de Interés Urbanistico: «[...] la encomienda de gestion es una técnica de tras-
lacién de funciones publicas de cardcter material, técnico y de servicios, razén por la cual
queda excluida del ambito de aplicacién de las Directivas en materia de contratacién piblica
(articulos 1.4 y 1.6 de las Directivas 2014/23UE y 2014/24/UE, respectivamente). De acuerdo
con ello, como ha puesto de manifiesto esta Junta Consultiva siguiendo la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de 1a Unién Europea (informe de 9 de mayo de 2019, expediente 15/17), si
el objeto de la relacién juridica entablada entre los 6rganos administrativos o de las Entidades
de Derecho Publico no es una verdadera traslacion del ejercicio competencial, sino un contrato
oneroso en los términos definidos en el citado articulo 2 de la LCSP, el régimen juridico a
aplicar sera el propio de la LCSP».
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— Negativos:

* No podran tener por objeto prestaciones propias de los contratos regulados
en la legislacion de contratos del sector publico. Luego, por ello, se excluyen
de la relacion contractual.

» No supone cesion de la titularidad de la competencia ni de los elementos sus-
tantivos de su ejercicio, siendo responsabilidad del 6rgano o Entidad encomen-
dante dictar cuantos actos o resoluciones de caricter juridico den soporte o en
los que se integre la concreta actividad material objeto de encomienda.

— Formales:

* Cuando la encomienda de gestion se realiza entre 6rganos administrativos
o Entidades de Derecho Publico pertenecientes a la misma Administracion,
debera formalizarse en los términos que establezca su normativa propia y,
en su defecto, por acuerdo expreso de los 6rganos o Entidades de Derecho
Publico intervinientes.

* El instrumento de formalizacién de la encomienda de gestiéon y su resolu-
cion deberd ser publicada, para su eficacia, en el BOE, en el Boletin oficial
de la Comunidad Auténoma o en el de la Provincia, segtin la Administracién
a que pertenezca el érgano encomendante.

* Cada Administracién podrd regular los requisitos necesarios para la validez
de tales acuerdos que incluirdn:
= Expresa mencion de la actividad o actividades a las que afecten.
= El plazo de vigencia.
= La naturaleza y alcance de la gestién encomendada.

* Cuando la encomienda de gestion se realice entre 6rganos y Entidades de
Derecho Publico de distintas Administraciones, se formalizard mediante
firma del correspondiente convenio entre ellas, que debera ser publicado en
el BOE, en el Boletin oficial de la Comunidad Auténoma o en el de la Pro-
vincia, segin la Administracién a que pertenezca el érgano encomendante,
salvo en el supuesto de la gestion ordinaria de los servicios de las Comuni-
dades Auténomas por las Diputaciones Provinciales o en su caso Cabildos
o Consejos insulares, que se regird por la legislacién de Régimen Local.

D. Encargo a medio propio

a) Naturaleza

En la literalidad de 1a LCSP, el encargo a medio propio se excluye del caricter
contractual en su articulo 32.1 in fine por carecer de uno de los requisitos esencia-
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les, la falta del acuerdo de voluntades (163), siendo en consecuencia, su naturale-
za mds propia del negocio juridico del mandato. Por esta razén, técnicamente no
se incluye en las exclusiones del articulo 6.1 de la LCSP ya que no es un contrato,
a tenor de lo previsto en las Directivas comunitarias (164). A pesar de ello, se
encuentra sujeta a una relacion de control, esto es, a las «instrucciones unilatera-
les cursadas por el poder adjudicador y que el medio propio ha de ejecutar» (165).

En consecuencia, el encargo a medio propio por su propia esencia se constituye
en una forma de cooperacién publica, de naturaleza instrumental no contractual,
y que tiene unos contenidos que no estdn sujetos a licitacion, aunque se refie-
ran a obras, servicios y suministros, sujetos a contraprestacion econémica y a
la publicidad obligatoria en el perfil del contratante, y fueran susceptibles de
recurso ante los tribunales de recursos contractuales.

Luego, el medio propio por su esencia es una excepcion a los principios rectores
de la Contratacion Publica, a los que ya se ha hecho referencia en esta obra, y que
aparecen recogidos en el articulo 1 LCSP: «[...] libertad de acceso a las licita-
ciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacién e
igualdad de trato entre los licitadores; y de asegurar, en conexién con el objetivo
de estabilidad presupuestaria y control del gasto, y el principio de integridad [...]».

Como contraprestacion a esta excepcion innata de los principios rectores de la
Contratacién Publica, se exige que el encargo a medio propio cumpla con unas
exigencias legales de forma muy restrictiva, en tanto que suponen una forma de
adjudicacion directa que podria perjudicar a la libre competencia (166).

Por ello, no cabe ninguna razén juridica para aplicar a los encargos a medios
propios personificados, de modo supletorio y con caracter general, la normativa
de contratos publicos (167).

(163) Informe JCCPE nimero 27/2020 sobre aplicacién del articulo 34 del Real
Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al
impacto econémico y social del COVID-19, a los encargos a medios propios personificados.
(164) STJUE de 11 de enero de 2005, Stadt Halle y RPL Lochau.

(165) Informe JCCA niimero 65/07, de 29 de enero de 2009, sobre consideracion de medio
propio de un Ayuntamiento y de sus organismos auténomos, de una sociedad municipal y pro-
cedimiento de encomienda de gestion.

(166) Resolucion del TACRC niimero 120/2019, de 18 de febrero, que anula un encargo
efectuado a TRAGSA por la Conselleria de Justicia, Administracién Puablica, Reformas Demo-
créticas y Libertades Publicas de la Generalitat, por falta de justificacion suficiente del encargo
y por falta de adecuacion del objeto del encargo con el objeto social de la encomendataria.
(167) Informe JCCPE 27/2020: Conclusién 6. «La regulacién del encargo a un medio propio
personificado se contiene en los preceptos de la LCSP que regulan la materia (articulos 32 o 33
dependiendo del tipo de encargo y aquellos otros en que expresamente se alude a los encargos), en
los preceptos de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico que tratan
la cuestién (articulo 86), en el documento de formalizacion del encargo (como expresion unilateral
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b) Concepto

El «encargo a medios propios» puede ser definido como «aquellas operaciones
realizadas por las entidades integrantes del sector publico institucional consis-
tentes en prestaciones propias de los contratos de obras, suministros, servicios,
concesion de obras y concesion de servicios, sin limite de cuantia, a cambio de
una compensacion tarifaria, que tienen como caracteristica que excluyen la obli-
gacion de licitaciéon» (168).

Estos encargos han de estar pactados entre una entidad adjudicadora mandante,
sea o0 no poder adjudicador, con entidades pertenecientes al sector publico que
tengan personalidad juridica, ya sea de derecho publico o de derecho privado, y
siempre que retinan la calificacion juridica de «Medio Propio» de conformidad
con lo dispuesto en la LRJSP y en la LCSP.

c) Constitucion

La constitucion de los medios propios, precisan la concurrencia de los siguientes
elementos (169):

— Constitutivos:

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

de la voluntad de la entidad puiblica encargante de la prestacién) o, de no existir una regla aplicable
a la concreta cuestioén planteada en cada caso en ninguno de los textos anteriores, por las drdenes
ejecutivas dictadas por la entidad piiblica que realiza el encargo, que deberdn dar respuesta a las
cuestiones que durante su ejecucién puedan suscitarse» (la cursiva es de los autores de esta obra).
(168) HUERTA MERIDA, C., Claves de los Medios Propios en la Ley 9/2017. Alternativas y
propuestas de mejora. UNED-ISDEFE. Madrid, 2021, p. 35.

(169) En relacion con la declaraciéon de medio propio, la disposicién adicional vigésima
cuarta de la LCSP determina el régimen juridico de la «<Empresa de Transformacién Agra-
ria, S.A., SSM.E., M.P.» (TRAGSA), y de su filial «Tecnologias y Servicios Agrarios, S.A.,
S.M. E., M.P.» (TRAGSATEC). En su punto 2, sefiala que TRAGSA y su filial TRAGSATEC
tendrdn la consideracion 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 LRISP.

Por el contrario, se han planteado varias dudas en cuanto la aplicacién de la LRISP 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» (la cursiva es de los
autores de esta obra).
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* Que se corresponda con su objeto social, de acuerdo con su norma o acuerdo
de creacion.

* Que se dé alguna de las circunstancias siguientes:

= Que sea una opcién mas eficiente que la Contratacién Publica.

= Que la solucién aportada resulte sostenible y eficaz, aplicando criterios de
rentabilidad econémica.

* Que su utilidad, sea por razones de seguridad publica o de urgencia, se fun-
damente en la necesidad de disponer de los bienes o servicios suministrados
por el medio propio o servicio técnico.

— Negativos:

Las entidades integrantes del sector publico institucional, solamente podran ser
consideradas «medios propios y servicios técnicos de los poderes adjudicado-
res» y del resto de entes y sociedades que no tengan la consideracién de poder
adjudicador, cuando cumplan las condiciones y requisitos establecidos en la
LCSP que se remite en su articulo 32 al articulo 86 de la LRJSP.

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

«[...] Se incorpora al contenido de la Ley la regulacién de los medios propios y servicios
técnicos de la Administracion, de acuerdo con lo que en la actualidad se establece en la nor-
mativa de contratos del sector ptblico. 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 econdémica, y que resulta una opcioén mds eficiente que la contratacién publica
para disponer del servicio o suministro cuya provision le corresponda, o que concurren otras
razones excepcionales que justifican su existencia, como la seguridad piblica o la urgencia
en la necesidad del servicio. Asimismo, estas entidades deberan estar identificadas a través de
un acrénimo “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 |...]» (la cursiva es de los autores de esta obra).

Asimismo, la Abogacia General del Estado en su Informe 19/2017, de 25 de julio, en relacién
con la consulta efectuada por la IGAE, sobre aplicacién 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 condicién de medio propio en los estatutos del centro asociado, sino
que el centro asociado retina los requisitos sustantivos exigidos a tal efecto, y que su concu-
rrencia se verifique a través de la elaboracion de una propuesta que habra de ir acompafiada
de la correspondiente memoria justificativa, que habra de ser informada por la IGAE (articu-
lo 86,3 de la LRISP)».
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— Formales:

 La propuesta de declaracién de medio propio y servicio técnico debera cum-
plir, segtin el articulo 86 de la LRJSP, las siguientes condiciones:

= Deberd constar una memoria justificativa, que acredite que cumple las
condiciones exigidas, y que debera ser informada por la IGAE (170).

= Debera figurar necesariamente la indicacién «Medio Propio» o su abre-
viatura «M. P.», en la denominacién de las entidades integrantes del sector
publico institucional que tengan la condicién de medio propio.

= Deberd efectuarse un control de eficacia de los medios propios y servicios
técnicos, que se verificard por la concurrencia de los elementos constitu-
tivos y formales.

= La LGP en su articulo 74.5 establece, en relacién con las competencias en
materia de gestion de gastos, lo siguiente:

«[...] Los 6rganos de los departamentos ministeriales, de sus organis-
mos auténomos y de las entidades gestoras y servicios comunes de
la Seguridad Social, competentes para la suscripcién de convenios de
colaboracién o contratos-programa con otras Administraciones publicas

(170) Resolucién de la IGAE, de 6 de julio de 2017, por la que se aprueba la instruccién
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 Publico.

Nota Técnica de la Oficina Nacional de Auditoria, de 8 de junio de 2018, sobre el tratamiento
en la auditoria de cuentas en relacion al requisito exigido por la Ley de Contratos del Sector
publico en aquellas entidades que sean consideradas medios propios.

Resolucioén de la IGAE, de 25 de julio de 2018, por la que se publica el Acuerdo del Consejo
de Ministros de 20 de julio de 2018, por el que se da aplicacién a la prevision de los articu-
los 152 y 147 de la Ley General Presupuestaria, respecto al ejercicio de la funcién interventora
en régimen de requisitos basicos en el ambito de los contratos del sector publico y encargos a
medios propios.

Resolucién de la IGAE, de 21 de diciembre de 2018, por la que se aprueban el Plan de audi-
torfas y Control financiero de subvenciones y ayudas piblicas y el Plan de control Financiero
Permanente para el afio 2019.

Nota Técnica de la Oficina Nacional de Auditoria 1/2019, sobre la consideracion de la condi-
cién de Medio Propio en la auditoria de cuentas.

Circular Conjunta de la Abogacia General del Estado, Direccion del Servicio Juridico del Esta-
do, y de la IGAE, de 22 de marzo de 2019, sobre criterios para el calculo del cémputo del
requisito de actividad exigido por la ley 9/2017, de 9 de noviembre, de contratos del sector
publico en aquellas entidades que sean consideradas medios propios.

Resolucién de la IGAE, de 16 de mayo de 2019, por la que se aprueba la instruccién 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 Publico.

AAA A bW bbb ihhhby

167




ACLARACIONES A LA LEY 9/2017, DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO: ENFOQUE...

o con entidades publicas o privadas, asi como para acordar encomiendas
de gestidn, necesitardn autorizacion del Consejo de Ministros cuando
el importe del gasto que de aquellos o de estas se derive, sea superior a
doce millones de euros.

Asimismo, las modificaciones de convenios de colaboracion, contratos-
programa o encomiendas de gestién autorizados por el Consejo de Minis-
tros conforme a lo dispuesto en el parrafo anterior, requerirdn la autori-
zacién del mismo 6rgano cuando impliquen una alteracién del importe
global del gasto o del concreto destino del mismo.

También requerirdn la previa autorizacién del Consejo de Ministros a
que hace referencia el presente articulo aquellos acuerdos que tengan por
objeto la resolucién de convenios de colaboracién, contratos-programa
o encomiendas de gestion cuya suscripcién o modificacién hubiera sido
autorizada por dicho 6rgano conforme a lo dispuesto en los parrafos ante-
riores, con independencia del momento en que dichos negocios juridicos
hubieran sido suscritos o formalizados.

La autorizacién del Consejo de Ministros implicard la aprobacién del
gasto que se derive del convenio, contrato-programa o encomienda.

Con cardcter previo a la suscripcién de cualquier convenio, contrato-pro-
grama o acuerdo de encomienda se tramitard el oportuno expediente de
gasto, en el cual figurard el importe maximo de las obligaciones a adquirir,
y en el caso de que se trate de gastos de caracter plurianual, la correspon-
diente distribucion por anualidades. En los supuestos en que, conforme a
los parrafos anteriores, resulte preceptiva la autorizacién del Consejo de
Ministros, la tramitacion del expediente de gasto se llevard a cabo antes de
la elevacion del asunto a dicho 6rgano».

* Suarticulacidn se plasmard en el correspondiente «acuerdo de encargo» (171).

Desde el punto de vista del control, el encargo podrd adoptar alguna de las
siguientes formas:

— El «Organo Responsable del Encargo», que ejerce dicho control sobre el
medio propio o servicio técnico, podrd ser un Poder Adjudicador (Adminis-

(171) Circular de la Abogacia del Estado nimero 6/2009. Se recogen en el articulo 32
del LCSP, son el equivalente a los encargos in house providing referidos a materia de contenido
contractual que regulaba el articulo 24.6 del TRLCSP.
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tracion Piblica o no Administracién Publica). En este caso, cabe distinguir
lo siguiente:

* El sujeto pasivo (poder adjudicador): El encargo lo tiene que hacer un poder
adjudicador a otra persona juridica, ya sea de derecho ptblico o de derecho
privado, que tenga reconocida la categoria de medio propio.

Para efectuar el encargo, el poder adjudicador ejercerd sobre el ente desti-
natario un control, directo o indirecto, andlogo 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 estratégicos y decisio-
nes significativas.

* El contenido del mandato del encargo del poder adjudicador podran ser pres-
taciones propias de los contratos de obras, suministros, servicios, concesion
de obras y concesion de servicios, a cambio de una compensacion tarifaria.

La compensacion se establecerad por referencia a tarifas aprobadas por la
entidad publica de la que dependa el medio propio personificado, aplicando
a las unidades ejecutadas las tarifas correspondientes. Dichas tarifas se cal-
culardn de manera que representen los costes reales de realizacién (172). Su
aplicacién a las unidades producidas servird de justificante de la inversién o
de los servicios realizados.

El encargo hecho no tendré la consideracién de contrato.

* El sujeto activo (medio propio o servicio técnico): El ente destinatario puede
recibir encargos del poder adjudicador de ejecucién obligatoria cuando asi
lo establezcan sus estatutos o el acto de creacion que deberan determinar el
poder adjudicador respecto del cual tiene esa condicidn, el régimen juridico
y administrativo de los encargos que se les puedan conferir, y el estableci-
miento de la imposibilidad de que participen en licitaciones publicas convo-
cadas por el poder adjudicador del que sean medio propio personificado, sin
perjuicio de que, cuando no concurra ningtn licitador, pueda encargarseles
la ejecucion de la prestacion objeto de las mismas.

(172) La aprobacién y determinacion de las tarifas es uno de los elementos mas proble-
maticos que plantea la LCSP, ya que se debiera regular esta competencia para establecer una
norma de célculo de costes de la tarifa con criterios homogéneos para empresa y entidades
contratantes. De esta manera se conseguiria un elemento de transparencia para poder com-
parar y acudir a los Tribunales de Recursos Contractuales en situaciones de igualdad. Solo
el Ministerio de Defensa cuenta con un instrumento legal para el calculo de tarifas que es la
Orden 283/1998, de 15 de octubre, sobre presentacion y auditoria de ofertas y normas sobre
los criterios a emplear en el cdlculo de costes en determinados contratos de suministro, de
consultoria y asistencia y de los servicios del Ministerio de Defensa, desarrollada por la Ins-
truccion 128/2007, de 16 de octubre, de la Secretaria de Estado de Defensa.
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Para ello debera cumplir previamente los siguientes requisitos:

= Conformidad o autorizacién expresa del poder adjudicador respecto del
que vaya a ser medio propio.

= 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 rea-
lizacién de los encargos

= Que el encargo es de conformidad con su objeto social.

= Que exista una unidad de decisién de acuerdo con instrucciones fijadas
unilateralmente por el ente destinatario para realizar el encargo.

= Que mads del 80 por ciento 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
0 por otras personas juridicas controladas del mismo modo por la entidad
que hace el encargo. A estos efectos, para calcular el 80 por ciento de las
actividades del ente destinatario del encargo se tomardn en consideracién:

* El promedio del volumen global de negocios.

= Los gastos soportados por los servicios prestados al poder adjudica-
dor en relacion con la totalidad de los gastos en que haya incurrido el
medio propio por razén de las prestaciones que haya realizado a cual-
quier entidad.

* Otro indicador alternativo de actividad que sea fiable, y todo ello referi-
do a los tres ejercicios anteriores al de formalizacion del encargo.

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 acti-
vidades de este, el volumen global de negocios, u otro indicador alter-
nativo de actividad, de acuerdo con lo establecido en el parrafo anterior,
no estuvieran disponibles respecto de los tres ejercicios anteriores a la
formalizacion del encargo o hubieran perdido su vigencia, serd suficiente
con justificar que el célculo del nivel de actividad se corresponde con la
realidad, en especial mediante proyecciones de negocio.

El cumplimiento efectivo del requisito establecido los puntos anteriores
debera quedar reflejado en la Memoria integrante de las Cuentas Anua-
les del ente destinatario del encargo y, en consecuencia, ser objeto de
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verificacién por el auditor que realiza la auditoria de cuentas anuales, de
conformidad con la normativa que resulta aplicable (173).

Cuando el ente destinatario del encargo sea un ente de personificacién
juridico-privada, ademads, la totalidad de su capital o patrimonio tendra
que ser de titularidad o aportacion publica.

Todos los requisitos anteriores se aplicardn en el caso que la persona juridica
controlada, siendo un poder adjudicador, realice un encargo al poder adjudi-
cador que la controla o a otra persona juridica controlada, directa o indirecta-
mente, por el mismo poder adjudicador, siempre que no exista participacion
directa de capital privado en la persona juridica a la que se realice el encargo.

— Existen mds de un «Organo Responsable del Encargo», que ejerce dicho con-
trol sobre el medio propio o servicio técnico. En este caso, cabe distinguir
lo siguiente:

* Los sujetos pasivos (poderes adjudicadores) ejerceran sobre el ente desti-
natario un control conjunto andlogo al que ostentaria cada uno sobre sus
propios servicios o unidades.

Existird un control conjunto cuando se cumplan todas las condicio-
nes siguientes:

= Que en los 6rganos decisorios del ente destinatario del encargo estén repre-
sentados todos los entes que puedan conferirle encargos, pudiendo cada
representante representar a varios de estos dltimos o a la totalidad de ellos.

(173)  Con vigencia de 1 de enero de 2021, el apartado dos de la disposicion final cuadragésima
de la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2021,
ha modificado los apartados 2, 4, 5y 7 del articulo 32 y el apartado 2 del articulo 33 de la LCSP.
Esta modificacién, obligé a la redaccion de una Nota Técnica por la Oficina Nacional de Auditorfa
1/2021, de 7 de abril, sobre la consideracion de la condicién de medio propio en la auditoria de
cuentas. La razén no era otra, que los apartados 2 y 4 del articulo 32 y 2 del 33, se habfan suprimido
que la memoria integrante de las cuentas anuales del ente destinatario del encargo y, fuera objeto de
verificacién por el auditor de cuentas en la realizacién de la auditoria de dichas cuentas anuales, al
igual que el apartado 5 del articulo 32, en el caso de incumplimiento ya no comportara la perdida de
la condicién de medio propio personificado y se ha afiadido el siguiente texto al pentiltimo pérrafo
del apartado 7: «asi como a los que celebren los medios propios cuyas funciones sean el fomento
de las telecomunicaciones, el desarrollo de la sociedad de la informacion y sociedad digital». Esta
situacion, si bien desde el punto de vista de la legalidad tiene plena vigencia, sin embargo, en la
Instruccion sefialada, se determina que para el auditor no es dbice en el ejercicio de su competencia
del examen de las Cuentas anuales, que pueda y deba verificar que el medio propio retine todos los
requisitos de constitucion en el marco contable de su memoria. Siendo su justificacién fundada en
razones de su imagen fiel, gestién continuada, transparencia, riesgos, asi como la salvaguarda de la
libre competencia establecida en las normas de contratacion publica.
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= Que estos ultimos puedan ejercer directa y conjuntamente una influencia
decisiva sobre los objetivos estratégicos y sobre las decisiones significati-
vas del ente destinatario del encargo.

= Que el ente destinatario del encargo no persiga intereses contrarios a los
de los entes que puedan conferirle encargos.

* El sujeto activo (medio propio o servicio técnico): El ente destinatario puede
recibir encargos de varios poderes adjudicadores, de ejecucién obligato-
ria, cumpliendo las mismas condiciones que si los recibiera de un mismo
poder adjudicador.

Para ello deberd cumplir previamente la condicién de que mas del 80 por
ciento de las actividades del ente destinatario 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 personas juridicas controladas por los mismos
poderes adjudicadores. El célculo del 80 por ciento de las actividades del ente
destinatario del encargo se tomaran en consideracién lo establecido como
cuando es solo encargado por un poder adjudicador. El cumplimiento efecti-
vo del requisito establecido en los puntos anteriores deberd quedar reflejado
en la Memoria integrante de las Cuentas Anuales del ente destinatario del
encargo y, en consecuencia, ser objeto de verificacion por el auditor de cuen-
tas en la realizacion de la auditoria de dichas cuentas anuales de conformidad
con la normativa reguladora de la actividad de auditoria de cuentas.

La compensacién del medio propio se establecera por referencia a tarifas
aprobadas por la entidad publica de la que dependa se calculardn de manera
que representen los costes reales de realizacion, y se aplicardn a las unidades
ejecutadas o producidas sirviendo de justificante de la inversién o de los
servicios realizados.

d) Ejecucion

Los encargos que realicen las entidades del sector publico a un ente que sea
medio propio personificado, si bien no tendran la consideracién juridica de con-
trato, han de cumplir los siguientes requisitos para garantizar la transparencia de
su ejecucion:

— El medio propio personificado debera:

* Publicar en la Plataforma de Contratacion correspondiente su condicién de
medio propio, los poderes adjudicadores de los que ostenta esta condicion, y los
sectores de actividad en los que, estando comprendidos en su objeto social, seria
apto para ejecutar las prestaciones que vayan a ser objeto de encargo.
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* El encargo debera ser objeto de formalizacién en un documento que sera
publicado en la Plataforma de Contratacién correspondiente en los supues-
tos en los que su importe fuera superior a 50.000 euros, Impuesto sobre el
Valor Afiadido (en lo sucesivo, IVA) excluido.

— El régimen juridico formal, en que se materializa el expediente del negocio
juridico del encargo a medio propio, sera el siguiente:

* Se debe tener presente que el articulo 32 in fine de la LCSP excluye el carac-
ter contractual de los encargos a medio publico (174).

* No cabe aplicar, por su propia naturaleza, la LCSP por analogia a los encar-
gos a medio propio (175).

* El articulo 31 de la LCSP, como ya se ha sefialado, regula la potestad de auto
organizacién y sistemas de cooperacion vertical (encargos) que no tienen
calificacion de contratos.

* El articulo 32.1 de la LCSP establece que los poderes adjudicadores podran
organizarse ejecutando de manera directa prestaciones propias de los con-
tratos de obras, suministros, servicios, concesidon de obras y concesion de
servicios, a cambio de una compensacion tarifaria.

e La LCSP remite, en relacién con los medios propios del ambito estatal,
ala LRJSP.

En consecuencia, teniendo en cuenta las premisas anteriores el expediente del
encargo a medio propio (del mismo modo que para la encomienda de gestion)
contendra los siguientes hitos y documentos (176):

— Orden de inicio (en el Ministerio de Defensa, «orden de proceder» del Secre-
tario de Estado de Defensa para aquellos negocios juridicos recogidos en el

(174) Informe JCCPE niimero 27/2020.

(175) Asi, pese a lo expresado en la disposicién final cuarta. «Normas aplicables a los pro-
cedimientos regulados en esta Ley y a los medios propios personificados», sin embargo, en el
Informe JCCPE ntimero 27/2020, conclusién 4, se expresa de forma literal: «No existe ninguna
razoén juridica para aplicar a los encargos a medios propios personificados, de modo supletorio
y con cardcter general, las normas de los contratos publicos».

(176) La propuesta que se hace en esta obra por los autores nace de los resultados del infor-
me de la IGAE relativo a los principales resultados de control en materia de Contratacion
Publica conforme al articulo 332.11 de la LCSP del afio 2020, en relacién con los encargos
a medios propios, en los que se pone de relieve la ausencia de un procedimiento reglado del
expediente. Por ello, la propuesta formulada en esta obra deriva de los contenidos y requisitos
puestos de manifiesto en los informes del Tribunal de Cuentas 1197 y 1088.
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articulo 3.2.a).6.° del Real Decreto 1011/2013, de 20 de diciembre, de descon-
centracion de facultades contractuales).

— Memoria justificativa, en la que se indique la legalidad, acierto y oportuni-
dad del encargo al medio propio propuesto, especificando, como minimo, los
siguientes extremos:

* Antecedentes, que contribuyan a la definicién y delimitacion del encargo.

* Finalidad, es decir, la descripcion detallada de la necesidad que se pretende
atender con el encargo proyectado.

* Justificacion del encargo: Previamente el 6rgano que vaya a iniciar la tra-
mitacién del expediente deberd verificar la obligacién establecida en el
articulo 32.6.a) de la LCSP, en el sentido de que el medio propio personifica-
do publique en la Plataforma de Contratacion correspondiente los siguientes
extremos acreditativos:

= Los de su condicién de medio propio.

= Los relativos a los poderes adjudicadores de los que ostenta tal condicién.

= Las actividades que comprende su objeto social para ejecutar las presta-
ciones del encargo.

Conforme con el articulo 86 de la LRJSP, el documento de justificacion
tiene que contener un relato de las circunstancias siguientes:

Sobre que la utilizacién del medio propio, a través del encargo, sea una
opcién més eficiente que la Contratacion Publica y resulte sostenible y
eficaz, aplicando criterios de rentabilidad econémica.

Sobre que resulte necesario, por razones de seguridad publica o de
urgencia, disponer de los bienes o servicios proporcionados por el
medio propio.

= Objeto y contenido del encargo: Las prestaciones objeto del encargo debe-
rén quedar establecidas de forma clara, determinada y concreta, referidas a
tareas técnicas de apoyo o a la realizacién de actividades materiales puntua-
les y complementarias del érgano que realice el encargo. En consecuencia:

La definicién del objeto del encargo no debera coincidir con la com-
petencia atribuida normativamente al 6rgano que efecttie el encargo. El
documento de formalizacién del encargo deberd contener en su clau-
sulado la prohibicién expresa de toda actividad llevada a cabo por el
medio propio que produzca o pueda producir una alteracién de la titu-
laridad de las competencias propias y de las potestades publicas del
poder adjudicador.
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* El uso del encargo no se debe, en ningtn caso, llevar a cabo prestacio-
nes que impliquen, directa o indirectamente, el ejercicio de potestades y
competencias inherentes a los érganos administrativos pertenecientes al
correspondiente poder adjudicador que ejecuta el encargo. La titularidad
y ejercicio de las potestades administrativas son exclusivas del poder
adjudicador. El articulo 9.2 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30
de octubre, por el que se aprueba el texto refundido del Estatuto Bésico
del Empleado Publico sefialaba que «en todo caso, el ejercicio de fun-
ciones que impliquen la participacién directa o indirecta en el ejercicio
de las potestades puiblicas o en la salvaguardia de los intereses generales
del Estado y de las Administraciones Publicas corresponden exclusiva-
mente a los funcionarios publicos». Y del mismo modo, la disposicién
adicional 15.% de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio
de las Administraciones Publicas, prohibe la encomienda (encargo) de
actuaciones que supongan el ejercicio de potestades administrativas en
el contexto de la gestion patrimonial. Este hecho ha sido refrendado por
la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo (177).

= Deberd evitarse el recurso a los encargos a medios propios con el fin
de suplir carencias estructurales de personal, debiendo ser solventadas
estas ultimas a través de la adecuada dotacién de las plantillas (178).

= Tampoco podrd utilizarse la figura del encargo para, a través del mismo,
financiar actividades que, de otro modo hubieran debido ser objeto de
una subvencién o una transferencia, o para canalizar actividades acorda-
das en convenios de colaboracién preexistentes.

= Precio del encargo: Contendrd el presupuesto limite, con los precios y
magnitudes que sirven para calcular el importe de las facturas resultantes
haciendo referencia, si las hubiera, a las tarifas oficiales aprobadas. Por
ello se ha de hacer referencia a:

= Laresolucion de aprobacidn de las tarifas oficiales.

= En el caso de prestacién de servicios, debe sefialarse expresamente la
exencion del IVA.

= En caso de tratarse de obras, porcentaje que corresponde a la ejecucion
de la obra y el que corresponde a la aportacién de materiales por parte
del medio propio a efectos de determinar la posible exencién del IVA.

(177)  SSTS de 22 de enero de 2013, y de 14 de septiembre de 2020.

(178) STS de 5 de diciembre de 2013 (considera el encargo de medios personales como una
«Cesion ilegal de una trabajadora») e Informe del Tribunal de Cuentas nimero 1198, de 22 de
diciembre de 2016.
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— Memoria de Condiciones técnicas que contendrd, al menos, los siguientes
contenidos:

* Caracteristicas técnicas que hayan de reunir los bienes o prestaciones del
encargo.

* Precio de cada una de las unidades en que se descompone el presupuesto y
ndmero estimado de las unidades a suministrar.

* En su caso, requisitos, modalidades y caracteristicas técnicas de las variantes.

* En los contratos de obras, a los efectos de regular su ejecucion, deberd con-
signar, expresamente o por referencia a los pliegos de prescripciones técnicas
generales u otras normas técnicas que resulten de aplicacién, las caracteris-
ticas que hayan de reunir los materiales a emplear, especificando la proce-
dencia de los materiales naturales cuando esta sea una caracteristica de los
mismos, y los ensayos a que deben someterse para comprobacién de las
condiciones que han de cumplir, las normas para elaboracién de las distin-
tas unidades de obra, las instalaciones que hayan de exigirse y las medidas
de seguridad y salud comprendidas en el correspondiente estudio a adoptar
durante la ejecucion del contrato. Igualmente, detallard las formas de medi-
cioén y valoracién de las distintas unidades de obra y las de abono de las par-
tidas alzadas, y especificara las normas y pruebas previstas para la recepcion.

— Certificado de insuficiencia de medios personales y materiales, de acuerdo
con la legislacion vigente, asi como la acreditacion, por parte del medio pro-
pio, que es iddneo para la realizacién de las prestaciones y que estdn com-
prendidas en su objeto social, conforme con la norma o acuerdo de creacién
del medio propio que lo vaya a realizar, todo ello en aras de la observancia de
los principios de economia y eficiencia que rigen la actividad administrativa.

— Informe de la Oficina de Supervisién de Proyectos y acta de replanteo previo,
cuando proceda por razén de cuantia, y, en caso contrario, pronunciamiento
expreso de que las obras del proyecto no afectan a la seguridad, estabilidad o
estanqueidad de la obra.

— Certificados de existencia de crédito, y, en su caso, de retencidn de crédito.

— Memoria de declaracién de urgencia, en su caso. Podran ser objeto de tramita-
cion urgente los expedientes correspondientes a los encargos cuya celebracion
responda a una necesidad inaplazable o cuya adjudicacién sea preciso acelerar
por razones de interés publico. A tales efectos el expediente deberd contener
la declaracién de urgencia hecha por el 6rgano de contratacion, debidamente
motivada (179).

(179) Resolucion del TACRC ndmero 102/2017, e Informe JCCPE nimero 14/2021.
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— Autorizacién del encargo por Consejo de Ministros: Sefiala el articulo 32.6.c)
de la LCSP la necesidad de autorizacién del Consejo de Ministros cuando el
importe del gasto que se derive del encargo sea igual o superior a 12.000.000
de euros, y cuando las modificaciones superen el 20 por ciento del importe de
encargo. Esta autorizacion deberd obtenerse antes de la suscripcién del encar-
go por el «Organo Responsable del Encargo» correspondiente.

Los 6rganos competentes para la celebracion del encargo remitirdn, al menos, el
texto del encargo, el informe del servicio juridico, y el certificado de existencia
de crédito.

— Informe de la Asesoria Juridica.

— Documentos acreditativos de la autorizacién y compromiso del gasto, acorda-
dos por la autoridad competente, de las cuales va a derivar el gasto que implica
el encargo, y que serdn objeto de fiscalizacién previa

— Fiscalizacion previa a la aprobacidon del gasto y su compromiso, en los supues-
tos que proceda, que corresponderd al Interventor Delegado de la Autoridad
que gestione el gasto que implica el encargo.

— Documento de formalizacién del encargo, que recogerd, como minimo, los
siguientes aspectos:

 La identificacion de las partes.

* La acreditacién de la capacidad de los que suscriben el encargo.

* Definicién del objeto encargo, atendiendo a las estipulaciones recogidas.
» Referencia a la legislacién aplicable al encargo.

* Laenumeracién de los documentos que integran el encargo.

¢ El precio de la compensacion econdmica que se debe abonar al medio pro-
pio por la realizacion del encargo atendiendo a las tarifas vigentes, citindose
la resolucién aprobatoria de las mismas. Asi mismo, se expresard la exen-
cién del IVA cuando corresponda.

Las tarifas se calculardn de manera que representen los costes reales de rea-
lizacién de las unidades producidas directamente por el medio propio. Los
servicios realizados al amparo del encargo se calculardn de conformidad
con los términos y condiciones sefialadas en la resolucion o disposicién que
haya aprobado las tarifas (180).

(180) En el ambito del Ministerio de Defensa, el Director General de Asuntos Econdémicos
es la autoridad competente para aprobar las tarifas de las entidades que tengan la conside-
racién de medio propio o servicio técnico, y estén adscritas al Departamento, a los efectos
previsto en la legislacion de contratos del sector publico, en virtud del articulo 3.1.b) de la
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* La duracién del encargo o las fechas estimadas para el comienzo de su ejecu-
cién y para su finalizacidn, asi como la de la prérroga, si estuviese prevista.
Debera ser limitada en el tiempo, en funcién de las actividades concretas y
puntuales que comprenden el objeto del mismo, teniendo como plazo maximo
genérico de un afio, sin perjuicio de poder establecer, de forma excepcional,
expresa y restrictivamente, la posibilidad de adoptar prérroga debidamente jus-
tificada. Todo encargo cuyo dmbito temporal supere el afio, debera contar, ade-
mds, con caracter previo a su celebracion, con el informe favorable de la Sub-
secretaria de Hacienda, en virtud de su Instruccién de 5 de julio de 2013 (181).

* Las condiciones de recepcidn, entrega o admision de las prestaciones objeto
de encargo.

* Las condiciones de pago y, en caso de su expreso establecimiento, el régi-
men de abonos a cuenta y sus correspondientes garantias.

* Los supuestos en que procede la modificacién del encargo, en su caso.
* Los supuestos en que procede la resolucién del encargo.

* El crédito presupuestario o el programa o ribrica contable con cargo al que
se abonard la compensacioén correspondiente al encargo, en su caso.

» La extension objetiva y temporal del deber de confidencialidad que, en su
caso, se imponga al ente propio que realice el encargo.

» El régimen de subcontratacién deberd estar contemplado expresamente en
el documento de formalizacién del encargo, con exigencia de autorizacién
expresa del 6rgano que realice el mismo y limitada a prestaciones accesorias
al objeto principal del encargo.

En aplicacion del articulo 32.7.b) de la LCSP, el importe de las prestacio-
nes parciales que el medio propio pueda contratar con terceros no excedera
del 50 por ciento de la cuantia del encargo, salvo en los casos indicados en el
articulo 32.7 relativo a las concesiones de obras o servicios.

* Se recogerdn, en el documento de formalizacién del encargo, los medios de
control aplicables a la ejecucién del mismo.

* Asimismo, se ha de recoger y verificar por el érgano que ordene el encargo,
que el medio propio no podra participar en los procedimientos de contrata-

Orden DEF/244/2014, de 10 de febrero, por la que se delegan facultades en materia de con-

tratos, acuerdos técnicos y otros negocios juridicos onerosos en el ambito del Ministerio de
Defensa.

(181) Instruccién de la Subsecretaria de Hacienda y Administraciones Publicas en materia

de centralizacion de contratos de 5 de julio de 2013.
https://contratacioncentralizada.gob.es/documents/11614/11800/Instrucci%C3%B3n+centrali
zaci%C3%B3n+contratos.pdf/833786d8-41ac-40ef-87f0-65fa71677d67.
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cion iniciados por los diferentes 6rganos de contratacion de los que fuera
medio propio, seglin sus estatutos o acuerdo de constitucion.

Por ultimo, se va a hacer referencia a una serie de circunstancias a tener en cuenta
en el cumplimiento del expediente del encargo a medio propio con relacién:

« Al personal que ejecuta el encargo: En materia de personal, el «Organo Res-
ponsable del Encargo» deberd de extremar la necesidad de separar y diferen-
ciar su personal y el perteneciente al ente instrumental que recibe el mismo,
asi como apreciar la inexistencia de personal publico para el desarrollo del
cometido del encargo (182).

— Modificacién y/o prérroga, siempre que estén previstas en el acuerdo de
encargo y autorizadas:
* Certificados de existencia de crédito.
* Informe de la Asesorfa Juridica.
* Memorias justificativas de la modificacién o prérroga.

¢ Informe de la Oficina de Supervisién de Proyectos y acta de replanteo pre-
vio, cuando proceda por razén de cuantia,

En caso contrario, pronunciamiento expreso de que las obras del proyecto
no afectan a la seguridad, estabilidad o estanqueidad de la obra.

* Informe de fiscalizacién previa del gasto, segtin proceda.

— Documentos acreditativos de la autorizacién y compromiso del gasto.

— Liquidacién del encargo, contendra:

¢ Certificacion o acta de conformidad de las obras, bienes o servicios.

» Factura que, dependiendo de la obra o servicio a realizar, se podrd realizar
mensualmente, justificindose con certificaciones provisionales mensuales y
regularizaciones trimestrales.

¢ Intervencién de la liquidacion del gasto.

* Para los encargos de obras, proyecto informado por la Oficina de Supervi-
sién de Proyectos, si procede.

(182) Eneste sentido, es de aplicacién el Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para
garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad, y la Instruccién conjunta
de las Secretarias de Estado de Administraciones Publicas y de Presupuestos y Gastos, de 28 de
diciembre de 2012, sobre «Buenas practicas para la gestién de las contrataciones de servicios y enco-
miendas de gestién a fin de evitar incurrir en supuestos de cesion ilegal de trabajadores».
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4. NEGOCIOS JURIDICOS Y CONTRATOS EN EL AMBITO
INTERNACIONAL

De forma genérica, la exclusién que plantea el articulo 7 de 1a LCSP permite elu-
dir los procedimientos de adjudicacion de la Ley en los casos en los que existen
normas internacionales que establezcan requerimientos especificos para ello.

El articulo 7.1 dispone que se excluyen del ambito de la presente Ley los acuer-
dos (183) que celebre el Estado (184) con otros Estados o con otros sujetos de
derecho internacional (185).

(183) EI 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 concerta-
cién politica. Esta facultad estd recogida en el articulo 94 de la Constitucion. La Ley 25/2014,
de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales. Sobre esta materia es preci-
so consultar las Convenciones celebradas en Viena.

La primera, sobre el Derecho de los Tratados de 1969 es la que recoge los acuerdos interna-
cionales de los Estados. Se incluyen los términos de tratado, convenio, pacto, acuerdo, alianza,
protocolo, intercambio de notas y acta final como los instrumentos de vinculacién internacio-
nal entre Estados u otros sujetos de derecho internacional que implica, a la vez, la obligatorie-
dad 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 obje-
to 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 mutuamente benéficas. Existen dos tipos de acuerdos comerciales: los de Coo-
peracion internacional y los de Integracién internacional.

— El acuerdo administrativo: Son modalidades de accidn, entre las que cabe destacar las de
intercambio, de comunicacion, de concertacion o de reconocimiento de documentos oficiales.

La segunda es la Convencion de Viena de 1986, sobre el Derecho de los Tratados celebrados
entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales.
(184) HARrIOU, A., Derecho constitucional e instituciones politicas. Editorial Ariel. Barcelo-
na. 1971, pp. 147 ss. El concepto de Estado engloba una forma de organizacion social, econé-
mica, politica soberana y coercitiva, formada por un conjunto de instituciones, que tienen el
poder de regular la vida comunitaria nacional, en un territorio determinado y reconocido como
sujeto de Derecho internacional por parte de la comunidad internacional.
(185) El tercer concepto, «sujetos o entidades de Derecho Internacional», son aquellos que se
equiparan a los Estados, al reconocerles un «status» equivalente por los tratados internacionales
por ser titulares de derechos y obligaciones propios de esta naturaleza, el ejemplo mas palpable
seria, entre otros, los casos de Cruz Roja, de la UNESCO, o de la FAO. A estos se les exige que
hayan de estar dotados de drganos permanentes propios e independientes encargados de gestionar
intereses colectivos y capaces de expresar una voluntad juridica distinta de la de sus miembros.

Segun la Corte Internacional de Justicia de la Haya en el fallo Folke de Bernadotte exige para

considerar sujetos o entidades de Derecho Internacional:
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Pese a contar con relaciones de poder, no tendran la condicién de sujetos de dere-
cho internacional tanto las empresas multinacionales, las federaciones deportivas
internacionales y las organizaciones no gubernamentales (ONG). Casos aparte,
por razones historicas, son los de la soberana Orden de Malta, en tanto que tiene
posibilidad de concertar tratados internacionales para llevar a cabo su actividad
hospitalaria y asistencial, y el Comité Olimpico Internacional. En cuanto a la
Iglesia Catélica tiene consideracion de Estado a través de sus concordatos.

El articulo 7.2 establece que estardn también excluidos los contratos que deban
adjudicarse de conformidad con un procedimiento de contratacién especifico que
haya sido establecido en virtud de un instrumento juridico, celebrado de confor-
midad con el TFUE con uno o varios Estados no signatarios de este dltimo, que
cree obligaciones de derecho internacional relativo a las obras, suministros o
servicios que resulten necesarios para la ejecucién o la realizacién conjunta de
un proyecto por sus signatarios.

El articulo 7.3 dispone que quedaran excluidos los contratos que deban adjudi-
carse de conformidad con un procedimiento de contratacion especifico que haya
sido establecido en virtud de las normas de contratacién aprobadas por una orga-
nizacion internacional o por una institucién financiera internacional, siempre y
cuando estén financiados, integra o mayoritariamente, por esa institucion.

5. NEGOCIOS JURjDICOS Y CONTRATOS EN EL AMBITQ
DE LA INVESTIGACION, EL DESARROLLO Y LA INNOVACION

El articulo 8 de 1a LCSP excluye los negocios y contratos del &mbito de la Inves-
tigacion, el Desarrollo y la Innovacién (186). Su confusa redaccién, en un prin-
cipio parece una contradiccién con uno de los seis objetivos basicos que tenia la
Comisién en 2011 (187), cuando se planted redactar la Directiva con la idea de

— La necesidad de poseer personalidad juridica internacional para que la organizacién pudiera
cumplir sus cometidos.

La existencia de érganos a los que se les ha encomendado el cumplimiento de tareas especificas.
La existencia de obligaciones de los miembros con respecto a la organizacion. Ej. realiza-
cién de aportes econémicos.

— La posesién de capacidad juridica, privilegios e inmunidades en el territorio de sus miembros.
La posibilidad de que la organizacion celebre acuerdos con sus miembros. https://www.icj-
cij.org/en/case/4

(186) Articulo 4 TRLCSP. Directiva 2014/24/UE (articulo 14 y Considerando 35) y Directi-
va 2014/23/UE (Considerando 25).

(187) Bruselas, 20 de diciembre de 2011 COM (2011) 896 final 2011/0438 (COD). http://
www.europarl.europa.eu/meetdocs/2009_2014/documents/com/com_com(2011)0896_/com_
com(2011)0896_es.pdf.
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desarrollar procedimientos mds eficaces que promuevan la innovacién (como el
procedimiento de asociacién para la innovacidn, recogido en el articulo 177 de
la LCSP). En concreto, la norma hace una exclusiéon genérica a todos los nego-
cios y contratos de Investigacidn, el Desarrollo y la Innovacién para, acto segui-
do, sefalar, a sensu contrario, que si cumplen acumulativamente las siguientes
condiciones se regulardn por la LCSP:

— Que los beneficios pertenezcan exclusivamente al poder adjudicador para su
utilizacidn en el ejercicio de su propia actividad.
— Que el servicio prestado sea remunerado integramente por el poder adjudicador.

— Que su objeto esté determinado por los CPV (188) (Vocabulario Comiin de
Contratos Publicos) siguientes:

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

73100000-3 | (servicio de investigacion y desarrollo experimental);

73110000-6 | (servicios de investigacion);

73111000-3 | (servicios de laboratorio de investigacién);

73112000-0 | (servicios de investigacién marina),

73120000-9 | (servicios de desarrollo experimental),

73300000-5 | (disefo y ejecucioén en materia de investigacion y desarrollo);

73420000-2 | (estudio de previabilidad y demostracién tecnoldgica)
73430000-5 | (ensayo y evaluacion),

El articulo 8 de la LCSP, aunque es transcripcién del articulo 14 de la Directiva
2014/24/UE, sin embargo, invierte el sentido positivo de la Directiva, y sustituye
la expresidn «contratos de servicios publicos de investigacion y desarrollo» por
la de «contratos de investigacion y desarrollo», hecho que sugiere que el objeto
de tales contratos pueda comprender no solo servicios sino también suministros
u otras prestaciones.

El criterio de exclusion del articulo 8 hace diferencia, exclusivamente, €l cum-
plimiento de las anteriores condiciones en las que se atiende, por un lado, a
la codificacién del contrato y, por otro, a la participacién externa en la finan-
ciacién o en la rentabilidad del mismo (189). La justificacién de esta exclu-

(188) Vocabulario Comin de Contratos Publicos (Common Procurement Vocabulary).
(189) Informe JCCPE niimeros 13/2011, de 10 de mayo de 2012, y 38/2018, de 2 de julio.
Informe de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma
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sién es el fomento de la cofinanciacién de programas de investigacion y desa-
rrollo por parte de la industria, de conformidad con el Considerando 35 de la
Directiva 2014/24/UE (190). Su razén es que la exclusién de estos contratos
«cofinanciados» o con «beneficio compartido» tiene caracteristicas similares a
las de los convenios, pues se rigen por sus propias normas, responden a un inte-
rés comun y no presentan un cardcter oneroso. Son las condiciones relativas a
la financiacién de la actividad de investigacion y a la titularidad de los derechos
de utilizacién de los resultados las circunstancias que por si solas determinan la
exclusién o no del contrato del dmbito de aplicacion de la LCSP.

Por lo tanto, la Ley se aplicard, de manera obligatoria, a aquellos servicios de
I+D, cuyos beneficios pertenezcan exclusivamente al érgano de contratacion (en
realidad, al Poder Adjudicador al que representa) para su utilizacién en el ejerci-
cio de su propia actividad (beneficios no compartidos), siempre que el érgano de
contratacion remunere totalmente la prestacion del servicio (no cofinanciados).

En cuanto a cuestiones que se pueden suscitar que invalidan la exclusién, se
encuentran las siguientes:

La primera es delimitar el término de «investigaciéon» que légicamente no
existe ni en la Directiva ni en la LCSP, por lo que habrd que acudir a La
Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacién (en
lo sucesivo, LCTI). Asi, su articulo 1, con un concepto amplio, se refiere a
la investigacidn, el desarrollo experimental y la innovacién como elementos
sobre los que ha de asentarse el desarrollo econémico sostenible y el bienestar
social. Su articulo 2 establece como el primer objetivo general de la Ley, el
fomentar la investigacion cientifica y técnica en todos los dmbitos del cono-
cimiento. Por otra parte, indirectamente, el articulo 13 de la LCTI, al definir
qué se considera personal investigador a efectos de dicha ley, efectda una des-
cripcién de la actividad investigadora entendiéndola como «el trabajo creativo
realizado de forma sistemdtica para incrementar el volumen de conocimientos,
incluidos los relativos al ser humano, la cultura y la sociedad, el uso de esos
conocimientos para crear nuevas aplicaciones, su transferencia y su divulga-
cién». En consecuencia, debe concluirse que, independientemente de que el
contenido del contrato se encuentre o no comprendido en el 4mbito de aplica-
cion de la LCSP, su consideraciéon como contrato de investigacion y desarrollo

de Aragén nimero 24/2018, de 31 de octubre. Informe de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Canarias nimero 3/2012, de 10 de abril.

(190) Considerando 35 de la Directiva 2014/24/UE «Debe fomentarse la cofinanciacion de
los programas de investigacion y desarrollo (I+D) por parte de la industria. Como consecuen-
cia, ha de precisarse que la presente Directiva solo es aplicable en los casos en que no exista
esa cofinanciacion y en que los resultados de las actividades de I+D sean imputables al poder
adjudicador de que se trate».
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depende de que los trabajos objeto del contrato puedan entenderse compren-
didos en la definicion que sefala la LCTI y de que su finalidad se corresponda
con alguna de las indicadas en esta ley.

La segunda cuestion, a delimitar es el término «beneficios», en tanto que la Ley
no lo matiza y puede precisar establecer un marco conceptual preciso. Asi, la
precision de acotar si se estd ante un concepto estricto referente al proyecto de
investigacion en cuestion, o ante un concepto amplio de beneficios no econdmi-
cos de interés para las universidades y organismos de investigacién en general.
En orden a analizar esta diatriba de la Ley, a juicio de los autores de esta obra, es
preciso distinguir entre:

— «Beneficios cuantificables», es decir, beneficios monetarios derivados de la
posterior transferencia de la propiedad generada con la actividad de I+D con-
tratada, a través, por ejemplo, de acuerdos de comercializacion o licencias.

— «Otros Beneficios cuantificables», entre los que se encontrarian, por ejemplo,
los indicadores de realizacion de tesis doctorales, de contratacién de personal
investigador, de publicaciones cientificas, o de registro de propiedad industrial
e intelectual de resultados.

— «Beneficios cualitativos no-cuantificables», como serian, por ejemplo, iniciar
o continuar con una linea de investigacion del Grupo de I+D+i o la contribu-
cién a la misién de transferencia de la Universidad.

La tercera cuestion, es considerar que los beneficios «pertenezcan en exclusiva
al poder adjudicador». En relacién con la misma, cabe sefialar que el asunto se
centra en dilucidar:

— Si la titularidad se refiere a los resultados que surjan de la investigacion que se
contrate o solo a la explotacién comercial de los resultados.

— Si la Administracién Publica que contrata priva automaticamente al organis-
mo proponente de todos los beneficios anteriormente mencionados, dado que
se los reserva para su propio uso y en exclusiva.

— Si el contrato de servicio de I+D excluido de la LCSP, da derecho a todos o
parte de los anteriores beneficios.

La solucién propuesta por los autores de esta obra viene de manos del viejo
aforismo juridico Ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus, y con-
sidera que todos los puntos anteriores son validos siempre que se acredite que
hay una relacién directa y exclusiva entre negocio juridico o contrato con el
poder adjudicador.
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6. RELACIONES JURIDICAS, NEGOCIOS JURIDICOS Y CONTRATOS
EN EL AMBITO DEL DOMINIO PUBLICO Y EN EL AMBITO
PATRIMONIAL (191)

Tradicionalmente, nuestra jurisprudencia para la aplicacién de la legislacion
contractual o la patrimonial, utilizaba como elemento diferenciador un «criterio
finalista», para calificar los contratos celebrados por una Administracién Publi-
ca, y el de la «actividad prestacional» para la mera explotacién de un bien de
dominio publico o patrimonial. De esta manera, se resolvia si cabia entender que
se estaba ante un contrato administrativo o ante un negocio patrimonial, y, asf,
poder aplicar el bloque normativo adecuado para llevar a cabo la tramitacién del
procedimiento administrativo en cuestion (192).

El articulo 9.1 de 1la LCSP se centra en dejar fuera del ambito de aplicacién
de la Ley:

— Las autorizaciones y concesiones sobre bienes de dominio publico. La exclu-
sién a la que se refiere este articulo 9.1 son las llamadas «concesiones de
bienes demaniales» y que no se tienen que relacionar con las «concesiones de
obras» del articulo 14 de la LCSP (193).

El articulo 132.1 de la Constitucién establecié que «la ley regulara el régimen
juridico de los bienes del dominio publico y de los comunales, inspirdndose
en los principios de inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad,
asi como su desafectacidon». Este precepto constitucional se materializé en
la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones
Publicas (en lo sucesivo, LPAP), aplicindose integramente a las relaciones
juridicas en la Administracién General del Estado y Organismos Publicos
estatales, y solo serd de aplicacion «a las Comunidades Auténomas, entidades
que integran la Administracién local y entidades de derecho publico vincula-
das o dependientes de ellas los articulos o partes de los mismos enumerados
en la disposicién final segunda» de la misma, debiendo en el resto acudirse a

(191) Directiva 2014/24/UE [articulo 10 a)], y Directiva 2014/23/UE [articulo 10.8 a)].
(192) SSTS de 19 de octubre y 28 de noviembre de 1981, de 2 y de 14 de julio de 1982,
de 30 de octubre de 1983, de 11 de marzo, 11 de noviembre, y de 26 de noviembre de 1985,
de 8 de marzo de 1986, de 5 de octubre de 1993, de 4 de octubre de 2005, y de 12 de julio de
2018. Dictamen del Consejo de Estado nimero 1100/1995, de 11 de octubre. Informe Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa (en lo sucesivo, JCCA), ndmero 67/1996, de 18 de
diciembre, e Informe de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Aragén nimero
13/2018, de 30 de mayo.

(193) Informe JCCA nimero 5/1996, de 7 de marzo, en el que sefiala que «la figura de la conce-
sién demanial debe quedar relegada a supuestos que encajen en su concepto, sin que resulte aplica-
ble a la misma la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas, sino su normativa especifica».
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la normativa autonémica o local correspondiente, la cual, por lo demas, sera,
mutatis mutandis, practicamente idéntica a la estatal.

El uso comin de los bienes de dominio publico podra realizarse libremente,
sin mds limitaciones que las derivadas de su naturaleza, segin lo establecido
en los actos de afectacion o adscripcién a la demanio, en su caso, asi como
en las disposiciones que sean de aplicacién (articulo 86.1 de la LPAP). Las
autorizaciones y concesiones sobre bienes de dominio publico se encuentran
recogidas con caracter general en los articulos 91 a 104 y siguientes, aunque
hay que tener en cuenta que diversas normas sectoriales también las regulan
(Costas, Puertos...), asi como el articulo 80.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las Bases del Régimen Local y los articulos 1,2 y 3 del Real
Decreto 1372/1986, de 13 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de
Bienes de las Entidades Locales.

Sefialar que se estard ante un contrato administrativo cuando, atendiendo a la
obtencién de una finalidad publica, prevalece el interés publico en el servicio
a obtener (aunque el destinatario y pagador sea un usuario privado), mientras
que en la concesion demanial prevalece el interés privado de instalacién de un
negocio que requiere la cesién de un bien de dominio publico mediante uti-
lizacién privativa, con un claro beneficio del particular que ocupa el espacio
cedido (194).

— Los contratos de explotacién de bienes patrimoniales (195), toda vez que estas
licitaciones no tienen por objeto un contrato sujeto a la LCSP sino una autori-
zacién administrativa para el aprovechamiento privativo del dominio ptiblico
de las previstas en los articulos 105 a 109 de la LPAP, y 79 a 89 del Real
Decreto 1372/1986, de 13 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de
Bienes de las Entidades Locales.

En el articulo 9.2 de la LCSP (196) destacan como principales notas las
siguientes (197):

— Declara la exclusién de los contratos patrimoniales que consisten en opera-
ciones propias del trafico privado si recaen sobre bienes inmuebles, valores
negociables y propiedades incorporales.

(194) Resolucion del Tribunal Administrativo de Contratacién Piblica de la Comunidad de
Madrid nimero 49/2017, de 15 de febrero.

(195) Resolucion del TACRC nidmero 967/2019.

(196) Este articulo 9.2 de 1a LCSP, fue recurrido ante el Tribunal Constitucional, siendo decretada
su constitucionalidad en la STC 68/2021, de 18 de marzo (BOE nimero 97, de 23 de abril de 2021).
(197) Informe JCCPE niimero 58/2018.
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— Expresa que estos contratos tienen siempre caracter privado y se rigen por la
legislacion patrimonial.

— Excepciona el caso de la compraventa de programas de ordenador siempre
que este negocio deba ser calificado como un contrato de suministro o de ser-
vicios, en el supuesto de adquisicion de programas de ordenador desarrollados
a medida. En este dltimo caso, se consideraran contratos de servicios al tener
un componente que los cualifica por causa de su cardcter individualizado y
exclusivo para el cliente piblico y, en consecuencia, no susceptible de venta
masiva y que incluso cuentan con su propia codificacion CPV bajo los epigra-
fes 84210-84250, 84990 y 84240.

Por otra parte, en relacion con las singularidades que plantean esta exclusion del
articulo 9.2 de 1la LCSP, se destaca lo siguiente:

— Los contratos de compraventa de inmuebles, que se regularan por lo dispuesto
en los articulos 16,19, 115y 116 de 1a LPAP (198).

— Los valores negociables.

La derogada Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 21 de abril de 2004, relativa a los mercados de instrumentos financieros,
por la que se modifican las Directivas 85/611/CEE y 93/6/CEE del Consejo
y la Directiva 2000/12/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se dero-
ga la Directiva 93/22/CEE del Consejo, definia los valores negociables como
«las categorias de valores que son negociables en el mercado de capitales, a
excepcion de los instrumentos de pago, como: a) acciones de sociedades y
otros valores equiparables a las acciones de sociedades, asociaciones u otras
entidades y certificados de depdsito representativos de acciones».

Por otra parte, este tipo de contratos no estdn descritos en el Anexo IV
de la LCSP.

En consecuencia, se excluyen de la LCSP todos los negocios juridicos de
compra de acciones de sociedades mercantiles privadas, los préstamos partici-
pativos, la seleccién de fondos de inversion, ya que no puede calificarse como
un contrato puiblico (199).

Asimismo, estaran excluidos los contratos relativos a servicios financie-
ros relacionados con la emisién, compra, venta y transferencia de valores
o de otros instrumentos financieros, en particular las operaciones relativas
a la gestién financiera del Estado, asi como las operaciones destinadas a la

(198) Informe JCCPE numero 2/2020.
(199) Informe JCCPE nimero 20/2016, de 10 de octubre de 2018. Calificacidn de contrato
de participacién financiera en empresas privadas.
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obtencidn de fondos o capital por los entes, organismos y entidades del sector
publico, asi como los servicios prestados por el Banco de Espafia y las opera-
ciones de tesoreria (200).

— Las propiedades incorporales.

Se considera la exclusiéon cuando mediante una contraprestacion se pague
al autor por la transmisién de la titularidad o ejercicio de derechos tales
como la reproduccidn, distribucién, comunicacién publica y la transfor-
macién de la obra, en los términos que para estas actividades establece el
Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclaran-
do y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia, y la
Ley 24/2015, de 24 de julio, de Patentes. Es de sefialar, que los gastos por
tramitacioén y gestién pagados a una oficina de patentes y marcas o ges-
toria no estan excluidos de la LCSP en tanto que revisten la naturaleza de
contrato de servicios.

— Derecho de superficie sobre bienes de naturaleza patrimonial.

El contrato por el que una entidad constituye un derecho de superficie sobre
bienes de naturaleza patrimonial ostenta el cardcter de contrato privado sujeto
a la legislacién patrimonial (201).

Luego, como sefiala el inciso final del articulo 9.2 de la LCSP, no altera esta
naturaleza si la prestacion propia del contrato patrimonial puede calificarse
como principal conforme a la Ley. Si la prestacion predominante es la propia
de un contrato administrativo tipico, esta serd la naturaleza juridica del contra-
to en cuestion (202).

— Derecho de arrendamiento de bienes inmuebles.

Los contratos de arrendamiento sobre bienes inmuebles son contratos pri-
vados que se regirdn por la legislacion patrimonial. Por ello, no pueden
aplicarse a los mismos las modalidades que regulan los contratos, como el
procedimiento negociado y el contrato menor (203). Salvo la excepcion de
entenderlo contrato administrativo especial, en el resto de los contratos de
arrendamiento el orden jurisdiccional civil serd el competente para resolver
las controversias que surjan en estos contratos. No obstante, se consideraran

(200) Informe JCCPE ntimero 18/2011, de 1 de marzo de 2012. Aplicacién de la prohibi-
ci6én de contratar en los procedimientos de adjudicacién de los contratos relativos a servicios
financieros.

(201) LPAP, aplicable para la Administraciéon General del Estado.

(202) Informes JCCPE nimeros 37/2010, y 58/2019.

(203) Informes JCCA ndmeros 66/2000, 47/2011, y 17/2016.
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actos juridicos separables los que se dicten en relacidn con la preparacién y
adjudicacién y podran ser impugnados en el orden jurisdiccional contencio-
so-administrativo.

Se regulardn por su legislacidn especifica, salvo en los casos en que expresa-
mente se declaren de aplicacion las prescripciones de la LCSP. Asi la LPAP los
regula en los articulos 122 a 128 de la misma.

— Cafeterias:

Ha sido un asunto controvertido y cambiante, si bien la nueva LCSP ha puesto
fin a los diferentes criterios mantenidos y que han sido recogidos por la Junta
Consultiva de Contratacién Publica del Estado (204):

* El contrato consistente en la prestacion del servicio de bar, restaurante o
cafeteria en dependencias calificadas de dominio publico y retribuido
mediante la explotaciéon del mismo, no debe ser calificado como contrato
administrativo especial conforme a la nueva LCSP, sino como contrato de
concesion de servicios en el caso de que concurra el requisito de la trans-
misién del riesgo operacional. En el caso de que este tltimo requisito no
concurra se calificard como contrato de servicios.

* La forma en que se hayan establecido las condiciones del instrumento que
regula la relacién juridica establecida entre la entidad publica y el adminis-
trado puede, bajo ciertas condiciones, determinar que estemos en presencia
de una concesién demanial.

* Si el contrato se tramita como un contrato de concesién de servicios no podra
aplicarse el régimen juridico de los contratos menores previsto en el articu-
lo 118 de la LCSP. Si se califica como contrato de servicios se podra aplicar
dicho régimen juridico si su valor estimado no supera los 15.000 euros.

* En el caso de los contratos administrativos especiales si es aplicable la regu-
lacién del contrato menor.

Con relacién a la aplicacion de forma genérica de la LCSP en la tramitacion de
negocios patrimoniales, a juicio de los autores, carece de efectividad en tanto
que la remisién que realizaba la normativa patrimonial no es coherente con la ley
contractual vigente al estar claramente excluida de su dmbito de aplicacién. Ade-
mas, el articulo 346.3 de la LCSP exceptua la remision al Registro de Contratos
del Sector Piblico de la informacidn relativa a los contratos patrimoniales, por
cuanto son contratos excluidos de su dmbito de aplicacion.

(204) Informe JCCPE niimero 87/2018.
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Por otra parte, la disposicién adicional segunda de la LCSP prevé en su apar-
tado 9.° que en las entidades locales corresponde a los Alcaldes y a los Pre-
sidentes de las Entidades Locales la competencia para la celebracién de los
contratos privados, asi como la adjudicaciéon de concesiones sobre los bienes
de las mismas y la adquisicién de bienes inmuebles y derechos sujetos a la
legislacion patrimonial cuando el presupuesto base de licitacién, en los térmi-
nos definidos en el articulo 100.1 de la LCSP, no supere el 10 por ciento de los
recursos ordinarios del presupuesto ni el importe de 3.000.000 de euros, asi
como la enajenacién del patrimonio, cuando su valor no supere el porcentaje ni
la cuantia indicados. En los casos que se superen los limites serd competencia
de los respectivos Plenos.

7. NEGOCIOS JURIDICOS Y CONTRATOS EN EL AMBITO
FINANCIERO (205)

El articulo 10 de la LCSP recoge la exclusion de la contratacién de los servi-
cios financieros, consistentes principalmente en préstamos para la financiacién
de operaciones de tesoreria y la concesién de pdlizas o lineas de crédito e
instrumentos financieros andlogos y, conjuntamente con éstos, de otros servi-
cios financieros de las entidades concedentes de dichos préstamos o créditos,
relativos a la apertura y gestion de cuentas y depdsitos de fianzas, recauda-
cidén de tributos y otros ingresos y otros servicios bancarios comunes o acceso-
rios (206), junto con la emisidén, compra, venta y transferencia de valores o de
otros instrumentos financieros, en particular las operaciones relativas a la ges-
tién financiera del Estado, asi como las operaciones destinadas a la obtencion
de fondos o capital por los entes, organismos y entidades del sector publico,
y los contratos con las entidades de crédito para la compra y venta de deuda
publica del Estado.

Para una mejor determinacién del concepto de «instrumentos financieros»
la LCSP se remite directamente a la Directiva 2004/39/CE, del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa a los mercados de
instrumentos financieros, referencia que hay que entender hecha a la vigente
Directiva 2014/65/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo
de 2014, relativa a los mercados de instrumentos financieros y por la que se

(205) Directiva 2014/24/UE [articulo 10.e) y f) y Considerando 26] y Directiva 2014/23/UE
[articulo 10.8.e) y f)].

(206) Informe de la Junta Superior de Contratacién Administrativa de la Generalidad de
Valenciana ndmero 8/2016, de 30 de noviembre.
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modifican la Directiva 2002/92/CE y la Directiva 2011/61/UE. A estos negocios
se afiaden los servicios prestados por el Banco de Espafia y las operaciones rea-
lizadas con la Facilidad Europea de Estabilizaciéon Financiera y el Mecanismo
Europeo de Estabilidad (207) y los contratos de préstamo y operaciones de teso-
reria, estén o no relacionados con la emision, venta, compra o transferencia de
valores o de otros instrumentos financieros.

Sin embargo, es el Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley del Mercado de Valores, el que en el
articulo 2, relativo a los instrumentos financieros sujetos a esta Ley, recoge en un
listado que determina su concepto.

En relacién con los contratos de cuenta corriente bancaria suscritos por los entes,
organismos o entidades del sector piblico en general, y por los entes locales en
particular, es de sefialar que al estar excluidos de la LCSP tienen naturaleza de
contratos de servicios privados cuya adjudicacién y preparacion se rige por sus
normas especificas, y, en su defecto, por la LCSP (208).

Del mismo modo, en lo que se refiere a los avales bancarios, es de sefialar que
no cabe su exclusion, y si quedan sujetos a la LCSP. Sefialando que su régi-
men juridico aplicable es el articulo 26 de la LCSP, variando en funcién de la
condicién de Administracion Publica o de poder adjudicador no Administracion
Publica de la entidad que licita y suscribe el contrato. Con independencia de las
disimilitudes en el régimen juridico, en ambos casos la naturaleza del contrato
es privada (209).

8. OTROS NEGOCIOS JURIDICOS O CONTRATOS (210)

El Legislador recoge en el articulo 11 de la LCSP un conjunto de exclusiones
de diversa indole. Esta circunstancia pone en evidencia la calidad juridica
de la norma, en tanto que el Gnico elemento comun que tienen, es que todas

(207) Ver p. Web del Ministerio de Economia Industria Competitividad http://www.mineco.
gob.es/portal/site/mineco/menuitem.b6c80362d9873d0a91b0240e026041a0/?vgnextoid=e32f
7¢b59784¢310VgnVCM1000001d04140aRCRD

(208) Informe de la Junta Consultiva de la Generalitat de Catalunya nimero 5/2014, de
27 de febrero.

(209) Informe Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Generalitat de Catalun-
ya numero 5/2020, de 27 de marzo.

(210) Directiva 2014/24/UE [articulos 1.4; 1.5; 10.c), g), j), y Considerandos 4 a 6 y 114],
y Directiva 2014/23/UE [articulos 2; 10.8 ¢) y h)].
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ellas son tratadas por la singularidad de una legislacidn especial. A tal efecto
diferencia entre:

— Las relaciones al servicio de las Administraciones publica y Entidades depen-
dientes, dentro de las cuales distingue:

* Los servicios prestados por los empleados publicos, es decir, por el «perso-
nal estatutario» (211). En consecuencia, toda vinculacion de la Administra-
cién Publica y sus servidores, quedan fuera de 1la LCSP.

* Los prestados por personal sujeto a la legislacion laboral que se regird, pre-
ferentemente, por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabaja-
dores (212).

— Las relaciones juridicas de naturaleza tributaria (213).

Son estas las consistentes en la prestacién de un servicio piblico cuya utiliza-
cion por los usuarios requiera el abono de una tarifa, tasa o precio publico de
aplicacion general. Es la vigente Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios
Publicos, la que define y establece el marco de estos conceptos excluidos de
la LCSP. Para su aplicacién se han de reunir todos los requisitos exigidos por
la normativa tributaria, ya sea estatal, autonémica o local, y de manera parti-
cular, poder acreditar su exencion con su publicidad en los boletines oficiales
correspondientes. La razén es que es un error muy frecuente, considerar con
este cardcter, a meros tarifarios de precios de determinadas entidades ptiblicas.

— Los contratos relativos a servicios de arbitraje y conciliacion.

Regulada esta exclusion en el articulo 11.3 de la LCSP son una transposicién
directa del Considerando 24 de la Directa 2014/24/UE y supone una vuel-
ta a la linea de nuestra tradicin histérica contractual publica de no facilitar
estas practicas (214), salvo en supuestos muy excepcionales relacionados con

(211) Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Piblico, que incluye tanto al personal
funcionario como laboral: Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la carrera militar: Ley Orgéni-
ca 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

(212) En relacién con la exclusién del articulo 310.1 de la LCSP, referente al régimen de
contratacion para actividades docentes de la preparacion y adjudicacion del contrato, ver Infor-
me JCCPE nimero 37/2019.

(213) Este tipo de relaciones juridicas se encuentran recogidas en el articulo 11.2 de la LCSP
y en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

(214) El Real Decreto de la Presidencia del Consejo de Ministros de 27 de febrero de 1852,
que estableci6 la primera normativa espaiiola sobre los contratos relativos a los servicios ptbli-
cos, lo prohibi6 expresamente.
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la contratacién en el exterior en los que se recogen la posibilidad de some-
ter a arbitraje las controversias suscitadas con los operadores privados en la
ejecucién o extincion de los contratos publicos (215). Este hecho supone ir
contra pricticas cada vez mas asentadas en las relaciones juridico-privadas
empresariales de la utilizacién de medios alternativos a la via jurisdiccional
para la solucién de conflictos (216). Esta excepcion supone un paso atras al
abandonar los criterios de «arbitrabilidad» que el articulo 50 del TRLCSP
admitia y que se habia iniciado con la 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Publico, al aceptar, con cardcter general, dicha posibilidad para sol-
ventar las controversias suscitadas en la ejecucion y extincién de los contratos
adjudicados por personas juridico-publicas que —técnicamente— no tengan la
condicién de Administraciones Publicas (217).

— Contratos por los que el Sector Publico se obliga a entregar bienes o derechos
o prestar algin servicio a otra entidad del sector publico.

Esta exclusion estd regulada en el articulo 11.4 de la LCSP. Sin embargo,
hay que sefialar que la normativa sobre Contratacién Piblica se aplica cuando
las entidades del Sector Publico suscriban contratos a «titulo oneroso» y por
escrito cuyo objeto sea la adquisicion de obras o de bienes o la prestacion de
servicios, con independencia de que el sujeto pasivo de la relacién contractual
pertenezca al sector puiblico o al sector privado en consonancia con los articu-
los 1 y 2 de la LCSP. Luego para la normativa sobre Contratacién Publica es
irrelevante la naturaleza juridica puiblica o privada del contratista y, en cam-
bio, es determinante la naturaleza juridica del sujeto que contrata, dado que es

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

La Ley General Presupuestaria de 1988 y la actual LGP posibilitaba el sometimiento a arbitraje
de las controversias relativas a derechos de la Hacienda Publica, cuando este 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 Publicas, mantuvo un
régimen dual: en los contratos ptiblicos en general, lo restringia a supuestos absolutamente
excepcionales que justificaran una decision singular al respecto del Consejo de Ministros, pero
lo permitia respecto a los contratos celebrados en el extranjero con empresas extranjeras.
(216) Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje.

(217) El Sector Publico empresarial se aglutina en torno a las Entidades Publicas Empresa-
riales y a las sociedades publicas. A titulo de ejemplo, se incluye el Administrador de Infraes-
tructuras Ferroviarias (ADIF), Puertos del Estado y Autoridades Portuarias de Espafia, y todas
las sociedades del Estado, tanto las participadas por la Sociedad Estatal de Participaciones
Industriales (SEPI) como las dependientes de la Direccion General de Patrimonio del Estado
(entre otras, Agencia EFE, la Sociedad Estatal Aguas de las Cuencas de Espaiia (ACUAES), y
la Sociedad Estatal Aguas de las Cuencas Mediterraneas (ACUAMED).
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esta la que genera la necesidad de aplicar la normativa de contratos del Sector
Pdblico con el nivel de sujecién que corresponda (218).

Es de sefalar, que esta exclusién cabe en el caso del articulo 36 de la LCTI
para la promocion, gestion y transferencia de resultados de la actividad inves-
tigadora, y particularmente los referentes a la prestacion de servicios de inves-
tigacion y de asistencia técnica, que se considerard sujeta al derecho privado.

(218) Informes Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Generalitat de Cata-
lunya nimeros 4/2013, de 11 de abril, y 6/2017, de 16 de mayo. Informe Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de Aragén nimero 19/2016, de 28 de septiembre. Informe JCCA
nimero 17/2010, de 23 de mayo de 2011, sobre «Consulta sobre distintos apartados y relativos
al ambito de aplicacion de la Ley 30/2007 de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico a
diferentes tipos de contratos de suministros celebrados por el Organismo auténomo Peniten-
ciario y Formacién para el Empleo para disponer de un sistema de adquisicién de productos
de naturaleza complementaria a los facilitados por la propia Administracién Penitenciaria a los
internos a través de economatos», da respuesta a diversas cuestiones planteadas: Se trata de un
Organismo Auténomo con la calificacién de Administracién Piblica, no contrata en ejecucién
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 andlogo (por tanto resultaria de
aplicacion la LCSP), pero, puesto que la consulta versa sobre la adquisicién de suministro de
materias primas para la posterior elaboracion por parte de los internos, en el taller destinado a
este fin, de bienes con el objetivo de devolverlos, con o sin transformacién 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
contratacién por el Organismo Auténomo Trabajo Penitenciario y Formacién para el Empleo,
normas especiales que regulen su actividad contractual, entonces deberd regirse por los prin-
cipios 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 exclu-
sién del dmbito de aplicacion 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 eje-
cucidn de proyectos de investigacion se encuentran excluidos del dmbito de aplicacion del
TRLCSP siempre que sus resultados se incorporen al trafico 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 auténomo, siempre que comparta con las empresas adjudicatarias los riesgos y los
beneficios de la investigacién cientifica y técnica necesaria para desarrollar soluciones innova-
doras 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 auténomo, se encuentran plenamen-
te sujetos a la aplicacion del TRLCSP.

2. La adquisicién 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».
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Sin embargo, la exclusién de la licitacion publica conforme a la LCSP, sola-
mente cabe cuando la entidad receptora del servicio, bien privada o publi-
ca, no sea una entidad sujeta a la LCSP. Si, por el contrario, se trata de una
fundacién publica, un consorcio u otra universidad publica, receptores de los
servicios cientificos, pero sujetas con mayor o menor intensidad a la LCSP, su
contratacién habra de someterse a licitacion.

— Contratos que tengan por objeto servicios relacionados con campaias politi-
cas.

Es en esta exclusién en la que se observa, a juicio de los autores de esta obra,
una disfuncién en la LCSP ya que en el Apartado V del Preambulo se sefiala
que:

«Por lo que respecta al contenido, tomando como referencia las Directivas
europeas y los principios que han guiado la elaboracién de esta Ley, las princi-
pales novedades que presenta afectan, en primer lugar, a su dmbito de aplica-
cion, dentro del cual se ha extendido el ambito subjetivo, con la idea de aplicar
estas normas a entidades no sujetas.

Asi, se han incluido los partidos politicos, [...] (219)».

Sin embargo, en el articulo 11.5 de la LCSP se encuentra una de las mayores
contradicciones del Legislador en relacién con su voluntad de transparencia
que inspira el articulo 3.4 de la misma Ley ya que se excluyen los contratos
de servicios relacionados con campaifias politicas, incluidos en los cédigos
CPV 79341400-0 (servicios de campafia de publicidad), 92111230-3 (pro-
duccién de peliculas de propaganda) y 92111240-6 (produccién de video-
cintas de propaganda) (220). Esta contradiccién es fruto de la imposicion de
la Directiva 2014/24/UE ya que recoge la misma en su articulo 10.j), pese
a ser un porcentaje muy alto del gasto que se financia por parte del Erario
Publico.

— La prestacion de servicios sociales por entidades privadas, siempre que esta se
realice sin necesidad de celebrar contratos ptblicos (221).

(219) Los partidos politicos, en el sentido definido en el articulo 1 de la Ley Orgénica
8/2007, de 4 de julio, de financiacion de los partidos politicos.

(220) BERNAL BLAY, M. A., «Los partidos politicos y la normativa sobre contratos ptiblicos».
Observatorio de la contratacion puiblica. 2013. Zaragoza. http://www.obcp.es/index.php/mod.
opiniones/mem.detalle/id.84/relcategoria.208/chk.6382e5d9e¢72135346797141e6f9f6d96.
(221) Sin embargo, como sefiala la conclusién del Informe JCCPE nidmero 52/2018: «Para
la prestacion de servicios sociales por parte de una entidad privada no es necesario acudir a un
contrato publico. La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piiblico, en con-
sonancia con la normativa comunitaria, permite a la Administracion titular del servicio optar
por diversas férmulas entre las que se encuentra la prestacion directa o indirecta y, dentro de
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Esta exclusion de los contratos de servicios sociales se justifica por la presion
social (222) al tiempo que la jurisprudencia comunitaria (223) lo fundamen-
taba en su escasa cuantia por encontrarse en la mayoria de sus supuestos por
debajo de los valores estimados de los umbrales comunitarios. Este hecho que
hacia impreciso la necesidad de constitucién de garantias definitivas por las
empresas adjudicatarias, al igual que los criterios de adjudicacién no podian
fundamentarse tan solo en el precio. Como consecuencia de estas circunstan-
cias, se excluyeron estos contratos (224).

— En relacién con los contratos de servicios juridicos:
El articulo 19.2.e) de la LCSP efectiia las siguientes exclusiones (225):

» La representacion y defensa legal de un cliente por un procurador o un abo-
gado, ya sea en un arbitraje o una conciliacién celebrada en un Estado o
ante una instancia internacional de conciliacién o arbitraje, o ya sea en un
procedimiento judicial ante los 6érganos jurisdiccionales o las autoridades
de un Estado o ante 6rganos jurisdiccionales o instituciones internacionales.

* El asesoramiento juridico prestado como preparacién de uno de los proce-
dimientos mencionados en el parrafo anterior, o cuando exista una proba-
bilidad alta de que el asunto sobre el que se asesora serd objeto de dichos
procedimientos, siempre que el asesoramiento lo preste un abogado.

* Los servicios de certificacion y autenticacién de documentos que deban ser
prestados por un notario publico.

* Los servicios juridicos prestados por administradores, tutores u otros ser-
vicios juridicos, cuyos prestadores sean designados por un érgano jurisdic-
cional o designados por ley para desempefiar funciones especificas bajo la
supervision de dichos 6rganos jurisdiccionales.

esta dltima, mediante la concesién, siempre que se cumplan los requisitos legalmente estable-
cidos, o el contrato de servicios» (el subrayado es de los autores de esta obra).

(222) LalLey 11/2016, de 15 de diciembre, de accién concertada para la prestacion a las per-
sonas de servicios de cardcter social y sanitario de la Comunidad de Aragén prevén que pueden
adjudicarse estos contratos al margen de la LCSP. El CERMI (Comité Espaiiol de Representan-
tes 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 sefiala «que los
mecanismos de licitacién publica no garantizan la calidad de la atencién a personas vulnera-
bles, 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-avan-
ces-para-la-discapacidad-en-la-nueva-ley-de-contratos-del-sector-publico-6423752

(223) SSTIJUE de 17 de junio 1997, Sodemare, de 11 de diciembre de 2014, Spezzino, y de
28 de enero de 2016, Casta.

(224) Directiva 2014/24/UE (articulo 4. d) y Considerandos 6 y 114).

(225) La Directiva 2014/24/UE los excluia de forma expresa en el articulo 10.d).
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* Otros servicios juridicos que estén relacionados, incluso de forma ocasional,
con el ejercicio del poder publico.

Sin embargo, si que estan sujetos a regulacién armonizada el resto de servicios
juridicos, distintos de los antes sefialados, cuyo importe sea superior a 750.000
euros y estén incluidos en el Anexo IV (servicios sociales y otros servicios espe-
cificos), con los Cédigos CPV 79100000-5 a 79140000-7 (226).

(226) Este criterio nace de un criterio mantenido por la Abogacia General del Estado (Infor-
mes nimeros 1/2018, y 45/2018) en funcién del cual se concluye, con independencia de la
naturaleza publica o privada de la entidad contratante y del cardcter administrativo o privado
del contrato resultante, lo siguiente:

— La prestacion de servicios consistentes en la defensa legal de las Administraciones Publicas
mediante abogado no puede ser calificada como contrato sujeto a regulacién armonizada
cualquiera que sea su valor estimado, cuyo régimen juridico serd el que corresponda confor-
me a los criterios de la Comunicacion Interpretativa de la Comision sobre el Derecho comu-
nitario aplicable en la adjudicacién de contratos no cubiertos o solo parcialmente cubiertos
por las directivas sobre Contratacién Publica (DOUE C 179/2, de 1 de agosto de 2006).

— La defensa juridica en juicio de una entidad del Sector Piblico puede también contratarse
por cualquiera de los procedimientos descritos en la LCSP y, en este caso, debe efectuarse de
forma conjunta, mediante la adjudicacién de un solo contrato, teniendo en cuenta la cuantia
global de todos los juicios o prestaciones juridicas que comprenda, si ello fuera posible, o
si no, en atencién al plazo de duracién de ese servicio de defensa legal, para lo cual deben
respetarse los principios de publicidad y libre concurrencia, por lo que es aconsejable la
celebracién de un tinico contrato de representacion y defensa en juicio y no de uno por cada
juicio que se celebre.

— La anterior conclusién no excluye, sin embargo, que la especificidad o excepcionalidad pro-
pia de determinados casos requieran, por ejemplo, de una especializacion juridica determi-
nada, o que puedan dar lugar a la contratacién singular de la defensa juridica para un pleito
determinado, previa justificacion de esta peculiaridad en el expediente.
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Quinta Parte

ASPECTOS TRONCALES
1. INTRODUCCION

La defensa del interés publico y el respeto a los principios derivados del TFUE
constituyen las bases de la regulacién de esta materia. Como ya se ha sefialado
en la Primera Parte de esta obra, dedicada a Los «Fundamentos de la Contra-
tacion Publica», la Comisién Europea, en su «Comunicacién de la Comisién
al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y
al Comité de las Regiones. Conseguir que la contratacion publica funcione en
Europa y para Europa» (227), sefial6, como una de las seis lineas de su Estrategia
en materia de Contratacién Publica, eran «el aumento de la transparencia, inte-
gridad y mejores datos».

Sentado lo anterior, es preciso resaltar que, como ya se ha sefialado, aunque
la LCSP establece diferentes niveles de aplicacién subjetiva de la misma, sin
embargo, regula un conjunto de aspectos comunes que son de obligada obser-
vancia en los contratos, tanto administrativos como privados, que se celebren
por las diferentes entidades del Sector Piblico. Se encuentran recogidos en el
Libro Primero, relativo a la «Configuracion general de la contratacién del sector
publico y elementos estructurales de los contratos».

(227) De 3 de octubre de 2017, COM (2017) 572 final.
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2. NECESIDAD E IDONEIDAD DEL CONTRATO
A. Planteamiento general

El articulo 28.1, 2 y 3 de la LCSP, aunque es un precepto que no ha dado lugar a
procesos contenciosos desde su entrada en vigor, sin embargo, si es procedente
realizar los siguientes comentarios:

— Respecto del apartado 1, aunque mantiene lo previsto en el TRLCSP respec-
to de que las entidades no podrédn celebrar otros contratos que aquellos que
sean necesarios para el cumplimiento y realizacién de sus fines instituciona-
les (228), debiendo dejar constancia con precision de la naturaleza y exten-
sién de las necesidades que pretenden cubrirse, de la idoneidad de su objeto
y del contenido para satisfacerlas en la documentacién preparatoria del con-
trato antes de iniciar el procedimiento encaminado a su adjudicacién (229),
sin embargo, matiza, indebidamente a juicio de los autores de esta obra, que
ello serd asi «cuando se adjudique por un procedimiento abierto, restringido o
negociado sin publicidad», dando a entender que en el resto (procedimientos
de licitacién con negociacion, de didlogo competitivo y de asociacion para la
innovacion) no serd, sorprendentemente, asi.

A tal efecto, la naturaleza y extension de las necesidades que pretenden cubrir-
se mediante el contrato proyectado, asi como la idoneidad de su objeto y conte-
nido para satisfacerlas, deben ser determinadas con precision, dejando constan-
cia de ello en la documentacién preparatoria, antes de iniciar el procedimiento
encaminado a su adjudicacién. Respecto de esta referencia a la «documenta-
cién preparatoria», es preciso indicar que se trata de la fase interna del contrato
en la que la entidad del Sector Ptiblico perfila su voluntad de contratar. Dicha
fase, en el caso de los contratos celebrados por un Poder Adjudicador Adminis-
tracién Publica, se denomina expediente de contratacion (230).

(228) Resolucion del TACRC nimero 1065/2017, de 17 de noviembre.

(229) Resolucién del TACRC ndmero 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 opinién, necesidad real del contrato en
términos del articulo 22 del TRLCSP. El mencionado Tribunal desestima el motivo alegado
sefialando 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 Admi-
nistracion sobre la base de sus meras opiniones subjetivas, siendo asi que en el expediente de
contratacion se justifica motivadamente la necesidad de efectuar una contratacién de un servi-
cio de correduria que cubra todo el 4mbito del Ministerio de Defensa, como trdmite previo a la
celebracion de un contrato unificado de seguros para el Ministerio».

(230) LibroSegundo,Titulol,Capitulol,Seccion 1., Subseccion 1.*«Expedientedecontratacion».
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Respecto de la fase interna del contrato, la cuestion clave que tiene directa
relacién con el articulo 28 de la LCSP, sobre la idoneidad y necesidad del
contrato, en el caso de 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 reglamentario,
en el Real Decreto 66/2008, de 25 enero, por el que se aprueba la Oferta de
Empleo Publico para el afio 2008 (231).

— En el apartado 2, afiade una referencia a la incorporacién de consideraciones
sociales y medioambientales (232) lo que recuerda la innovacién introducida
en el articulo 1.3 de la LCSP cuando sefiala que en toda Contratacién Publica
se incorporardn, de manera transversal y preceptiva, dichos criterios siempre
que guarden relacion con el objeto del contrato. En relacién con dichas condi-
ciones, a juicio de los autores de esta obra, el sistema disefiado por el Legisla-
dor, como se tendrd oportunidad de analizar mas adelante, se orienta a que las
mismas se pudieran plantear, en términos generales, como condiciones espe-
ciales de ejecucion del contrato en los t€rminos previstos en el articulo 202 de
la LCSP que se refiere a «Condiciones especiales de ejecucion del contrato de
caracter social, ético, medioambiental o de otro orden».

B. Programacion anual de la actividad contractual

El articulo 28.4 de 1a LCSP dispone que las entidades del Sector Publico pro-
gramardn la actividad de Contratacién Piblica, que desarrollardn en un ejercicio
presupuestario o periodos plurianuales y dardn a conocer su plan de contrata-
cién anticipadamente mediante un anuncio de informacién previa previsto en el
articulo 134 que al menos recoja aquellos contratos que quedaran sujetos a una
regulacién armonizada.

(231) 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, corresponderd 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 enten-
derse hecha al articulo 28 de la LCSP.

(232) Veéase Real Decreto 6/2018, de 12 de enero, por el que se crea la Comisién Interminis-
terial para la incorporacion de criterios ecoldgicos en la Contratacién Publica.
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Sobre esta Programacion del Plan Anual de la Actividad Contractual del 6rgano
de contratacion, procede realizar los siguientes comentarios:

— Es un plan indicativo, que no obliga a licitar todos los contratos o a hacerlo
con las condiciones concretas anunciadas.

— Frente a ello, aunque el anuncio de informacién previa, recogido en el
articulo 134 de la LCSP, mantiene su caricter potestativo, como lo hacfa el
articulo 141 del TRLCSP, sin embargo, a juicio de los autores de esta obra, a
la vista de los principios rectores de la Contratacidn Publica que se recogen en
el articulo 1 de la LCSP, ha de entenderse que la incidencia de la naturaleza
del mencionado anuncio no puede soslayar el carcter obligatorio de la elabo-
racion del mencionado Plan Anual.

Ademais, inciden en esta consideracién algunos aspectos que no deben pasarse
por alto: En primer lugar, que la voluntad del Legislador qued6 perfectamente
definida al tratarse de una obligacién que fue introducida en el articulo 28 de
la LCSP por medio de una enmienda parlamentaria (233) con la finalidad de
facilitar la concurrencia de las PYMES; en segundo lugar, porque supone un
mecanismo para reforzar la transparencia, al fomentar la competencia median-
te esa informacion anticipada; y, en tercer y dltimo lugar, porque recuerda a
los 6rganos de contratacion la necesidad de realizar una adecuada planifica-
cion de su actividad contractual con vistas a evitar, en la medida de lo posible,
tramitaciones precipitadas por la premura de plazos (234).

Sin embargo, la omisién de publicacién del Plan Anual de Contratacién no
llega a ser un acto recurrible, a tenor del recurso especial en materia de contra-
tacion, toda vez que se enumera en el articulo 44.2 de la LCSP (235).

— De acuerdo con la experiencia de los autores de esta obra, existe un genera-
lizado incumplimiento por los érganos de contratacion respecto de la publi-
cacién de la Programacién de la Actividad Contractual a que se refiere el
articulo 28.4 de la LCSP. Baste la consulta de los diferentes perfiles de contra-
tante, que deben albergar los anuncios previos a tenor del articulo 63.3.c) de la
LCSP, para observar lo excepcional de su cumplimiento.

En este sentido, en el Informe Anual de Supervision de la Contratacién
Publica 2021 de la Oficina Independiente de Regulacién y Supervision de la
Contratacién, Médulo V sobre «La supervision del principio de publicidad y
transparencia en la contratacién publica», concluye, entre otras cuestiones, en
relacién con el articulo 28.4 de la LCSP, que «se han detectado deficiencias
en cuanto a la publicidad de la programacién de la actividad contractual».

(233) Enmienda 34.
(234) Resoluciéon del TACRC nimero 572/2020.
(235) Resolucion del TACRC nidmero 551/2020.
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Ademads, destaca «la ausencia informativa de la fase final del contrato y su
ejecucion, siendo este uno de los aspectos cuya informacidon més solicita por
los ciudadanos».

3. LIBERTAD DE PACTOS

A. Suimportancia

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, clausulas y condiciones,
siempre que no sean contrarios al interés publico, al ordenamiento juridico y a
los principios de buena administracién (236).

A diferencia del principio de autonomia de la voluntad que rige en el ambito del
Derecho Privado (237), en el que las partes pueden consensuar todo lo que no
les esté expresamente prohibido, en el de dmbito del Derecho Administrativo
los contratantes tienen una vinculacién positiva al bloque normativo de modo
que solamente podran consensuar, en virtud del principio de libertad de pactos,
aquellos aspectos que, o bien la norma contemple con carécter dispositivo, o
bien no regule expresamente, siempre que no sea contrario al interés piblico y a
los principios de buena administracién.

Ejemplo de la importancia de lo que se indica, son los siguientes aspectos:

— Cuando el articulo 34 de 1a LCSP indica que en los Contratos del Sector Publi-
co podran incluirse cualesquier pactos, clausulas y condiciones, siempre que
no sean contrarios al interés publico, al ordenamiento juridico y a los princi-
pios de buena administracion, se estd refiriendo, no solamente a la LCSP y su
normativa de desarrollo, sino al resto de normas que son aplicables a un deter-

(236) Veéase, como ejemplo, la STS de 27 de mayo de 2009, en la que se planteaba la posibi-
lidad de que en los pliegos el 6rgano de contratacién pudiese haber sefialado 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 ejecuté congruentemente pues
mientras en el apartado F del Anexo 3, no se contenia ninguna prevision respecto de la posibi-
lidad de actualizar los presupuestos materiales de ejecucién 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 resefiar se tendra en cuenta la actuali-
zacion de los mismos, conforme al IPC del Instituto Nacional de Estadistica». Por dicha razoén,
el Alto Tribunal concluye que, si se establecen criterios diversos, no se puede ir mas alld del
Pliego de Clausulas y aplicar actualizaciones o modos de proceder no previstos.

(237) Articulo 1255 del Cédigo Civil.
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minado objeto contractual (238) (por ejemplo, en materia de riesgos laborales
o de proteccion de datos de cardcter personal).

Un buen ejemplo, a juicio de los autores de esta obra, es el que se va a ana-
lizar en esta obra a propdsito de la introduccién de un criterio de «arraigo
territorial» (239). Es bien conocido que la introduccién de tales criterios pro-
duce, en términos generales, la vulneracién de los principios de igualdad y
no discriminacién en materia contractual (240). Sin embargo, en determina-
dos supuestos es preciso realizar un andlisis en detalle de la naturaleza del
contrato. Asi sucede, por ejemplo, con los contratos de servicios de recogi-
da, transporte y eliminacién de desechos hospitalarios, en los que, aparte de
los principios rectores de la Contratacién Publica del articulo 1 de 1a LCSP,
deben aplicarse los de autosuficiencia y proximidad, a tenor de lo previsto
en la Directiva 2008/98/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 19
de noviembre de 2008, sobre los residuos (241). Por ello, aunque existe un
principio general de igualdad y no discriminacién en materia contractual, sin
embargo, no impide que uno de los criterios de adjudicacién de los contratos
referidos a la gestion de residuos para su eliminacion tome en consideracion el
principio de proximidad de las instalaciones para primar a aquellas empresas
que permitan cumplir en mejor medida con dicho principio, primandose asi
los objetivos previstos en la citada Directiva 2008/98/CE.

En este sentido la Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contami-
nados para una economia circular (242), dispone en su articulo 9.2 dispone
que la red estatal integrada de instalaciones de eliminacion de residuos y de
instalaciones para la valorizacién de residuos domésticos mezclados (fraccion

(238) Véase por su interés la STSJ de las Islas Canarias de 29 de julio de 2011, que estimé
el recurso contencioso administrativo interpuesto porque el 6rgano de contratacion no incluyd,
como era su obligacion, el requisito de clasificacion para la prestacion del servicio de trans-
porte sanitario terrestre mediante ambulancias de traslado y de transporte sanitario colectivo y
ambulancias de soporte vital basico y avanzado.

(239) Por ejemplo, en la Resolucion del TACRC nimero 661/2022, de 2 de junio, se seiala,
en relacion con una cldusula de los PCAPS que incluye en un contrato de servicios de vigilan-
cia y seguridad, la inidoneidad de incluir, como criterio para la valoracién de la oferta técnica,
la «Ubicacion de la sede o delegacion de la contratista, asi como de la CRA, en Sevilla: 6 pun-
tos», porque «lo cierto es que se estd imposibilitando, de antemano, a determinados licitadores
obtener la puntuacion mdxima posible...».

(240) Resoluciones del TACRC numeros 1888/2021, 1889/2021, de 22 de diciembre,
y 521/2022 de 6 de mayo.

(241) STS de 9 de diciembre de 2021.

(242) BOE nimero 85, de 9 de abril, con entrada en vigor el 10 de abril de 2022, salvo en
lo previsto en el Titulo VII sobre Medidas fiscales para incentivar la economia circular, que
entrard en vigor el 1 de enero de 2023.
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resto), deberd permitir la eliminacién o la valorizacién de los residuos «en
una de las instalaciones adecuadas mds préximas a su lugar de generacion,
mediante la utilizacién de las tecnologias y los métodos mds adecuados para
asegurar un nivel elevado de proteccién del medio ambiente y de la salud
publica». En la misma linea, el articulo 31.1, pérrafo tercero, que regula el
régimen de los traslados de residuos en el interior del territorio del Estado,
establece que «Los traslados de residuos se efectuaran teniendo en cuenta los
principios de autosuficiencia y proximidad, de conformidad con lo establecido
en el articulo 9».

— Los PCAPS y los PPTS son la «auténtica Ley del contrato», pero esta expre-
sion ha de ser interpretada en sus justos términos.

En ningtin caso, podran oponerse a los mandatos imperativos que se recojan
en la LCSP o en sus disposiciones reglamentarias de desarrollo (por ejemplo,
sefialando la posibilidad de contratar con una comunidad de bienes que no se
constituya como unién temporal de empresarios, en lo sucesivo, UTE).

Lo sefialado quiere decir que las partes deben sujetarse, en todo caso, a lo pre-
visto obligatoriamente en el ordenamiento juridico (243), y, en consecuencia,
el poder de disposicién de estas para pactar la eficacia del pliego como ley del
contrato se encuentra en un plano subordinado a las normas y principios del
ordenamiento juridico (244) y, en especial, con pleno respeto al principio de

(243) Por ejemplo, en el caso del Real Decreto-ley 20/2018, de 7 de diciembre, de medi-
das urgentes para el impulso de la competitividad econémica en el sector de la industria y el
comercio en Espafia (BOE nimero 296, de 8 de diciembre), que establece en su articulo 2, la
modificacion del articulo 34 de la Ley 21/1992, de 16 de julio, de Industria e introduce una
nueva prohibicién para contratar al sefialar en su apartado 3 que «La autoridad sancionadora
competente podrd acordar, ademads, en las infracciones graves y muy graves, la pérdida de la
posibilidad de obtener subvenciones y la prohibicién para celebrar contratos con las Adminis-
traciones Publicas, durante un plazo de hasta dos afios en las infracciones graves y hasta cinco
afios en las muy graves».

(244) STSJ de Castilla y Le6n de 28 de junio de 2013, en la que desestima el recurso inter-
puesto por el Ayuntamiento de Salamanca contra una sentencia de un Juzgado de lo Conten-
cioso-administrativo que habia anulado una clausula del pliego de cldusulas 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 (PEM), los
gastos de control de calidad por un 1,5 por ciento del PEM, al entender que son gastos que debe
satisfacer el promotor, esto es, la Administracion. Para ello recordé que ninguno de dichos
servicios, pueden ser prestados indistintamente por terceros o por la Administracién, 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.
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jerarquia normativa, de tal modo que solo se puede pactar lo que es derecho
dispositivo, no las normas de ius cogens (245).

En este sentido, es muy significativa la doctrina del Organo Administrativo de
Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi (en lo sucesi-
vo, OARC), sobre la diferencia entre las obligaciones legales sectoriales que
afectan a la prestacion y la exigencia en los pliegos de determinadas condi-
ciones de solvencia. En relacién con este tema sefiala que, aunque no estén
expresamente seflaladas en el pliego, resultan igualmente exigibles pues lo
contrario seria tanto como afirmar que, a través de lo sefialado en los mis-
mos (que carece de rango normativo), se puede eximir del cumplimiento de
las obligaciones contenidas en disposiciones normativas pudiéndose llegar
al absurdo de que, como el pliego no solicita que los choferes dispongan de
carnet de conducir, este requisito sea considerado como no necesario para la
prestacion del servicio de transporte escolar (246).

— Los PCAPS no deben dedicarse a reproducir ni a «refritar» (247), como suele
suceder, los preceptos que se incluyen en la LCSP y sus reglamentos.

— Los PCAPS, en la fase interna del contrato en el que decanta la voluntad de
contratar del érgano de contratacion, deberian recoger los aspectos estratégi-
cos que matizan y completan la necesidad a contratar y que, para la LCSP y su
desarrollo reglamentario, o bien tienen naturaleza dispositiva o bien no regule
expresamente, siempre que no sea contrario al interés publico y a los princi-
pios de buena administracion.

Como sintesis de lo sefialado, la JCCPE, en el Informe nimero 126/2018,
sefiala que, a pesar de que los pliegos son la ley del contrato, ello no quiere
decir que en los mismos se hayan de reproducir todas las cuestiones aplicables

(245) STS de 25 de noviembre de 2003. Como ejemplo de lo senalado, en la Resolucién
del TACRC nuimero 70/2013, de 6 de febrero, se declar6 la nulidad de una cldusula en la que,
después de recoger lo previsto en el RGTRLCAP respecto de bajas anormales o despropor-
cionadas 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 érgano de contratacion lo
estime oportuno, podra fijar cudntas unidades porcentuales por debajo de la media servirdn
para determinar que una oferta es anormal o desproporcionada», afiadiendo en nota a pie de
pagina correspondiente a dicha nota que «La indicacién de 10 unidades porcentuales podra ser
reducida hasta un maximo de 5».

Resolucion del OARC niimero 49/2012, sobre la naturaleza estrictamente legal de las prohibi-
ciones para contratar que, por ello, escapan al principio de libertad contractual que se reconoce
al 6rgano de contratacién en los pliegos.

(246) Resolucién nimero 97/2015, de 8 de septiembre.

(247) Con esta expresion se quiere hacer referencia a la practica en la que el 6rgano de contra-
tacion intentar recoger lo previsto en el ordenamiento juridico, pero dando una redaccién perso-
nal y sumaria. Suele ser el origen de muchos problemas de invalidez de los contratos.
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previstas en la LCSP y mucho menos que los mismos puedan entrar en coli-
sién con lo previsto en ella.

Lo razona de esta manera:

«Como es comuinmente reconocido, los pliegos son considerados lex contractus,
de modo que vinculan tanto a la entidad ptiblica contratante como a los licitadores
y al contratista e incluyen los pactos y condiciones definidoras de los derechos
y obligaciones que asumiran las partes en el contrato. En este sentido se ha pro-
nunciado esta Junta Consultiva en sus expedientes 35/2004, 29/2000 o 65/1996,
la doctrina del Tribunal Central de Recursos Contractuales (por ejemplo, en la
Resolucién 929/2017) o la jurisprudencia del Tribunal Supremo (STS de 27 de
mayo de 2009).

Ahora bien, siendo cierta la anterior afirmacién, ello no quiere decir que las
clausulas que se incluyan en los pliegos hayan de incluir necesariamente el com-
pleto elenco de los derechos y obligaciones del contratista. En efecto, la LCSP, la
legislacién complementaria y la normativa de desarrollo correspondiente resul-
tan de aplicacién directa en todo aquello que no haya sido especificado en los
pliegos, los cuales, parece obvio recordarlo, deberan acomodarse a las normas
vigentes en todo caso.

Por esta razon, resulta claro que la legislacién de contratos publicos no impo-
ne que el 6rgano de contratacién incluya en el pliego todos y cada uno de los
aspectos que disciplinan el procedimiento de seleccion del contratista y la eje-
cucién del contrato, sino que, por un lado, de conformidad con el articulo 122.2
de la LCSP, existe un contenido minimo obligatorio que incluye aspectos cuya
ausencia supone incumplir esta norma y, en lo demds, corresponde al 6rgano de
contratacion concretar el contenido de los pliegos de la forma que estime mas
conveniente de acuerdo con el contrato de que se trate.

Por otra parte, el hecho de que un pliego concreto no incluya una previsién de
las de obligatoria inclusién en los pliegos de acuerdo con la LCSP no implica
siempre y en todo caso que el pliego deba ser anulado o siquiera rectificado. Serd
necesario valorar en cada caso los efectos que ello pueda aparejar y las razones
que han llevado al érgano de contratacion a no detallar determinados aspectos en
su pliego» (la cursiva es de los autores de esta obra).

B. Responsabilidad subsidiaria por deudas tributarias del contratista

Un caso muy importante, que ha venido causando bastante revuelo cuando con-
curria, era el supuesto en el cual la Agencia Estatal de Administracién Tributaria
pretendia que el 6rgano de contratacién se convirtiera en responsable subsidiario
de las deudas tributarias de sus contratistas.
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Esta cuestién ha quedado, a juicio de los autores de esta obra, definitivamen-
te aclarada, a expensas de mejor criterio judicial, por el Informe de la JCCPE
nimero 12/2021, en el que se analiza la responsabilidad subsidiaria, que puede
surgir en contra del 6rgano de contratacién por deudas que tuviese el contratista,
a tenor del articulo 43.1.f) de la LGT.

En dicho Informe, sefiala lo siguiente:

— El articulo 43.1.f) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria,
dispone que serdn responsables subsidiarios de la deuda tributaria:

«f) Las personas o entidades que contraten o subcontraten la ejecucién de
obras o la prestacion de servicios correspondientes a su actividad econémica
principal, por las obligaciones tributarias relativas a tributos que deban reper-
cutirse o cantidades que deban retenerse a trabajadores, profesionales u otros
empresarios, en la parte que corresponda a las obras o servicios objeto de la
contratacioén o subcontratacion.

La responsabilidad prevista en el parrafo anterior no sera exigible cuando el
contratista o subcontratista haya aportado al pagador un certificado especifico
de encontrarse al corriente de sus obligaciones tributarias emitido a estos efec-
tos por la Administracion tributaria durante los 12 meses anteriores al pago de
cada factura correspondiente a la contratacién o subcontratacion.

La responsabilidad quedard limitada al importe de los pagos que se realicen
sin haber aportado el contratista o subcontratista al pagador el certifica-
do de encontrarse al corriente de sus obligaciones tributarias, o habien-
do transcurrido el periodo de doce meses desde el anterior certificado sin
haber sido renovado.

La Administracién tributaria emitird el certificado a que se refiere este
parrafo f), o lo denegard, en el plazo de tres dias desde su solicitud por el
contratista o subcontratista, debiendo facilitar las copias del certificado que le
sean solicitadas.

La solicitud del certificado podra realizarse por el contratista o subcontra-
tista con ocasién de la presentacién de la declaracién del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas o del Impuesto sobre Sociedades a que esté
obligado. En este caso, la Administracion tributaria emitira el certificado o
lo denegara con arreglo al procedimiento y en los plazos que se determinen
reglamentariamente».

— Este precepto no es aplicable a los contratos publicos de las Administraciones
Publicas por las siguientes razones:

* Porque en €l se alude a personas o entidades en sentido genérico, pero luego
concretadas en aquellas que estdn obligadas a presentar declaracién del
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Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o del Impuesto sobre Socie-
dades. En ningin caso puede incluirse a la Administracién Pdblica cuando
celebra un contrato publico.

* Porque la actividad econdémica principal de una Administracién Publica
no es la celebracién de contratos publicos. La Direcciéon General de Tri-
butos (Consulta vinculante V0293-04, de 23 de noviembre) ha reconocido,
por ejemplo en el caso de los notarios publicos, que su funcién de fedata-
rio publico no puede calificarse como su actividad econémica principal a
estos efectos. Cuanto menos puede predicarse tal circunstancia de la propia
Administracién Publica, cuya actuacién carece de cualquiera de los atribu-
tos propios de una actividad econdémica de un empresario cuando celebra un
contrato publico.

* Porque, conforme a la LCSP, una Administracién Publica no puede con-
tratar si no ha obtenido previamente una prueba en el sentido de que el
adjudicatario del contrato estd al corriente del cumplimiento de sus obli-
gaciones tributarias.

* Porque la relacion juridica que se entabla entre la Administracién Publica
contratante y el contratista no obliga a la Administracién a retener canti-
dad alguna a los trabajadores del contratista. Tal funcién corresponde solo
al contratista.

* Porque, en el presupuesto base de licitacién del contrato, la cantidad paga-
dera por causa de tributos objeto de repercusion ya estd predefinida (articu-
lo 100.1 de la LCSP). La Administracion, como consumidor final, ha de
pagar el tributo al contratista en todo caso.

Por todo lo expuesto, hemos de concluir que una Administracién Puablica no
queda sujeta, cuando realiza un contrato publico, a la responsabilidad del articu-
lo 43.1.f) de la LGT.

4. APTITUDY CAPACIDAD PARA CONTRATAR
CON EL SECTOR PUBLICO

A. Especial referencia a la habilitacion empresarial o profesional

a) Concepto

Dentro de la referencia a las condiciones que componen la aptitud y capacidad
para contratar con las entidades del Sector Publico, se incluyen tres ambitos dife-
rentes, el de la plena capacidad de obrar, el de la exigencia de solvencia y, en
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su caso, clasificacion del contratista, y, por tltimo, el de la comprobacion de la
ausencia de prohibicién para contratar.

Aparte de los sefialados requisitos, a los que mas adelante se hara referencia,
que determinardn si un licitador se encuentra en condiciones de contratar con
una entidad del Sector Publico de acuerdo con lo previsto en los PCAPS y en el
contrato, el articulo 65.2 de la LCSP recoge la exigencia de que se compruebe
que los empresarios dispongan de la habilitacién empresarial o profesional que,
en su caso, sea exigible para la realizacion de las prestaciones que constituyan el
objeto del contrato (248).

Dicho requisito general de aptitud ha de ser interpretado en el sentido de que se
ha de acreditar 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 contra-
tos menores por su especial naturaleza, en dicha expresién genérica se encierre
la necesidad de demostrar una determinada solvencia técnica o profesional.

Por ello, cuando se habla de solvencia técnica o profesional se estd pensando en
la necesidad de acreditar niveles de solvencia suficientes para la ejecucion del
contrato en cuestion que, por regla general y como es 16gico, serdn 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 contrate con quienes no
ejercen la actividad en forma legal. En este sentido, serd una comprobacion espe-
cialmente adecuada para evitar que se contintien celebrando contratos menores
con meros intermediarios que, por si mismos, no cuentan con la habilitacién
empresarial o profesional necesaria para realizar la prestacion.

En relacién con la aptitud legal para el ejercicio de la profesion de que se trate,
es preciso significar que continda vigente la Ley 17/2009, de 23 de noviem-
bre, de libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, que establece
que para el acceso a una actividad de servicios o el ejercicio de la misma no se
podrd imponer a los prestadores un régimen de autorizacién, salvo que concu-
rran excepcionales circunstancias, debiendo sustituirse esta autorizacién por la
declaracion responsable del prestador mediante la que se manifieste, en su caso,
el cumplimiento de los requisitos exigidos y se facilite la informacién necesaria
a la autoridad competente para el control de la actividad (249).

(248) Resoluciones del TACRC ntimero 26/2016, de 15 de enero, y del Tribunal Administra-
tivo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia nimero 419/2015, sobre sustitucion
de la falta de habilitacién empresarial o profesional del licitador mediante subcontratacién.
(249) Articulos 5 ss.
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En relacion con dicha cuestion, es preciso advertir, en cada caso, si se vulnera
el principio de igualdad entre licitadores al exigir que el adjudicatario, antes de
proceder a la formalizacién del contrato, proceda a acreditar que dispone de la
correspondiente autorizacién para prestar un determinado servicio (por ejemplo,
para un Servicio de Teleasistencia), para lo cual serd necesario analizar si ello es
obligatorio normativamente o si, por el contrario, se trata de un requisito intro-
ducido en los PCAPS (250).

Para finalizar, es preciso sefialar que el articulo 39.2 a) de la LCSP recoge dentro
de las causas de nulidad de los contratos, a diferencia de lo que hacia el TRLCSP,
la celebracién de los mismos con falta de habilitacién empresarial o profesional
cuando sea exigible para la realizacién de la actividad o prestacién que constitu-
ya el objeto del contrato.

b) Naturaleza y momento de acreditacion

Respecto de ambos aspectos, procede realizar las siguientes consideraciones:

— Su configuracién como requisito de aptitud para contratar limita de facto la
concurrencia por lo que, para no resultar discriminatoria y contraria a los prin-
cipios que deben regir la Contratacién Publica, ha de resultar exigible para la
realizacion de las prestaciones que constituyan el objeto del contrato (251).

De acuerdo con ello, en lugar de realizar una interpretacion estricta que con-
sidere inviable suplementar la falta de habilitacién empresarial o profesional
del articulo 65.2 de la LCSP (252), a juicio de los autores de esta obra, resulta
mads acertada la opcidn de apostar por una interpretacion amplia en relacién al
objeto del contrato que insista en que, aunque es necesario que las personas
juridicas acrediten la adecuacion de sus fines, objeto o dmbito de actividad al
objeto del contrato a tenor de sus estatutos o reglas fundacionales, sin embar-
g0, no serd necesaria una «coincidencia literal de los términos en que estén

(250) Resoluciéon del TACRC niimero 472/2021, de 30 de abril, en la que recordando que la
Ley 20/2013, de garantia de la unidad de mercado, consagra la libre prestacién de servicios en
todo el territorio nacional, el principio de no discriminacion y eficacia de las actuaciones admi-
nistrativas en todo el territorio nacional, y el reconocimiento mutuo de autorizaciones para el
ejercicio de actuaciones econdmicas, apunta que la solucién deberia haber sido que se hubiera
exigido al adjudicatario, que estuviera inscrito en el Registro de otra Comunidad Auténoma,
acreditar haber solicitado la inscripcién en el Registro de dicha Comunidad Auténoma antes
de la formalizacion del contrato, pudiendo operar hasta que esta autorizacion sea concedida en
base al reconocimiento temporal de efectos de la autorizacién concedida por esa otra Comu-
nidad Auténoma.

(251) Resolucién del TACRC nimero 606/2021, de 21 de mayo.

(252) Resolucién del OARC ndmero 99/2014.
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descritas las actividades que integran el objeto social y las prestaciones que
integran el objeto del contrato» (253).

— EI hecho de que la acreditacién de las citadas habilitaciones se exija en
los PCAPS como requisito previo implica que se configuran como presupues-
to necesario para participar en la licitacién, y no como una condicién especial
de ejecucion del contrato (254).

c) Acreditacion por medios externos

Suele plantearse, en relacion con el articulo 65.2 de la LCSP, la posibilidad de
su cumplimentacién por medios externos, generalmente, por medio de la corres-
pondiente autorizacién aportada por un subcontratista (255).

No obstante, para que dicha posibilidad sea factible, deben observarse los
siguientes requisitos (256):

— En primer lugar, es preciso analizar juridicamente si de los preceptos regula-
dores de la materia deriva la existencia de una prohibicién expresa de contra-
tar en tales términos y, en segundo, si, en caso contrario, es posible inferirla
del contenido de sus preceptos (257).

(253) Resoluciones del TACRC ntimeros 247/2011, de 26 de octubre, y 1616/2021, de 19 de
noviembre, Informes JCCA 20/2002 y 32/2003, Informe 4/2010 de la Junta Consultiva de Con-
tratacién Administrativa del Gobierno de Canarias, y Resolucion del OARC ntimero 27/2012.
(254) Resolucion del TACRC nimero 1312/2020, de 10 de diciembre.

(255) Resoluciones del TACRC ntimero 26/2016, de 15 de enero, y del Tribunal Administra-
tivo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia nimero 419/2015, sobre sustitucion
de la falta de habilitacién empresarial o profesional del licitador mediante subcontratacién.
(256) Resolucion del TACRC nimero 507/2019, de 9 de mayo.

(257) En la Resolucién del TACRC ntimero 114/2013, con cita de la normativa de seguridad
privada (Ley 23/1992, de 30 de julio, de Seguridad Privada y su Reglamento, aprobado por
Real Decreto 2364/1994, de 9 de diciembre, y vigente Ley 5/2014, de 4 de abril, de Seguridad
Privada), analiza si una empresa de seguridad privada, debidamente autorizada e inscrita, pero
cuya autorizacién no comprende alguna prestaciones y actividades concreta, puede compro-
meterse ante una Entidad Publica a la prestacion del servicio para el que no estd autorizada,
haciéndolo a través de una empresa subcontratada.

Con respecto de la primera cuestion, aunque los articulos 22, apartado 2, letra c) y 24.3 de la
Ley 23/1992 establecen determinados comportamientos que suponen la aplicacion del régimen
sancionador (realizacién de funciones que excedan de la habilitacién obtenida, o la contrata-
cién o utilizacién de empresas carentes de la habilitacion especifica), sin embargo, no puede
decirse que exista una prohibicion expresa para contratar en tales t€rminos.

En segundo lugar, cabe sefialar que es posible inferir la contratacién mediante la subcontra-
tacion toda vez que el articulo 49.4 del Reglamento, aprobado por Real Decreto 2364/1994,
de 9 de diciembre, permite que empresas de seguridad explotadoras de centrales de alarmas
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— Sentado el reconocimiento de que la autorizacién exigida en los PCAPS pueda
efectuarse por parte de un tercero con el que se subcontrataria esa prestacion,
es preciso sefialar que corresponde al licitador probar que, a tenor del arti-
culo 75 de la LCSP, «dispone efectivamente de esos medios», es decir, a €l
corresponde la carga de la prueba de dicha disponibilidad. Para ello no bastard
solo con que el licitador exprese esa circunstancia en el Documento Europeo
Unico de Contratacién (en lo sucesivo, DEUC) a través de la presentacion de
un documento separado respecto de la empresa subcontratista, o que presente
un certificado acreditativo sin ningiin otro documento que lo acompaiie, sino
que debera demostrar que podra poseer o utilizar tales medios ajenos median-
te la aportacién de los documentos acreditativos de los contratos, acuerdos,
convenios o cualquier otra operaciéon que permita la comprobacién de que
dispone de los medios de la otra empresa (258).

d) Forma juridica del operador econémico

La doctrina del TIJUE (259) ha sefialado que los articulos 19.1, parrafo
primero (260), y 80.2.b) (261) de la Directiva 2014/24/UE, a la luz del Consi-
derando 14, deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una normativa
nacional que excluye la posibilidad de que las entidades sin 4nimo de lucro par-

puedan contar con vigilantes de seguridad, sin necesidad de estar inscritas y autorizadas para la
actividad de vigilancia y proteccion de bienes, o bien subcontratar tal servicio con una empresa
de esta especialidad.

(258) Resolucion del Tribunal Administrativo de Contratacion Piblica de la Comunidad de
Madrid de 29 de enero de 2014, e Informe de la Junta Consultiva de Contratacién Administra-
tiva de Aragén 29/2008, de 10 de diciembre.

(259) STIJUE de 11 de junio de 2020, en la que resuelve la cuestion prejudicial planteada
sobre si resulta acorde con la Directiva 2014/24/UE (Considerando 14 y articulos 19.1, parrafo
primero, y 80.2.b) una norma nacional que solamente permite la concurrencia a un procedi-
miento de contratacion a los operadores econdmicos constituidos bajo determinadas formas
juridicas (denegacion de la solicitud de inscripcién en el registro nacional de sociedades de
ingenieros y profesionales habilitados para prestar servicios de arquitectura y de ingenieria).
(260) El articulo 19.1 parrafo primero de la Directiva 2014/24/UE, titulado «Operadores
econdmicos», dispone lo siguiente:

«No podran rechazarse operadores econémicos que, con arreglo a la legislacion del Estado
miembro de establecimiento, estén habilitados para prestar un determinado servicio, por el
mero hecho de que, con arreglo a la legislacién del Estado miembro donde se adjudica el con-
trato, deban ser personas fisicas o personas juridicas».
(261) En relacion con el concurso de proyectos, el articulo 80.2.b) de la Directiva 2014/24/UE
dispone que «EI acceso a la participacién en los concursos de proyectos no podrd limitarse:»
.. «b) por el motivo de que los participantes, en virtud del Derecho del Estado miembro en
el que se organice el concurso, tengan que ser, bien personas fisicas, bien personas juridicas».
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ticipen en un procedimiento de adjudicacién de un contrato piblico de servicios,
aun cuando tales entidades estdn habilitadas por el Derecho nacional para ofre-
cer los servicios a que se refiere dicho contrato.

Para llegar a dicha conclusidn resalté los siguientes aspectos:

— En relacién con una normativa nacional que ha transpuesto en el ordenamien-
to juridico interno las Directivas Comunitarias, los Estados miembros tienen
la facultad de habilitar o no a determinadas categorias de operadores econémi-
cos para realizar determinadas prestaciones y, en particular, pueden autorizar
o no a entidades sin 4nimo de lucro cuyo objeto se orienta principalmente a
la docencia y la investigacion a que operen en el mercado en funcién de si la
actividad de que se trate es compatible o no con sus objetivos institucionales y
estatutarios. No obstante, en la medida en que tales entidades estén habilitadas
para ofrecer determinados servicios en el mercado, la normativa nacional no
puede prohibirles participar en procedimientos de adjudicacién de contratos
publicos relativos a la prestacion de esos mismos servicios (262).

La citada consideracion resulta aplicable tras la entrada en vigor de la Direc-
tiva 2014/24/UE pues al hecho de que el concepto de «operador econdmico»
que figuraba en el articulo 1.8 de la Directiva 2004/18/CE se haya recogido,
sin modificaciones sustanciales, en el articulo 2.1, punto 10, hay que afiadir
que el Considerando 14 de la Directiva 2014/24/UE indica ahora expresamen-
te que este concepto debe interpretarse en un «sentido amplio» a fin de que
incluya a cualquier persona o entidad activa en el mercado, «independiente-
mente de la forma juridica que haya escogido para operar en él». Asimismo,
el articulo 19, apartado 1 al igual que su articulo 80.2, prevén expresamente
que la participacién de un operador econémico no podra ser rechazada por el
mero hecho de que esté obligado, en virtud del Derecho nacional, a ser bien
una persona fisica, bien una persona juridica.

— Procede afiadir que el legislador de la UE era sensible a la importancia de que
los candidatos y licitadores en el 4mbito de los contratos publicos de servicios
y de obras, asi como de determinados contratos ptiblicos de suministro, pre-
senten un alto nivel de profesionalidad. Con este fin establecid, en el articu-
lo 19.1 de la Directiva 2014/24/UE, la posibilidad de exigir a las personas juri-
dicas que indiquen, en la oferta o en la solicitud de participacién, los nombres
y la cualificacién profesional pertinente del personal responsable de ejecutar
el contrato de que se trate. En cambio, con ese mismo fin, dicho legislador no

(262) STIJUE de 23 de diciembre de 2009, CoNISMa, cuya doctrina ha sido confirmada tanto
por las SSTJUE de 19 de diciembre de 2012, de 18 de diciembre de 2014, y de 6 de octubre
de 2015.
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estableci6 ningun trato diferenciado en funcién de la forma juridica en la que
esos candidatos y licitadores hayan decidido operar.

e) Caso del agente suscriptor de seguros

Se ha planteado si un licitador, que actia como Agente Suscriptor de una compa-
ifa de seguros y cuenta con la autorizacién de la Direccién General de Seguros y
Fondos de Pensiones, posee, a tenor del articulo 65.2 de la LCSP, la habilitacién
técnica o profesional correspondiente para desarrollar el objeto del contrato.

En relacion con dicho asunto, es preciso sefalar que disponen de la habilitacion
necesaria para poder concurrir en idénticas condiciones que una entidad asegura-
dora propiamente dicha, y que, en consecuencia, no se trata de una acreditacion
de la solvencia por medios externos a tenor del articulo 75 de la LCSP (263).
Dichas conclusiones se fundamentan en las siguientes consideraciones:

— La posibilidad o imposibilidad de participar en una licitacién no viene deter-
minada por una actuacién de la Administracién, sino que deriva de la con-
figuracién del objeto del contrato, que a su vez constituye una facultad dis-
crecional de la Administracién, la cual solo estd sometida, de una parte a la
justificacién de la necesidad de la contratacién conforme al articulo 28 de
la LCSP, y, de otra, a las aptitudes y habilitaciones asi como a las limitaciones
establecidas, respectivamente, en los articulos 65 y 71 de la LCSP.

— De acuerdo con ello, en los contratos de seguro, regulados en la Ley 50/1980,
de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, se requiere que en el licitador concu-
rra la habilitacién necesaria para actuar como entidad aseguradora u otra que,
conforme a la normativa aplicable, puede asumir tal condicién.

A este respecto, la configuracidn de las agencias de suscripcion se prevé en
el articulo 60 de la Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacién, supervision y
solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras. En esencia, de dicha
regulacion resulta que las agencias de suscripcién son sociedades mercantiles a
las que las entidades aseguradoras pueden apoderar para la suscripcion de ries-
gos en nombre y por cuenta de estas. Y que para que las agencias de suscrip-
cién puedan acceder a la actividad de aseguramiento en nombre y por cuenta de
las entidades aseguradoras, han de ser previamente autorizadas por la Direccién
General de Seguros y Fondos de Pensiones.

Mis concretamente, el régimen y procedimiento para la obtencion y conservacion
de dicha autorizacién se contempla en el articulo 35 del Real Decreto 1060/2015,

(263) Resoluciones del TACRC nimeros 460/2019, y 801/2020.
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de 20 de noviembre, de ordenacidn, supervisién y solvencia de las entidades ase-
guradoras y reaseguradoras.

Pues bien, de la configuracién normativa de este tipo de entidades puede con-
cluirse que se trata de personas juridicas, cuyo objeto social es el de suscribir
riesgos por cuenta y en nombre de una o varias entidades aseguradoras, quienes
le otorgan al efecto un contrato de apoderamiento. Como principales caracte-
risticas pueden sefialarse que no son mediadores de seguros, sino que son un
instrumento de distribucién directa de las aseguradoras para las que operan, y
que no asumen directamente la cobertura de riesgos, sino que lo hacen siempre
en nombre y por cuenta de las aseguradoras para las que opera.

De ello se concluye que disponen de la habilitacién necesaria para poder con-
currir en idénticas condiciones que una entidad aseguradora propiamente dicha.

Por otro lado, la figura del Agente Suscriptor no supone la acreditacion de la
solvencia por medios externos a tenor del articulo 75 de la LCSP ya que la sol-
vencia econémica que debe examinarse es la de la entidad aseguradora, pues es
a esta entidad a la que posteriormente le correspondera la gestién de la cobertura
de los riesgos asegurados.

B. Acreditacion del camplimiento de los requisitos previos

a) Planteamiento general

Como cuestién previa, es preciso sefialar que, conforme a los principios recto-
res de la Contratacién Publica proclamados en el articulo 1 de la LCSP, ha de
partirse del principio general de libre concurrencia que constituye una de las
finalidades a salvaguardar (264), la licitacién de los contratos, en principio, debe
estar abierta a todas las empresas que, por razén de su actividad, puedan realizar
la prestacion que constituya el objeto del mismo. Sin embargo, como es 16gico y
por razones de eficacia, se exigen determinadas condiciones con la finalidad de
garantizar que las empresas que concurren a una licitacién retinan los requisitos
que les permitan ejecutar el contrato, lo que justifica la exigencia de cumpli-
miento de los requisitos juridicos que afectan a la capacidad y aptitud para con-
tratar (personalidad y capacidad de obrar, solvencia o, en su caso clasificacion, y
ausencia de prohibiciones para contratar) (265).

(264) STJUE de 3 de mayo de 1994.
(265) Resolucion del TACRC ndmero 493/2022, de 27 de abril.

AAA A bW bbb ihhhby

216




La LCSP ha acogido en el articulo 140 la figura del DEUC (266) por virtud del
cual los licitadores, salvo que se presentasen a un procedimiento abierto simpli-
ficado a tenor del articulo 159.4 a) en cuyo caso habran de estar inscritos en el
correspondiente Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas (en lo
sucesivo, ROLECE) o cuando proceda de conformidad con lo establecido en el
apartado 2 del articulo 96 en el Registro Oficial de la correspondiente Comuni-
dad Auténoma, o acreditar que han presentado la solicitud de inscripcién en el
correspondiente Registro junto con la documentacién preceptiva para ello, han
de presentar, en la fecha final de presentacion de ofertas siempre que no se vea
limitada la concurrencia, el modelo de dicha declaracién responsable, quedando
diferida la comprobacion de los extremos de capacidad y aptitud para contratar
solamente para aquel licitador que haya presentado la mejor oferta al momento
previo a dictar el acuerdo de adjudicacién del contrato (267), salvo que pudieran
concurrir alguna de las siguientes circunstancias previstas en los apartados 2 y 3
del mencionado articulo 140:

— Cuando, de conformidad con la LCSP, el PCAPS o el documento descriptivo exi-
giera la acreditacién de otras circunstancias distintas de las que comprende el for-
mulario del DEUC, en cuyo caso, se indicard la forma de su acreditacion.

— Cuando el 6rgano o la mesa de contratacién pidan a los candidatos o licita-
dores que presenten la totalidad o una parte de los documentos justificativos
si entienden que existen dudas razonables sobre la vigencia o fiabilidad de la
declaracién, cuando resulte necesario para el buen desarrollo del procedimien-
to 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 electrénico de documentos o un sistema de precalificacion, y
éstos sean accesibles de modo gratuito para los citados 6rganos.

(266) EIl 18 de abril de 2016, entré en vigor el Reglamento de ejecucién (UE) 2016/7 de la
Comisién de 5 de enero de 2016, por el que se establece el formulario normalizado del docu-
mento europeo unico de contratacién (DEUC). El DEUC fue conceptuado en la Resolucién
de 6 de abril de 2016, de la Direccién General del Patrimonio del Estado, por la que se publica
la Recomendacién de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa sobre la utilizacién
del Documento Europeo Unico de Contratacién previsto en la nueva Directiva de contrata-
cion publica, BOE niimero 85, de 8 de abril, como la declaracién responsable exigida en la
Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion.
(267) Respecto el procedimiento restringido y la posible contradiccion entre las finalidades
perseguidas por los articulos 140 y 162 de la LCSP, véase el Informe JCCPE nimero 1/2022.
Se analiza en la Sexta Parte de esta obra, «6. Fase externa: Adjudicacién de los contratos admi-
nistrativos», «C. Procedimiento restringido».
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De acuerdo con lo sefialado, considerando la finalidad y el objeto de la decla-
racion responsable, el DEUC no debe interpretarse de forma que sea exigible a
los licitadores la declaracién sobre hechos, situaciones o circunstancias que no
determinarian su exclusién como, por ejemplo, en el caso de aquellas prohibicio-
nes de contratar cuyo dmbito de aplicacién no alcanza a la licitacién para la que
se presenta la propuesta (268).

Como importante novedad respecto al TRLCSP, se incluye en el articulo 140.4
de la LCSP que las circunstancias relativas a la capacidad y aptitud para contra-
tar deberan, no solo concurrir en la fecha final de presentacién de ofertas, sino
subsistir en el momento de perfeccién del contrato, es decir, a tenor del articu-
lo 36.1 y 3 de la LCSP, bien, en general para todos los contratos, en el momento
de la formalizacion del contrato, bien, en el caso de contratos basados en un
acuerdo marco y de contratos especificos en el marco de un sistema dindmico de
adquisicion, en el momento de la adjudicacién contractual.

b) Subsanabilidad del Documento Europeo Unico de Contratacion

El DEUC debe considerarse como un requisito formal de acreditar los requisitos
de aptitud para contratar que ha venido a sustituir a las declaraciones responsa-
bles que anteriormente se exigian a todos los licitadores (269).

En efecto, el Anexo I del Reglamento de Ejecucién (UE) 2016/7 de 1la Comi-
sién, de 5 de enero de 2016, por el que se establece el formulario normalizado
del DEUC, lo define como «una declaracién de los operadores econdmicos inte-
resados que sirve de prueba preliminar, en sustitucién de los certificados expe-
didos por las autoridades publicas o por terceros y constituye una declaracion
formal por la que el operador econémico certifica que no se encuentra en alguna
de las situaciones en las que deba o pueda ser excluido».

La anterior consideracion resulta conforme al principio de concurrencia que ha
regir los procedimientos de licitacién. En este sentido, la Jurisprudencia y la
doctrina administrativa se inclinan cada vez mads por la aplicacién de un criterio
antiformalista y no restrictivo en el examen de las causas de exclusion de las
proposiciones, afirmando que «una interpretacion literalista que conduzca a la
no admisién de las proposiciones por simples defectos formales, ficilmente sub-
sanables, es contraria al principio de concurrencia» (270). Ahora bien, a juicio de

(268) Resolucion del TACRC nimero 388/2022, de 24 de marzo.

(269) Resolucién del TACRC ntimeros 439/2018, 582/2018 y 747/2018, 167/2019,
y 1278/2019.

(270) STS de 21 de septiembre de 2004, que cita a su vez la STC 141/93, de 22 de abril, o
en las Sentencias de 5 de junio de 1971; 22 de junio de 1972; 27 de noviembre de 1984; 28 de
septiembre de 1995 y 6 de julio de 2004, entre otras), asi como la doctrina de la JCCA mante-
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los autores de esta obra, no serd de recibo acordar la exclusion de un licitador,
al que se le ha solicitado la subsanacién del DEUC, pero por un motivo distinto
que, aunque deberia haber sido objeto de ella, sin embargo, no fue incluido en el
correspondiente requerimiento (271).

Este criterio antiformalista y no restrictivo en el examen de las causas de exclusién
de las proposiciones (272) ha llegado a aplicarse a supuestos en los que un licitador
no presentd en el sobre/archivo electrdnico, relativo a la documentacién adminis-
trativa, las fichas técnicas de los equipos afectos a pesar de que en los PCAPS se
establecia, expresamente, que «... la no inclusidn de las fichas técnicas requeridas
serd motivo de exclusién». Se entiende, a pesar de ello, que se trata de un defecto
subsanable y, en consecuencia, declara la anulabilidad del acuerdo de exclusion
con retroaccion de las actuaciones al momento previo a que este fuera dictado,

nida en los Informes 13/1992, de 7 de mayo, 1/1994, de 3 de febrero, 26/1997, de 14 de julio,
y 30/2008, de 2 de diciembre.

(271) Resoluciones del TACRC niimeros 986/2019, de 6 de septiembre, y 1720/2021, de 25
de noviembre.

(272) Resolucion del TACRC nimero 726/2019, de 27 de junio, por la que, en relacién con
la exclusion de un licitador por no haber firmado su oferta econdmica, sefiala que se trata de
un defecto formal subsanable (SSTS de 6 de julio y de 21 de septiembre de 2004; SAN de 9 de
enero de 2009 citada en las Resoluciones del TACRC ndmeros 164/2011, 137/2012, 147/2012,
156/2012, 319/2014, y 463/2014.

Para ello, el articulo 81 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprue-
ba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (en lo
sucesivo, RGTRLCAP), que se refiere en origen a la subsanacion del sobre A relativo a la
documentacién administrativa previa, la jurisprudencia ha venido entendiendo que puede
aplicarse por analogia también a la documentacidn relativa a la oferta, si bien, en esos casos
no debe perderse de vista que se exige que tales errores u omisiones sean de caracter pura-
mente formal y no material.

Al amparo de este principio antiformalista se han considerado subsanables, entre otros, los
defectos los siguientes:

— La falta de acreditacion de la suficiencia de los poderes de los representantes (SSTS de 22 de
noviembre de 1973 y de 22 de noviembre de 1984, entre otras muchas, e Informe JCCPE
ndmero 27/2004, de 2 de junio).

— La inclusién del resguardo acreditativo de la constitucion de la garantia provisional en un
sobre distinto al exigido en los PCAPS (STS de 4 de octubre de 1994).

— Lafalta de acreditacién del cumplimiento del requisito de estar al corriente en el pago de las
obligaciones tributarias (STS de 28 de septiembre de 1995 y de 28 de mayo de 2002).

— La falta de firma de la proposicion econdémica (SSTS de 6 de julio y 21 de septiembre
de 2004).

Por tanto, la regla general es que la oferta se ajuste con precision a lo previsto en el pliego,
siendo insubsanables los defectos o errores que en ella se observen, siendo extraordinarias
las excepciones.
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en base a diversas consideraciones interpretativas del articulo 140 de la LCSP en
relacion con el articulo 81.2 del Reglamento General de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas (en lo sucesivo, RGTRLCAP), y del articulo 27.1
del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector (273).

En el mismo sentido, cabe indicar que la ausencia de firma o la caducidad de
un certificado de firma electronica deberan de ser tratados como defectos sub-
sanables que basta con que se realicen en dicho trdmite sin que sea preciso que

(273) Resolucién del TACRC nimero 575/2021, de 14 de mayo, en la que se realizan las
siguientes consideraciones interpretativas del articulo 140 de la LCSP, en relacion con el ar-
ticulo 81.2 del RGTRLCAP y el articulo 27.1 del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por
el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector:

— La reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo sefiala que un excesivo rigor al aplicar
las normas de procedimiento puede conducir a una infraccién del principio basico de con-
tratacion administrativa de la libre concurrencia a través del rechazo de los licitadores por
defectos formales; esta interpretacion, ofrece un compromiso entre los principios de no dis-
criminacion e igualdad de trato y el principio de libre concurrencia.

— En ese sentido, la subsanacion no puede referirse a cualidades de aptitud o de solvencia que
no se poseyeran en el momento de finalizar los plazos de presentacion. Si bien no es posible
establecer una lista exhaustiva de defectos subsanables, ha de considerarse que retinen tal
cardcter aquellos defectos que se refieren a la acreditacion, mediante los documentos a que
se refiere el articulo 81.2 del RGTRLCAP, del requisito de que se trata, pero no a su cumpli-
miento. Es decir, el requisito debe existir con anterioridad a la fecha en que expire el plazo
de presentacion de proposiciones, pues su existencia no es subsanable, solo el de su acredi-
tacion. En definitiva, se reconoce como subsanable, ya sea por errores u omisiones, la apor-
tacién de documentos exigidos para concurrir siempre que el contenido del mismo, como
elemento acreditativo, exista en el momento en que se presenta y en el momento que conclu-
ye el plazo de presentacién de proposiciones, que evidentemente es anterior al momento de
subsanacion. Es decir, puede subsanarse lo que existe, pero no se ha aportado; no se puede
subsanar lo que en el momento citado no existe de manera indudable (Resoluciones del
TACRC ntimeros 796/2014, 267/2014 y 976/2015).

— El TACRC ha configurado una doctrina favorable a la subsanacién de defectos formales en
la documentacién acreditativa del cumplimiento de los requisitos de los licitadores, pero no
de la existencia del requisito en el momento en que sea exigible, tal y como se ha indicado
anteriormente, que se fundamenta, en la doctrina del Tribunal Supremo (entre otras, SSTS
110/1985, 17 4/1988, 17/1995 y 104/1997) a propésito de los requisitos procesales, de los que
declara que carecen de sustantividad propia, constituyendo medios orientados a conseguir cier-
tas finalidades en el proceso, de forma que sus eventuales anomalias no pueden convertirse en
meros obstdculos impeditivos de tales fines, resultando obligada una interpretacion presidida
por el principio de proporcionalidad entre la finalidad y la entidad real del defecto advertido
y las consecuencias que de su apreciacion pueda seguirse para el ejercicio del derecho o de la
accion, perspectiva que favorece la subsanacion de defectos siempre que sea posible.
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se acredite, por la propia naturaleza del defecto observado, con anterioridad a la
fecha limite para la presentacion de las proposiciones (274).

En relacién con este tema y con la representacion con la que actuaba una deter-
minada empresa, pues se observaba que el DEUC iba firmado por una persona y,
sin embargo, la documentacion presentada iba firmada por otra, la mesa confirié
tramite de subsanacion para que pudiera presentar nuevamente la documentacién
firmada por el apoderado de la empresa que firmé el DUEC o bien acreditara
el poder o autorizacién para firmar los documentos de licitacidon. Finalmente,
aunque la mesa consideré que no quedaba acreditada la capacidad de represen-
tacion, determindndose su correspondiente exclusion del procedimiento, sin
embargo, el TACRC sefial6 que, a la vista de lo previsto en los PCAPS que, por
cierto, reproducia el articulo 139.1 de la LCSP, indic6 que era perfectamente
posible para la mesa la consulta del ROLECE en el cual obra como representante
la persona que firmé la documentacién presentada (275).

Para finalizar, es preciso distinguir entre la subsanabilidad del DEUC(276) y la
posible extension del criterio antiformalista a los errores o defectos contenidos
en la oferta o proposicion presentada por los licitadores (277), por ejemplo, por-
que cuando se procede a la apertura de uno de los sobres en los que se contiene
la documentacién acreditativa de los criterios de adjudicacién se observa que,
aunque se cita en ella dichos extremos, no se ajusta al medio probatorio previsto
a tal efecto en los PCAPS.

Respecto de este asunto, cabe sefalar que, aunque se trata de un aspecto que
estard siempre sometido a una gran casuistica, sin embargo, con caricter general,
cuando la posible subsanacién afecte a las ofertas o proposiciones solamente se
admitird cuando se trate de errores puramente formales y de facil remedio, como

(274) Resolucion del TACRC nidmero 819/2019, de 11 de julio, con cita de las resolucio-
nes nimeros 134/2011, de 29 de junio, 572/2017, de 23 de junio, 372/2018, de 13 de abril,
y 168/2019, de 22 de febrero, en las que se sefiala que se trata de un defecto formal de la pro-
posicién econdmica, que el Tribunal Supremo ha considerado subsanable en las SSTS de 6 de
julio y de 21 de septiembre de 2004, y sobre todo en la STS de 6 de julio de 2007 que, dictada
en recurso de casacion para la unificacion de la doctrina, se pronuncié sobre la subsanabilidad
del defecto de firma en las ofertas econémicas presentadas por los licitadores.

(275) Resolucién del TACRC nimero 103/2019, de 8 de febrero.

(276) Resoluciones del TACRC nimeros 401/2022, de 31 de marzo, y 169/2022, de 10 de
febrero, en este tltimo caso, por incorrecta actuacion de la mesa de contratacién en dicho tra-
mite al ignorar la posibilidad de subsanacién de la documentacién presentada en lo que a los
medios personales adscritos a la ejecucion del contrato se refiere, que incluso permite la susti-
tucién de las personas que no retinen el perfil exigido en los pliegos por otras que sf lo retinan.
(277) Resoluciones del TACRC nimeros 639/2020, de 21 de mayo, y 1920/2021, de
22 de diciembre.
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la firma de la proposicién econdmica (278), la representacion del que suscribi6
la oferta (279) o la acreditacién documental de un elemento que el pliego con-
sideraba como criterio de adjudicacién y que se habia invocado expresamente
en la proposicién aunque no justificado de manera suficiente (280). Tiene como
objetivo rechazar posturas formalistas que conduzcan a la exclusién de licitado-
res por defectos facilmente subsanables, por entender que ello contravendria el
principio de libre concurrencia.

En este mismo sentido, la jurisprudencia comunitaria solamente se muestra favora-
ble al tramite de subsanacién cuando concurran los siguientes requisitos (281):

— Que sean meras aclaraciones o correcciones de errores materiales manifiestos.
— Que la subsanacién no suponga una nueva oferta.

— Que la ambigiiedad de las ofertas pueda explicarse de modo simple y disiparse
facilmente.

Por el contrario, ha entendido que no procede la subsanacion respecto de otras
formalidades exigidas en los PCAPS, como la inclusién de un anexo resumen de
las caracteristicas de la oferta (282) o la firma de ingeniero en la propuesta técni-
ca, por entender que afecta al contenido material de la oferta (283).

c) Efecto juridico de la admision del Documento Europeo Unico de Contratacion

En ocasiones (284), los licitadores, cuyos DEUC fueron admitidos, plantean
su oposicion a que, por la via del articulo 150.2 de la LCSP, sus mejores ofer-
tas queden definitivamente excluidas por falta de acreditacion suficiente de
alglin extremo.

Lo que, en definitiva, se plantea es un debate sobre el contenido y alcance de los
articulos 140.1.a) y 150.2 de la LCSP, en el caso de un licitador que, después
de haber sido admitida su oferta por parte de la mesa de contratacion a la vista
del DEUC, fue excluido porque, a la vista del articulo 150.2 no habia cumpli-
mentado adecuadamente el requerimiento de presentacién de la documentacion
solicitada en el plazo sefialado. Para ello, el licitador excluido argumentaria que
la mesa de contratacidn es el tinico 6rgano competente para admitir las ofer-

(278) SSTS de 6 de julio y de 21 de septiembre de 2004.

(279) STS de 9 de julio de 2002.

(280) STS de 25 de mayo de 2015.

(281) SSTIJUE de 10 de diciembre de 2009 y de 29 de marzo de 2012.
(282) STS de 12 de abril de 2012.

(283) STS de 21 de julio de 2011.

(284) Resolucion del TACRC nidmero 1236/2020, de 20 de noviembre.
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tas, para clasificarlas, y para proponer la adjudicacion del contrato a la mejor
oferta, raz6n por la cual el acto de admisién solo podria ser modificado con
posterioridad mediante recurso administrativo, revisién de oficio o recurso con-
tencioso-administrativo.

Dicho argumento debe ser rechazado por las siguientes consideraciones:

— Porque el acto de calificacién de la documentacion presentada de los licita-
dores en la fase de apreciacion de los requisitos de aptitud y capacidad para
contratar, cuando aquella se verifica mediante el DEUC, no determina un acto
de admision, sino la no exclusion de cada licitador, calificacion documental
que se limita a dicha declaracién, pero que no es completa y definitiva, ya que
queda condicionada al cumplimiento de la carga que pesa sobre el licitador
propuesto adjudicatario de acreditar efectivamente, mediante la documenta-
cion especifica pertinente, que cumple dichos requisitos, obligacién que, de
no cumplirse, impide la continuacién de la participacion del licitador interesa-
do en el procedimiento a través de la determinacion legal de considerar que ha
retirado su oferta (articulo 150.2 de la LCSP).

De ello se deduce que no existe derivado del DEUC un tramite de admisién
del licitador, sin perjuicio de que, si no cumple los requisitos exigidos, no
pueda continuar en el procedimiento y sea excluido.

— Carece pues de sentido plantear un supuesto de revision de oficio del acto de
admision del licitador pues, en puridad, no existe un acto de admisién, sino un
acto negativo de no exclusién (285), que no impide que la exclusién se pueda
producir posteriormente o, en su caso y momento, que se entienda que el lici-
tador ha retirado su oferta si incumple la carga de acreditar la aptitud para
contratar en el caso de ser propuesto como adjudicatario.

d) Subcontratacién y Documento Europeo Unico de Contratacion

1. Posible exigencia

El articulo 215.2.a) de la LCSP sefiala que «Si asi se prevé en los pliegos, los
licitadores deberdn indicar en la oferta la parte del contrato que tengan previsto
subcontratar, sefialando su importe, y el nombre o el perfil empresarial, definido
por referencia a las condiciones de solvencia profesional o técnica, de los sub-
contratistas a los que se vaya a encomendar su realizacion».

(285) Resolucion del TACRC nidmero 1053/2019, de 23 de septiembre.
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En relacion con el citado asunto (286), es preciso sefialar que:

— En la fase de seleccion del contratista es posible que los PCAPS impongan a
los licitadores la obligacion de indicar la parte del contrato que tengan previs-
to subcontratar.

Tal indicacién ha de realizarse en la proposicion dirigida por el licitador a la
entidad contratante.

Una vez definida la parte que se prevé subcontratar, el licitador ha de indicar dos
cosas: el importe de esa parte, y el nombre o el perfil empresarial de los subcon-
tratistas a los que se vaya a encomendar su realizacion.

Se trata, en este tltimo caso, de dos conceptos diferentes y alternativos, de modo
que, o bien se cita el nombre del subcontratista o bien el perfil empresarial nece-
sario para la ejecucion de la parte subcontratada. Esta distincién queda ratificada
por el contenido del articulo 215.2 c) de la LCSP.

El licitador, que se limita a indicar cudl es el perfil empresarial que va a subcon-
tratar, ha de mencionar expresamente cudles son las condiciones de solvencia
profesional o técnica requeridas en la entidad que finalmente vaya a ocuparse
de la ejecucion de la parte subcontratada. Esta exigencia es 1égica, puesto que
la letra b) del articulo 215.2 impone al ya seleccionado como contratista que
justifique suficientemente ante la entidad contratante la aptitud del subcontra-
tista que haya elegido para ejecutar la parte subcontratada «por referencia a los
elementos técnicos y humanos de que dispone y a su experiencia, y acreditando
que el mismo no se encuentra incurso en prohibicion de contratar de acuerdo
con el articulo 71». Por tanto, el licitador debe ofrecer un perfil empresarial, que
cumpla las condiciones adecuadas para la ejecucion de la parte del contrato que
se vaya a subcontratar, y mantener su seleccion dentro de este criterio.

2. Regla general

Sin embargo, a pesar de la meridiana claridad de lo indicado en el apartado ante-
rior en relacién con la subcontrataciéon, la LCSP no contiene una norma especifi-
ca que determine en qué documento ha de constar la informacién sobre el impor-
te de la parte que se va a subcontratar y sobre el nombre o el perfil empresarial
de los subcontratistas a los que se vaya a encomendar su realizacién, razén por la
cual no resulta exigible que se haga en uno determinado.

El principio antiformalista, por un lado, y el silencio de la LCSP, por otro, deben
suponer que la tnica condicién requerida por la norma legal es que en el conjunto
de la oferta se incluya la informacién requerida, en su caso, por el pliego, infor-
macion que perfectamente puede constituirse en un documento independiente en

(286) Informe JCCPE niimero 60/2019.
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el que se hagan constar los datos exigidos legalmente, sin que de la ley se pueda
deducir que haya de constar en uno u otro documento determinado.

El articulo 140.2 LCSP senala que cuando el PCAPS exija la acreditacion de
otras circunstancias distintas de las que comprende el formulario del DEUC, el
mismo deberan indicar la forma de su acreditacion. Por tanto, debe concretar
de qué modo ha de aportarse tal documentacién y si es necesario hacerlo en un
documento concreto.

Si no lo hiciera, el licitador cumplird con realizarlo de forma que el 6rgano de
contratacion puede corroborar, antes de la adjudicacién del contrato, el cumpli-
miento de este requisito.

3. Excepcién

Se plantea la duda de si la LCSP exige que cada subcontratista presente su
correspondiente DEUC. Para contestar a dicha cuestion, es preciso distinguir los
siguientes supuestos:

— Si serd necesario cuando, a tenor del articulo 140.1. c¢) de la LCSP, el empre-
sario recurra a la solvencia y los medios de otras empresas, supuestos que no
son los mismos que los de los subcontratistas. De hecho, si atendemos al for-
mulario de DEUC, en el caso de que el empresario recurra a la solvencia y los
medios de otras empresas se exige que el licitador facilite un DEUC separado
por cada una de las entidades consideradas, que recoja la informacion exigida
en las Secciones A y B de esta parte (segunda) y en la Parte III, debidamente
cumplimentado y firmado por dichas entidades.

— Del mismo modo, la letra d) del Anexo I del DEUC se refiere a la informacién
relativa a los subcontratistas en cuya capacidad no se basa el operador econé-
mico. En este supuesto lo que viene a indicar es que, en el caso de que se exija
esta informacidn, se facilite la informacién requerida en las Secciones A y B
de esta parte (segunda) y en la parte III.

C. Capacidad de obrar

a) Planteamiento general

El articulo 65.1, parrafo primero, de la LCSP dispone que «Solo podrdn contra-
tar con el sector publico las personas naturales o juridicas, espafiolas o extran-
jeras, que tengan plena capacidad de obrar, no estén incursas en alguna prohi-
bicién de contratar, y acrediten su solvencia econémica y financiera y técnica
o profesional o, en los casos en que as{ lo exija esta Ley, se encuentren debida-
mente clasificadas».
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De acuerdo con ello, sea cual sea el momento en que se efecttie la comprobacién
de la capacidad de obrar del licitador que haya presentado la mejor oferta, deberd
quedar acreditado, sin ningin género de duda(287), que este cuenta con la plena
capacidad de obrar, por lo que no resultardn aplicables a los contratos 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 capa-
cidad de obrar.

De acuerdo con lo sefialado, es preciso analizar la personalidad juridica del con-
tratista y, en su caso, de su posible representacion, de acuerdo con lo que se
sefiala en los apartados siguientes.

b) Persona fisica

En el caso de las personas fisicas, la capacidad de obrar se presume con la mayo-
ria de edad. Dicho requisito, a tenor del articulo 21 del RGTRLCAP, contintda
vigente a tenor de la disposicién derogatoria tinica de la LCSP, en tanto no se
oponga a lo dispuesto en la misma.

c) Persona juridica

1. Adecuacién al objeto contractual

En el caso de que el contratista fuese una persona juridica (288), en todo caso, a
tenor del articulo 66.1 de la LCSP, las prestaciones objeto del contrato han de estar

(287) En este sentido, téngase en cuenta la Resolucion del TACRC nimero 142/2011, de 11
de mayo, en la que se declara que, aunque no se exija PCAPS que 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 reinan
determinados requisitos, pero tampoco que deba admitirse una simple declaracién de parte a
la que, como tal, no es posible dar el mismo crédito que a los documentos emitidos por terce-
ras 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 pre-
tende hacerse tenga un nivel de credibilidad aceptable, aun cuando la Ley, por las circunstancias
intrinsecas del documento, no le atribuya la condicién de documento fehaciente. Sobre este
particular, véase también la Resolucién del TACRC nimero 175/2011, de 29 de junio.

(288) 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 socie-
dades civiles, ha sefialado que posee dicha capacidad (articulo 35 del Cédigo Civil), salvo en
el caso de aquellas cuyos estatutos permanezcan secretos y sus socios contraten en su propio
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comprendidas dentro de los fines, objeto o &mbito de actividad que, a tenor de sus
estatutos o reglas fundacionales (289), le sea propio (290) permitiéndose, en caso
contrario, la posibilidad de que pueda recurrirse a la subcontratacién por venir asi
contemplado PCAPS o en la oferta presentada por los licitadores (291).

A los efectos sefialados, no se exige que haya una coincidencia literal plena entre
el objeto social de la persona juridica y el objeto del contrato, entendiendo que
la interpretacion del articulo 66.1 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 dmbito de acti-
vidad de la empresa (292).

nombre (articulo 1669 del Cédigo Civil), 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 realizacién de las prestaciones
que constituyan el objeto del contrato.

— Informe 12/2003, de 23 de julio, ha sefialado que carecen de capacidad de obrar las comu-
nidades 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 juri-
dica 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 relacién con el cumplimiento de sus requisitos
de constitucion.

(289) Resolucion del TACRC numero 1776/2021, de 2 de diciembre. En el caso de una
sociedad irregular, la Resolucién del OARC nimero 131/2015 precisa que haya de aportar las
escrituras y los estatutos como la propia inscripcion con la finalidad de comprobar su constitu-
cién como persona juridica.

(290) Véanse la Resolucién del TACRC niimero 208/2013, de 5 de junio, a propésito de un
contrato de suministro de sueros de irrigacion y lavado convocado por la Junta de Contratacion
del Servicio Murciano de Salud, y la STSJ de las Islas Canarias, de 20 de mayo de 2011, en la
que se estimd el recurso contencioso administrativo interpuesto por la falta de adecuacién de
las empresas que acudieron formando UTE con el objeto del contrato para la Gestion, Explota-
cién y Mantenimiento del Palacio de Congresos Tenerife Sur.

Véase, por ejemplo, la Resolucién del TACRC nimero 312/2021, de 31 de marzo, en la que
analiza, a la luz del articulo 66.1 de la LCSP, la falta de capacidad del adjudicatario por con-
siderar que su objeto social (sefializacién) no recoge directa o indirectamente el objeto de la
contratacién (suministro tornillos y tirafondos para las vias férreas).

(291) Véase, para el caso de empresas de seguridad, la Resolucién del TACRC niimero
169/2012, de 3 de agosto.

(292) Resoluciones del TACR ntimeros 148/2011, de 25 de mayo, 154/2013, de 18 de abril,
174/2013, de 18 de abril, 483/2013, de 30 de octubre, y 41/2019, de 24 de enero, con cita de
los informes de la JCCA 4/1999, 20/2000 y 32/2003, e informes 8/2005, de 4 de octubre, de la
Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa de Cataluiia, y del Informe 11/2008, de 30 de
abril de 2009 de la Junta Consultiva de Baleares.
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2. Acreditacién segtn nacionalidad

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

— Que sea nacional, en cuyo caso, a tenor del articulo 84.1 de la LCSP, acredi-
tard dicha capacidad mediante la escritura o documento de constitucién, los
estatutos o el acto fundacional debidamente inscritos en el Registro publico
que corresponda.

— Que sea extranjero comunitario o de Estados signatarios del Acuerdo sobre el
Espacio Econémico Europeo (293), en cuyo caso, a tenor del articulo 67 de
la LCSP, 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 legislacion exija una autorizacién
especial o la pertenencia a una determinada organizacién para poder prestar el
servicio de que se trate, deberdn acreditar que cumplen este requisito.

La capacidad de obrar, a tenor del articulo 84.2 de la LCSP, se acreditara por su
inscripcidn en el registro procedente de acuerdo con la legislacion del Estado
donde estdn establecidas, o mediante la presentacion de una declaracién jurada o
un certificado, de acuerdo con las disposiciones comunitarias de aplicacion.

— Que sea extranjero no comunitario ni de Estados signatarios del Acuerdo
sobre el Espacio Econémico Europeo (294), en cuyo caso, a tenor del articu-
lo 68 en relacién al articulo 84.2 de la LCSP, deberd acreditar su capacidad de

(293) Estados signatarios del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo de 2 de mayo de
1992 (firmado en Oporto) con adaptacion de 17 de marzo de 1993 (Bruselas), y que fueron ratifica-
dos por Espaiia 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.

(294) Comunicacién de la Comision sobre directrices sobre la participacion de licitadores
y bienes de terceros paises en el mercado de Contratacién Publica de la UE, de 24 de julio
de 2019, C(2019) 5494 final, aborda diversos aspectos, entre ellos el relativo al «Acceso de
licitadores y bienes de terceros paises al mercado de Contratacién Piblica de la UE» regu-
lando la incidencia de los «Acuerdos de contratacion piiblica internacionales e Instrumento
de Contratacién Publica Internacional» y de las «Normas y acuerdos especificos del sector y
del proyecto» (Contratacién publica organizada en el marco de acuerdos intergubernamenta-
les; Medidas en el sector de los servicios publicos; Compras en el ambito de la defensa y la
seguridad), sefialando los casos y condiciones en las que determinados operadores econémicos
pueden ser excluidos del proceso de contratacion:

1. Acuerdos de Contratacion Publica Internacionales:

Los compradores ptiblicos deben verificar si el licitador de un tercer pais esta cubierto por el
Acuerdo sobre Contratacién Publica de la Organizacién Mundial del Comercio (en la actuali-
dad, veinte Partes participan: la UE con respecto a sus veintiocho Estados miembros; Armenia;
Australia; Canadd; Taipéi Chino; Hong Kong (China); Islandia; Israel; Japon; Liechtenstein;
Montenegro; Moldavia; Noruega; Nueva Zelanda; Corea del Sur; Singapur; Suiza; Ucrania;
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obrar mediante informe de la Oficina Econémica y Comercial de Espafia en
el exterior (295) en cuyo dmbito territorial radique el domicilio de la empresa.
En dicho informe deberad justificarse que en dicho Estado se admite la parti-
cipacién de empresas espaifiolas en la contratacién, con la Administracién y
con los entes del Sector Publico, en condiciones asimilables a los enumeradas
en el articulo 3 de la LCSP y de forma sustancialmente andloga (principio de
reciprocidad) (296).

Estados Unidos; y Paises Bajos (con respecto a Aruba) o por un acuerdo bilateral. Si no lo est4,
no tiene acceso garantizado a la Contratacién Publica en la UE.

2. Contratacién Publica en el marco de acuerdos intergubernamentales:

— La Contratacion Publica debe respetar los principios del Tratado de Transparencia, igualdad
de trato y no discriminacion.
— En el marco de tales acuerdos los contratos no pueden adjudicarse directamente.

3. Contratacién Publica en el marco de la Directiva de servicios ptblicos:

— Los compradores publicos deben verificar si mas del 50 por ciento de los productos oferta-
dos en un contrato de suministro es originario de terceros paises.

Si los terceros paises en cuestion no estan cubiertos por el ACP o por un acuerdo bilateral,
puede rechazarse la oferta.

4. Contratacién Publica en materia de defensa y seguridad:

— La Contratacion Publica en este &mbito no estd incluida en el Acuerdo sobre Contratacion Pibli-
ca de la Organizacién Mundial del Comercio ni en ningtin acuerdo bilateral vigente.
— Los compradores publicos no tienen que permitir el acceso a los operadores de terceros paises.
(295) Resulta curioso que el articulo 84.3 mantenga la denominacién de «Misién Diplo-
matica Permanente de Espaia en el Estado correspondiente», cuando el articulo 68.1 ha sido
modificado y ha introducido la de «Oficina Econémica y Comercial de Espaiia en el exterior».
(296) En relacién con este principio, el Consejo Europeo ha adoptado con fecha 17 de junio
de 2022 un Reglamento destinado a promover la reciprocidad en el acceso a los mercados
internacionales de contratacion publica, ya que menos de la mitad estdn abiertos a las empresas
europeas. A tal efecto se prevé que la Comision Europea, fuera de los compromisos existentes
de la UE en el marco del Acuerdo sobre Contratacién Publica de la Organizacion Mundial del
Comercio y de los acuerdos comerciales bilaterales, pueda adoptar alguna «medida ICI» para
limitar el acceso de operadores econémicos, bienes o servicios originarios de terceros paises
a los mercados de contratos puiblicos o de concesiones de la UE en el ambito de las contrata-
ciones no cubiertas. El articulo 8 dispone que, en los procedimientos de contratacién puiblica
sujetos a dicha medida, los poderes y las entidades adjudicadores incluirdan en los PCAPS la
obligacion del adjudicatario en orden a no subcontratar mas del 50 por ciento del valor total
del contrato con operadores econémicos originarios del tercer pais, indicando que, en caso de
incumplimiento, el adjudicatario deberd pagar un cargo de entre el 10 y el 30 por ciento del
valor total del contrato. El articulo 9 establece que los poderes adjudicadores y las entidades
adjudicadoras podran decidir, con caracter excepcional, no aplicar una «medida ICI» con res-
pecto a un procedimiento de contratacién publica cuando los requisitos de la oferta solo se
cumplan por parte de operadores econdmicos originarios de ese tercer pais, o cuando se justifi-
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En los contratos SARA, se prescindira del citado informe sobre reciprocidad en
relacién con las empresas de Estados signatarios del Acuerdo sobre Contratacién
Pdblica de la Organizaciéon Mundial de Comercio (297).

Adicionalmente, a tenor del articulo 68.2 de 1a LCSP, el PCAPS podra exigir
a estas empresas no comunitarias, que resulten adjudicatarias de contratos de
obras, que abran una sucursal en Espafia, con designacién de apoderados o repre-
sentantes para sus operaciones, y que estén inscritas en el Registro Mercantil.

3. Sucesion del licitador

La LCSP se ocupa en el articulo 98 de los supuestos de sucesion del contra-
tista (298) cuando se encuentra en plena ejecucion del contrato (299). En esta
situacién distingue lo siguiente:

— En los casos de fusion de empresas en los que participe la sociedad contratista,
continuaré el contrato vigente con la entidad absorbente o con la resultante de

que por razones imperiosas de interés general, como la salud publica o la proteccion del medio
ambiente, facilitando informacion a la Comision Europea, en la forma que decida el Estado
miembro respectivo, en el plazo mdximo de 30 dias a contar desde la adjudicacién del contrato.
(297) 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 econdmico, se basé en tres pilares:

— El Monetario, que culminé con la creacién del Fondo Monetario Internacional,

— el Financiero, que trajo consigo la fundacion del Banco Internacional para la Construccion y
el Desarrollo, actualmente denominado Banco Mundial, y

— el Comercial, cuya gestién quedo paralizada en el Acuerdo General sobre las Tarifas Aduane-
ras y el Comercio (mds conocido como Acuerdo GATT) por la oposicién de los Estados Uni-
dos 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 solucion de diferencias; Anexo 3,
sobre mecanismos de examen de las politicas comerciales; Anexo 4, sobre Contratacién Publi-
ca) entre los que destaca este tltimo relativo al Acuerdo sobre Contratacién Piblica.

(298) Informe JCCPE niimero 24/2016, en el que recuerda que la baja en el IAE es solamen-

te un requisito tributario, que no supone la extincién de la sociedad mercantil y que, por tanto,

no permite aplicar el procedimiento previsto en la LCSP para la sucesion del contratista.

(299) Resolucion del TACRC nidmero 46/2019, de 24 de enero, en la que sefiala que la suce-

sién empresarial no comporta la existencia de un nuevo empresario licitador sino que resulta

suficiente la subrogacion, aunque lo sea a titulo de empresario individual.
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la fusién, que quedara subrogada en todos los derechos y obligaciones dima-
nantes del mismo.

— Igualmente, en los supuestos de escision, aportacion o transmisién de empre-
sas o ramas de actividad de las mismas, continuara el contrato con la entidad
ala que se atribuya el contrato, que quedard subrogada en los derechos y obli-
gaciones dimanantes del mismo, siempre que retna las condiciones de capaci-
dad, ausencia de prohibicién de contratar, y la solvencia exigida al acordarse
al adjudicacién o que las diversas sociedades beneficiarias de las mencionadas
operaciones Y, en caso de subsistir, la sociedad de la que provengan el patri-
monio, empresas o ramas segregadas, se responsabilicen solidariamente con
aquellas de la ejecucion del contrato.

Si no pudiese producirse la subrogacion, por no reunir la entidad a la que se atribuya
el contrato las condiciones de solvencia necesarias, se resolvera el contrato, conside-
randose a todos los efectos como un supuesto de resolucién por culpa del contratista.

Cuando como consecuencia de las operaciones mercantiles se le atribuyera el
contrato a una entidad distinta, la garantia definitiva podr4 ser renovada o reem-
plazada por una nueva garantia que se suscriba por la nueva entidad, teniéndose
en cuenta las especiales caracteristicas del riesgo que constituya esta tltima enti-
dad. En este caso, la antigua garantia definitiva conservara su vigencia hasta que
esté constituida la nueva garantia.

A los efectos anteriores la empresa deberd comunicar al 6rgano de contratacién
la circunstancia que se hubiere producido.

Respecto a la sucesion del contratista, conviene tener presente estas cuestiones
que han sido analizadas por el TJUE:

— Se plantea la interpretacién del articulo 28.2 de la Directiva 2014/24/UE en
relacién con un supuesto en el que, en un procedimiento restringido entre la
presentacién de solicitudes de participacién y la presentacion de ofertas, dos
de los licitadores habian celebrado un acuerdo marco vinculante que estable-
cia que una de ellas adquiriria todas las acciones de la otra, por lo que esta
adquisicién suponia la fusién por absorcién de ambas empresas, formalizan-
dose dicho acuerdo después del plazo de presentacion de ofertas (300).

Nada se dice expresamente respecto de la situacién en la que un determinado
licitador, persona juridica, pueda ver alterada su configuracién societaria antes
del momento de la perfeccion del contrato.

A la vista de este supuesto, en el que ya no habia identidad juridica o material
entre el operador econdémico que se presentd a la fase de preseleccion y el

(300) STJUE de 11 de julio de 2019.
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nuevo operador en la fecha limite de presentacion de ofertas, antes de adoptar
una medida de exclusion del licitador, resultard obligada la realizacién de un
andlisis caso a caso de la situacién generada con la finalidad de salvaguardar
los principios rectores de la Contratacién Publica recogidos en el articulo 1 de
la LCSP. En este sentido, deberan analizarse los siguientes extremos:

* Que no implique un deterioro de la situacién competitiva de los demas lici-
tadores, pues las disposiciones del Derecho de la UE pretenden garantizar,
en particular, que la competencia libre y no falseada en el seno del mercado
interior no se vea amenazada por operaciones de fusion.

De este modo, siempre que el comportamiento de un actor econémico cum-
pla estas normas especificas, no puede considerarse que su participacion en
este tipo de operacidn implique, per se, un deterioro de la situaciéon competi-
tiva de los demads licitadores por el simple hecho de que la entidad fusionada
vaya a contar con una mayor capacidad econdmica y técnica.

* Que se sigue satisfaciendo los requisitos establecidos inicialmente por la
entidad adjudicadora, en una situacién en la que su capacidad material solo
ha aumentado.

* Que no conste acreditado que el principio de igualdad se haya visto violado
por la fusién por un intercambio de informacién sensible relativa al procedi-
miento de adjudicacién del contrato publico, pues ello podria otorgar al lici-
tador absorbente ventajas injustificadas con respecto a los otros licitadores,
lo que implicaria necesariamente un deterioro de la situacion competitiva de
estos ultimos (301).

— Se admite, como se tendréd oportunidad de comentar en esta obra al tratar de
las genéricas de resolucion contractual del articulo 211.1 b) de la LCSP, que
se esté ante un supuesto de sucesion del contratista cuando en un contrato
continua su ejecucion por otro operador econémico distinto del contratista
que adquiere parte de su patrimonio, concretamente un determinado contrato,
por adjudicacién en la fase de liquidacién de un procedimiento concursal. Se
trata de la interpretacion del alcance del articulo 72, apartado 1, d), inciso ii),
de la Directiva 2014/24/UE, que supone una excepcién al principio general
de impulsar una que una nueva licitacién cuando se produce un cambio en el
contratista inicial porque constituye una modificacién sustancial del contrato,
de conformidad con los principios de transparencia y de igualdad de trato que
subyacen a la obligaciéon de competencia entre los candidatos potencialmen-

(301) Véase, por analogia, la STJUE de 17 de mayo de 2018, Specializuotas Transportas,
C 531/16.
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te interesados (302). Solamente matiza que, para que pueda mantenerse esa
sucesion del contratista, es preciso que el nuevo operador cumpla los criterios
de seleccion cualitativa establecidos inicialmente y que ello no implique otras
modificaciones sustanciales del contrato ni tenga por objeto eludir la aplica-
cién de la Directiva 2014/24/UE (303).

d) Union Temporal de Empresarios

1. Concepto

Extraordinariamente la figura del contratista pudiera estar constituida por mas
de una persona juridica, en cuyo caso deben constituirse en una Unién Temporal
de Empresarios (en lo sucesivo, UTE) (304) que, aunque carece de personalidad
juridica (305), sin embargo, la LCSP le reconoce capacidad para contratar por-
que se trata de una comunidad de interesados, de cardcter circunstancial, que se
sustenta sobre la personalidad juridica de los participes vinculados por la res-

(302) STJUE de 19 de junio de 2008, pressetext Nachrichtenagentur), principio fue codifica-
do en el articulo 72, apartado 4, letra d), de la Directiva 2014/24/UE. Segtn la jurisprudencia
del TJUE, el principio de igualdad de trato y la obligacién de transparencia que de €l se deriva
impiden que, con posterioridad a la adjudicacién de un contrato publico, el poder adjudicador y
el adjudicatario introduzcan en las estipulaciones de ese contrato modificaciones tales que esas
estipulaciones presentarfan caracteristicas sustancialmente diferentes de las del contrato inicial
(véase, en este sentido, STJUE de 7 de septiembre de 2016, Finn Frogne).

(303) STIJUE de 3 de febrero de 2022.

(304) Hay que diferenciar esta figura de la Agrupacion de Interés Econémico creada por la Ley
12/1991, de 29 de abril, de Agrupaciones de Interés Econdmico (en el dmbito comunitario «Agru-
pacion Europea de Interés Econémico», regulada por el Reglamento (CEE) 2137/1985 del Con-
sejo, de 25 de julio) y basada en la figura juridica francesa Groupement d’intérét économique. Se
trata de una sociedad mercantil, sin &nimo 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 serd una actividad econémica auxiliar de
la que se desarrollen sus socios. Por dicha razén no tendria capacidad para contratar con el Sector
Publico. Véase MARTIN REYES, M. A., «Las Agrupaciones de Interés Econémico», Cuadernos
ndmero 25, Universidad de Mdlaga, 1993, pp. 11-36.

(305) Informes JCCA nimeros 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.

SAN de 18 de enero de 2012, a propdsito de la alegacién 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 Contencio-
so-administrativa, en relacién con el articulo 45.2.d) de la misma Ley, en la que llega a calificar
la UTE como «sociedad interna sui generis».
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ponsabilidad solidaria (306) frente a la Administracion, siempre que, a tenor del
articulo 69 de la LCSP, cumpla los siguientes requisitos:

— Que se constituya temporalmente en alguno de los siguientes momentos (307):

* En el caso de las entidades que tengan la consideracién de poderes adjudi-
cadores (Poder Adjudicador Administracién Piblica, y Poder Adjudicador
No Administracién Publica), se plantea la duda sobre 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 1a LCSP, o si deberfa referirse
al momento previo a la formalizacién del contrato una vez que el érgano de
contratacion, a tenor del articulo 150.3, ha requerido al adjudicatario para tal
efecto. En nuestra opinidn, la segunda postura seria la adecuada pues, hasta
que no se produce dicho requerimiento, las empresas que concurran forman-
do UTE no tendran la seguridad de que se va a constituir en contratista.

* En el supuesto de que las entidades tengan la consideracién de no pode-
res adjudicadores, en el momento que se prevea en las instrucciones inter-
nas (308) que se dicten al efecto ex articulo 321.1 de la LCSP.

— Que los empresarios queden obligados solidariamente y nombren un repre-
sentante o apoderado tnico de la UTE, que no habra de ser necesariamente
una persona fisica(309), con poderes bastantes para ejercitar los derechos y
cumplir las obligaciones que se deriven del contrato hasta su extincién, sin
perjuicio de la existencia de poderes mancomunados que puedan otorgar para
cobros y pagos de cuantia significativa.

— Que la duracién de 1la UTE sea coincidente con la del contrato hasta su extincion.

En todo caso, es necesario que cada una de las empresas se encuentren con-
venientemente representadas a la hora de presentar la oferta, para enten-
der validamente formulado su compromiso de concurrir integrados en una

(306) Resolucién del TACRC nimero 193/2012, de 12 de septiembre, y STS de 11 de mayo
de 2005.

(307) Elarticulo 69.1 de la LCSP sigue arrastrando el error que se mantenia en el articulo 59.1
del TRLCSP cuando sefiala, como instante propicio para la constitucién de la UTE en escritura
publica, aquel en que «se haya efectuado la adjudicacién del contrato a su favor».

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

(309) Acuerdo del Tribunal Administrativo de Contratacion Piblica 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.
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UTE (310), y que sus poderes lleguen a cubrir el valor estimado del contrato
al que licitan (311).

2. Capacidad de obrar de cada empresa

En el caso de que el contratista fuera una UTE, cada empresa debera de acreditar
su capacidad de obrar (312) (adecuacioén a los fines, objeto y &mbito de actividad
y prestaciones objeto del contrato), es decir, la acumulacién de caracteristicas de
cada miembro solo procederd, en su caso y como se tendrd oportunidad de anali-
zar mas adelante en esta obra, para la acreditacion de la solvencia (313).

(310) Resolucion del TACRC nimero 62/2011, de 9 de marzo, que analiza el necesario
poder de representacién que se ha de acompaiiar por parte de cada empresa al compromiso
futuro de constituir la UTE. Ademas, es interesante examinar la Resolucién del TACRC niime-
ro 135/2012, de 20 de junio, en la que 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 consti-
tuir la UTE con la sola firma de uno de los dos apoderados.

(311) Resolucion del TACRC nimero 184/2011, de 13 de julio, en la que una empresa
presentd escritura de apoderamiento por importe maximo de 250.000 euros cuando el valor
estimado del contrato era de 506.000 euros. En relacion con dicha cuestion, el Tribunal sefia-
16 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 acompafaran también poder bastante al efecto, y en segundo que en las
UTE, cada uno de los que la componen debera acreditar su capacidad y solvencia. Ello quie-
re decir que si la UTE resultara adjudicataria sus miembros responderian solidaria y no man-
comunadamente de la ejecucion del contrato, con independencia de cudl sea la participacién
en la Unién. Asf la voluntad de cada uno de los integrantes de la Unién debe abarcar la tota-
lidad 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.
(312) Resolucion del TACRC nimero 247/2011, de 26 de octubre, en la que se sefiala que
«En el mismo sentido se han pronunciado repetidamente los 6rganos consultivos en materia de
contratacién administrativa, en particular el informes 8/2005, de 4 de octubre, de la Junta Con-
sultiva 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 conclusién
de ambos informes es unanime 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 adecuacién entre sus fines, objeto y
ambito de actividad y las prestaciones objeto del contrato».

(313) STS de 21 de junio de 2021 resuelve el siguiente interés casacional «Si en un proce-
dimiento publico para la contratacién de servicios, cuando la licitadora es una Unién Tem-
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El articulo 7.1 de la Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre régimen fiscal de
agrupaciones y uniones temporales de Empresas y de las Sociedades de desa-
rrollo industrial regional, vigente a estos efectos, sefiala que «Tendrdn la
consideraciéon de Unién Temporal de Empresas el sistema de colaboracion
entre empresarios por tiempo cierto, determinado o indeterminado para el
desarrollo o ejecucién de una obra, servicio o suministro». En definitiva, la
UTE es un sistema que pretende facilitar la competencia, permitiendo que
empresas de distinta naturaleza atnen esfuerzos para la realizacién de un
determinado proyecto.

En el dmbito de la Contratacién Publica la formacién de UTE tiene una especial
relevancia, precisamente porque constituyen un medio idéneo de alcanzar unos
requisitos de capacidad y solvencia exigidos en los PCAPS que por separado
cada uno de ellos no alcanzarian, y ello sin perjuicio de que cada empresario,
individualmente considerado, debe estar legalmente capacitado para realizar las
prestaciones del contrato.

Pero no se trata solo de acreditar esa capacidad, sino también de aprovechar
las sinergias que cada empresario puede aportar con objeto de poder realizar

poral de Empresas, basta con que uno de los integrantes de la misma cumpla los requisitos
de solvencia técnica exigida, acumuldndose entre sus miembros, o si, la solvencia es exigible
de forma individual a cada uno de los integrantes de la Unién Temporal de Empresas», en el
sentido siguiente:

El articulo 24.1 del RGTRLCAP dispone que «En las uniones temporales de empresarios
cada uno de los que la componen debera acreditar su capacidad y solvencia conforme a los
articulos 15 a 19 de la Ley y 9 a 16 de este Reglamento, acumulandose a efectos de la deter-
minacién de la solvencia de la unién temporal las caracteristicas acreditadas para cada uno
de los integrantes de la misma, sin perjuicio de lo que para la clasificacion se establece en el
articulo 52 de este Reglamento».

Es decir, establece, por un lado, que en la UTE «cada uno» de los que la componen debera
acreditar su capacidad de obrar, pero, por otro y al mismo tiempo, se refiere a la posibilidad de
«acumulacion» de la solvencia de las empresas que concurren unidas, en consonancia con el
articulo 63 de la Directiva 2014/24/UE y los articulos 69 y 74 de la LCSP.

Ahora bien, aunque el TJUE ha admitido, en general y en consonancia con lo previsto en
la mencionada Directiva, dicha acumulacion, sin embargo, en determinados casos el pro-
pio objeto del contrato o sus especificidades hagan necesario que la convocatoria incluya
los requerimientos de titulacidn, de experiencia o de capacidad técnica que en cada caso
se consideren necesarios y respecto de los cuales no caben aquellas formas de acumula-
cidn, sobre todo cuando se establecen no ya como aspectos o elementos susceptibles de
valoracion sino como verdaderos requisitos para la admisibilidad de la solicitud (STJUE
de 7 de abril de 2016, Partner Apelski Dariusz). Ahora bien, la admisibilidad de esta
clase de requerimientos que no pueden ser cumplidos por via de acumulacién debe ser
aceptada de forma restrictiva y ha de ser examinada y valorada a la luz del principio de
proporcionalidad.
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ofertas mas competitivas de las que, sin duda, cada uno de ellos podria hacer
por separado, lo que resulta fundamental para el cumplimiento de los principios
generales de la contratacion.

La UTE constituye un medio idéneo para poder licitar contratos con prestacio-
nes complejas, sin que resulte excesivamente restrictivo de la competencia, pre-
cisamente por la posibilidad de que empresarios de distintos sectores de activi-
dad, todos ellos relacionados por supuesto con lo que sea objeto del contrato,
atnan sus esfuerzos para poder presentar ofertas que, de otro modo, no habrian
resultado admisibles o viables.

Con caricter general, para la aplicacién del citado articulo 66.1 a la UTE, el
articulo 24 del RGTRLCAP, determina que «En las uniones temporales de
empresarios, cada uno de los que la componen deberd acreditar su capacidad
y solvencia conforme a los articulos 15 a 19 de la Ley y 9 a 16 de este Regla-
mento, acumulandose a efectos de la determinacion de la solvencia de la unién
temporal las caracteristicas acreditadas para cada uno de los integrantes de la
misma, sin perjuicio de lo que para la clasificacion se establece en el articulo 52
de este Reglamento».

Por lo tanto, resulta necesario analizar el objeto social de cada uno de los miem-
bros de la UTE, poniéndolos en conexion con las distintas prestaciones del con-
trato, para determinar si, efectivamente, se da o no esa relacion. Ahora bien, para
determinar si esa relacion se da, debe partirse también de la constante doctrina
emanada de los Tribunales competentes en materia de Contratacién Publica, en
el sentido de que el objeto social de las empresas han de ser interpretados de
forma amplia, bastando con que exista una relacion directa o indirecta e incluso
parcial, con las prestaciones que son objeto del mismo (314).

3. Alteracién en su composicién

La LCSP aclara la situacion de la UTE que se ha presentado al procedimiento de
contratacién con una determinada composicion empresarial y que posteriormente
se ve alterada, bien antes de la formalizacién bien con posterioridad a esta.

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

(314) Resolucion del TACRC niimero 24/2021, de 8 de enero, que cita los Informes 8/2005,
de 4 de octubre, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Cataluiia, y 11/2008,
de 30 de abril de 2009 de la Junta Consultiva de Baleares, y, entre otras, la Resolucién
del TACRC niimero 148/2011.
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refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas (en lo sucesi-
vo, TRLCAP) ni el RGTRLCAP.

Abhora el articulo 69.8 y 9 de 1la LCSP distingue dos casos:

— Si se produjo la modificacién durante la tramitacién de un procedimiento y
antes de la formalizacion del contrato, la UTE quedara excluida del procedi-
miento, salvo en los siguientes supuestos:

» Cuando la modificacion consista en una alteracion de la participacion de las
empresas, siempre que se mantenga la misma clasificacién.

* Cuando la alteracién se refiera a operaciones de fusion, escisiéon y aporta-
cion o transmisién de rama de actividad de que sean objeto alguna o algunas
empresas integradas en la UTE.

En caso de que la sociedad absorbente, la resultante de la fusién, la benefi-
ciaria de la escision o la adquirente 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 clasificacién exigida.

— Si se produjo la modificacién, una vez formalizado el contrato, se observardn
las siguientes reglas:

* Cuando la modificacién suponga el aumento del nimero de empresas, la
disminucién del mismo, o la sustitucién de una o varias por otra u otras, se
necesitard la autorizacion previa y expresa del érgano de contra, debiendo
haberse ejecutado el contrato al menos en un 20 por ciento de su importe o,
cuando se trate de un contrato de concesién de obras o concesién de servi-
cios, que se haya efectuado su explotacion 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 configuracién las empresas que la integren tengan
plena capacidad de obrar y no estén incursas en prohibicién de contratar.

* Cuando la alteracién se refiera a operaciones de fusidn, escision y apor-
tacion o transmisién de rama de actividad de que sean objeto alguna o
algunas empresas integradas en la UTE. En caso de que la sociedad absor-
bente, la resultante de la fusidon, la beneficiaria de la escisién o la adqui-
rente 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
clasificacion exigida.
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— Cuando alguna o algunas de las empresas fuesen declaradas en concurso de
acreedores y aun cuando se hubiera abierto la fase de liquidacién, continuard
la ejecucidn del contrato con la empresa o empresas restantes siempre que
estas cumplan los requisitos de solvencia o clasificacién exigidos.

4. Legitimacién procesal de cada miembro

Respecto de este asunto, se ha planteado si cada uno de los integrantes de
una UTE estarfa legitimado para actuar individualmente en defensa de sus dere-
chos para impugnar actuaciones administrativas adoptadas en la fase de adjudi-
cacién de un contrato administrativo.

Se trata de una cuestién que fue analizada en «interés casacional» por el Tri-
bunal Supremo (en adelante, TS) sobre «si cada uno de los integrantes de una
unién temporal de empresas (UTE) estd legitimado para actuar individualmente
en defensa de sus derechos para impugnar actuaciones administrativas adop-
tadas en la fase de adjudicacion de un contrato administrativo» (315). El Alto
Tribunal, superando la postura inicial (316), declaré que si existia legitimacion,
aplicando el criterio més favorable al acceso al proceso como manifestacion
del derecho fundamental a la tutela judicial (317), basandolo en las siguien-
tes consideraciones:

— El Derecho de la UE se opone a una normativa nacional que se interpreta en
el sentido de que los miembros de una UTE, licitadora en un procedimiento
de adjudicacién de un contrato publico, se vean privados de la posibilidad de
solicitar a titulo individual la reparacion del perjuicio que hayan sufrido de
forma individual (318) a raiz de una resolucion administrativa (319).

(315) STS de 17 de febrero de 2020.

(316) SSTS de 27 de septiembre de 2006, de 26 de junio de 2014 y de 18 de febrero de 2015
negaron la legitimacién a los integrantes de una UTE para recurrir individualmente la adju-
dicacién. Para ello, acuden a una construccién formal que lleva a negar el interés individual
y admitir solo el colectivo en virtud de la oferta comtn o, pese a aceptar que ese interés
individual existe, lo consideran insuficiente porque atribuyen a la previa actuacién conjunta
de la UTE.

(317) SSTS de 28 de febrero de 2005, de 11 de julio de 2006, de 13 de mayo y de 23 de julio
de 2008, y de 23 de enero de 2012.

(318) Voto particular de la STS de 18 de febrero de 2015, que hace referencia a otras SSTS
(de 28 de febrero de 2005, de 11 de julio de 2006, de 13 de marzo de 2007, de 13 de mayo y de
23 de julio de 2008, y de 23 de enero de 2012) y a la STJUE de 6 de mayo de 2010.

(319) STIJUE, de 9 de junio de 2011, admite la legitimacion del recurrente que formaba parte
de un consorcio sin contar con el poder del otro integrante.
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— Se fundamenta en el principio pro actione desde la perspectiva propia de la iden-
tificacién de un concreto interés legitimo en la empresa actuante. Es decir, atien-
den al elemento material que subyace al concepto de interés legitimo.

En el caso de una UTE, dado que sus miembros carecen de personalidad juri-
dica y quienes la componen responden solidariamente de sus actos, se basa
en la Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre régimen fiscal de agrupaciones y
uniones temporales de Empresas y de las Sociedades de desarrollo industrial
regional (320), y se distingue entre la legitimacién del miembro de la UTE para
impugnar algin acto que aconteciera durante la ejecucién del contrato (por
ejemplo, la incautacion de las garantias y evitar el perjuicio juridico que para tal
mercantil implicaria la eventual repeticién contra las empresas integrantes de
la UTE como obligadas solidarias), o que se refiriera a la propia adjudicacién
del contrato (321). Para dilucidar esta cuestion, el articulo 19.1.a) de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-administra-
tiva (en lo sucesivo, LICA), anuda la legitimacidn para ser parte en el proceso
contencioso administrativo a la titularidad de un derecho o de un interés legiti-
mo. Es conocida la reiterada y constante jurisprudencia que identifica este inte-
rés legitimo con el consistente en obtener con el fallo estimatorio un beneficio
0 una ventaja o en evitar gracias a €l un perjuicio o una desventaja. Desde esta
perspectiva, no es, en principio, relevante la actitud extraprocesal de quienes,
formaban parte de la UTE y, mucho menos, la presuncién de cudl pudiera ser en
el escenario de la hipotética estimacion.

D. Solvencia

a) Planteamiento previo

El articulo 86 de la LCSP ha consagrado el verdadero caricter transversal de los
requisitos de solvencia que resultan de aplicacién a todas las entidades contra-
tantes del Sector Priblico.

A la hora de planificar la fase interna del contrato, la verdadera dificultad para
el 6rgano de contratacidn consistird en concretar si la solvencia que estima
necesaria para ejecutar el contrato ha de incluirse en los PCAPS o en el con-
trato como criterios de seleccidn, es decir como criterios de solvencia, como

(320) SSTS de 28 de enero de 2002, de 12 de junio de 2007, y de 14 de marzo de 2018.
(321) STS ndmero 1327/2019, de 8 de octubre.
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criterios de adjudicacién (322), o como condiciones especiales de ejecu-
cién contractual (323).

Respecto a la diferencia entre la exigencia de determinados requisitos de solven-
cia y de condiciones especiales de ejecucion del contrato, existen dos aspectos
a considerar (324):

— Las primeras, si no se retinen, no tiene sentido concurrir al procedimiento,
pues nunca el licitador podra convertirse en adjudicatario, al no reunir la
empresa unas cualidades concretas, mientras que las condiciones especiales
de ejecucion del contrato deben cumplirse por el contratista en el momento de
realizacion del objeto del contrato.

— Las condiciones especiales de ejecucion del contrato facilitan la concurren-
cia, pues no se exige a todos los licitadores sino tnicamente a quien haya
de ejecutar el contrato, de tal suerte que se libera a los demds licitadores
de un coste que no deberan asumir salvo que se convirtieran en contratistas
como, por ejemplo, la suscripciéon de un determinado contrato de respon-
sabilidad civil.

(322) Resolucién del TACRC nimero 976/2020, de 11 de septiembre, en la que analiza la
procedencia de incluir como criterio de adjudicacién valorable de forma automatica, la exigen-
cia de un Certificado de Gestion Energética y de un Certificado de Seguridad de la Informacién
por resultar acorde con los articulos 1.3, y 145.2 y 6 de la LCSP (Resoluciones del TACRC
ndmeros 786/2019, de 11 de julio, y 456/2019, de 30 de abril), pero solamente si se respeta el
principio de igualdad, reconocido en el articulo 14 de la Constitucién Espaiiola, y se impone al
organo de contratacion la obligacion de introducir aquellas medidas sociales o medioambien-
tales, si bien con libertad para decidir si las incorpora como criterio de solvencia, de adjudi-
cacion, o como condicién especial de ejecucion, siempre que se relacionen con el objeto del
contrato, es decir, siempre que se refiera o integre en la prestacion contratada en si misma,
en cualquiera de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida, y ello porque, de otro
modo, se estaria lesionando el principio de igualdad de trato dando lugar a una discriminacién
entre las ofertas (Resolucion del TACRC 526/2018, de 1 de junio, con cita de las Resoluciones
ndmeros 150/2013, 626/2015 y 207/2018).

(323) Véase, por ejemplo, el caso del Instituto Cervantes, que exigia indebidamente en
los PPTS de un contrato de servicios de vigilancia no armada y seguridad, servicios de man-
tenimiento de cdmaras y servicios auxiliares complementarios para sus sedes, como asi lo
declar6 la Resolucién del TACRC nimero 130/2011, de 27 de abril, la obligacién de que «las
ofertas deberan incluir un seguro 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 podra ser admitida a licitacién la empresa que
no presente pdliza de responsabilidad civil o cuyo capital asegurado sea inferior a la cuantia
solicitada». El Tribunal, después de un exhaustivo andlisis, sefiala que en la fase interna del
contrato deberia haberse contemplado como una condicién especial de ejecucion del contrato.
En el mismo sentido, respecto de la exigencia de un seguro de responsabilidad civil, Resolu-
ci6én del TACRC nimero 16/2012, de 13 de enero.

(324) Resolucion del TACRC nidmero 905/2019, de 1 de agosto.
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b) Caracteristicas

La concrecion de los medios de solvencia ha de realizarse por la entidad del Sec-
tor Publico, siempre, en funcidn del objeto del contrato (325), teniendo en cuenta
que, cuando se aplique la regla general de que existen tantos contratos como
lotes, las condiciones de solvencia deberan ir referidas al valor estimado de cada
lote (326), y con sujecién a las siguientes caracteristicas:

— Han de ser determinados (327):

En relacién con esta condicion, en el primer parrafo del articulo 92 de la LCSP
se establece una regla de supletoriedad en cuanto que dispone que, si no se
hubieran detallado en los PCAPS los requisitos minimos de solvencia con
referencia a las magnitudes, pardmetros o ratios y a los umbrales o rangos de
valores, se aplicardn los establecidos en los articulos 87 a 90 para el tipo de
contratos correspondiente.

— Han de estar vinculados, a tenor del articulo 74.2 de la LCSP, con el objeto y
el importe del contrato (328):

(325) Resoluciones del TACRC ntimeros 60/2011, de 9 de marzo, y 172/2011, de 29 de junio.
(326) Recomendacién JCCPE nimero 12/2020, de 18 de septiembre, en la que sefiala que
la LCSP contempla que la determinacion del procedimiento aplicable a la seleccién del con-
tratista y los umbrales aplicables deben responder al valor acumulado del conjunto de las pres-
taciones o lotes en que se divide el contrato. Esta norma guarda una perfecta congruencia con
la prevista en el articulo 101.12 de 1a LCSP a los efectos del calculo del valor estimado en
los contratos adjudicados simultineamente por lotes. No dice lo mismo la norma respecto de
otros aspectos concretos como puedan ser la solvencia y las garantias y, sin embargo, podemos
encontrar en la LCSP otras normas que sf tratan la cuestién. La primera de ellas es el articu-
lo 74.2 donde se indica que los requisitos minimos de solvencia que deba reunir el empresario
y la documentacion requerida para acreditar los mismos deben «estar vinculados a su objeto y
ser proporcionales al mismo». Esa necesaria proporcionalidad determinaria que, si estamos en
presencia de diferentes contratos para cada lote adjudicado como resulta ser la regla general,
cada uno de ellos exija unas condiciones de solvencia vinculadas a la concreta prestacion que
constituye su objeto. Por el contrario, si estamos en presencia de un solo contrato, bien por
exigirlo los pliegos o bien por razén de la existencia de ofertas integradoras, la proporcién ade-
cuada de las condiciones de solvencia se alcanzara con el conjunto de las prestaciones a que se
refiere el tinico contrato existente y las ofertas integradoras presentadas en su seno.

(327) Resolucién del TACRC nimero 193/2012, de 12 de septiembre. Resolucion
del TACRC ndmero 461/2022, de 21 de abril, en la que, en un contrato de defensa juridica,
«considera que no se ajusta a Derecho lo dispuesto en el apartado v) de la “Experiencia
por el contenido o especializacion de las prestaciones”, por estimar desproporcionado exigir
acreditar haber participado en 10 procedimientos judiciales de caracter penal, en defensa de
miembros de una corporacién o empleados publicos. Esta exigencia del pliego se considera
que atenta contra el articulo 74.2 de la LCSP, por lo que se estima el recurso en cuanto a
este motivo, se anula esta mencién del pliego, y se retrotrae el procedimiento al momento
anterior a su aprobacion».

(328) Resoluciones del TACRC nimeros 223/2012, de 11 de octubre, y 39/2013, de
23 de enero.
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Ello 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 (329). En este sentido, el articulo 87.4 dispone, respecto
de la solvencia econémica y financiera, que debera resultar proporcional al
objeto contractual de conformidad con lo establecido en el articulo 74.2,
no debiendo en ningiln caso suponer un obstdculo a la participacién de
las PYMES.

— Como consecuencia logica de los principios de igualdad y no discriminacién
que rigen la Contratacién Publica, en ningtin caso dichos requisitos de solven-
cia podran producir efectos discriminatorios (330).

En relacién con los criterios de solvencia, se ha planteado si resultaria acor-
de con el principio de competencia que una entidad contratante pudiera exigir
unos estandares superiores a los requisitos minimos que se contemplaran en una
ley nacional. En definitiva, la cuestién a dilucidar es si dicho comportamiento
se opone o no a lo previsto en el articulo 58 de la Directiva 2014/24/UE. En
relacién con esta cuestion, cabe sefialar que, aunque el poder adjudicador solo
puede imponer como requisitos de participacion a los operadores econdémicos

(329) Resolucién del TACRC nimero 1695/2021, de 25 de noviembre. Resolucion
del TACRC nimero 558/2019, 23 de mayo, en la que considera excesiva la solvencia técnica y
profesional plasmada en la siguiente clausula:

«2. La solvencia técnica y profesional.

Para ser admitidos a este procedimiento de contratacion los licitadores interesados, ademds de
presentar la relacion de servicios prestados y clientes de los dltimos tres aflos, debera cumplir
los requisitos siguientes:

1. Que la empresa preste servicios similares al objeto que aqui se licita, en al menos:

— Cinco contratos adjudicados por Ayuntamientos de mds de 15.000 habitantes.
— O bien, diez contratos adjudicados por Ayuntamientos de 2.000 a 15.000 habitantes».

La cldusula se considera desproporcionada, en base a la doctrina expresada en la Resolucion
del TACRC ntimero 207/2014, que entiende, fundamentalmente, que debe darse la posibilidad
de exigir, ademds de un cierto nimero de contratos con ayuntamientos de una determinada
poblacion, la alternativa de presentar un mayor nimero de contratos con municipios de pobla-
cién inferior, y que debe admitirse otras férmulas de acreditacién de la solvencia técnica, que
no se refieran solo al licitador mismo, sino a los «profesionales del licitador que acrediten
haber trabajado en empresas que hubieran sido adjudicatarias de tales contratos».

(330) STSJ de Cataluiia de 17 septiembre de 2012. Resolucion del TACRC niimero 4/2022,
de 14 de enero, en la que fija que los requisitos de solvencia técnica de los vehiculos, exigiendo
contar ya con los mismos y a nombre del licitador para realizar la oferta, infringe el principio
de proporcionalidad que exige el articulo 74 de la LCSP, ademas de los de libertad de acceso a
las licitaciones, no discriminacién e igualdad de trato, y salvaguarda de la libre competencia,
que proclama el articulo 1 de la LCSP.
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los criterios contemplados en el articulo 58. 2, 3 y 4, de dicha Directiva, siempre
que estén vinculados al objeto del contrato y sean proporcionados a este, con la
finalidad de garantizar que un candidato o un licitador tiene la capacidad juridica
y financiera y las competencias técnicas y profesionales necesarias para ejecutar
el contrato que se vaya a adjudicar, respetando los principios fundamentales de
la Contratacion Publica establecidos en el articulo 18.1, de la Directiva 2014/24/
UE, sin embargo, como es quien mejor puede evaluar sus propias necesidades,
la citada Directiva le ha reconocido una amplia facultad de apreciacién a la hora
de determinar los criterios de seleccidn, lo que se refleja, concretamente, en la
constante utilizacion del verbo «poder» en el articulo 58. Asi, en funcién del
apartado 4, el poder adjudicador es libre de imponer los requisitos de participa-
cién que estime apropiados, desde su punto de vista, para asegurar, principal-
mente, que el contrato se va a ejecutar con un nivel adecuado de calidad.

Por lo tanto, el articulo 58 de la Directiva 2014/24/UE no puede impedir que un
poder adjudicador imponga este requisito en el anuncio de licitacion solo por-
que exceda del nivel de exigencia minimo impuesto por una normativa nacional,
siempre que tales requisitos sean adecuados para garantizar que un candidato
o un licitador posee las competencias técnicas y profesionales necesarias para
ejecutar el contrato que se va a adjudicar, que estén vinculados al objeto del con-
trato y que sean proporcionados a este (331).

c¢) Medida adicional de solvencia

El articulo 76.2 y 3 de la LCSP dispone que los 6rganos de contrataciéon podran
exigir a los candidatos o licitadores, haciéndolo constar en los PCAPS, que ade-
mds de acreditar su solvencia o, en su caso, clasificacién, se comprometan a
dedicar o adscribir a la ejecucidn del contrato los medios personales o materiales
suficientes para ello (332).

En relacién con dicha posibilidad de adscripcién de medios vinculada a la sol-
vencia exigida como medida adicional de solvencia, a juicio de los autores de
esta obra, resulta obligada la observancia de los siguientes aspectos:

— Como premisa de cumplimiento obligado, el 6rgano de contratacion es libre
para determinar los medios personales o materiales a adscribir al contrato exigi-

(331) STIJUE de 31 de marzo de 2022, LB contra Smetna palata na Republika Bulgaria.
(332) Se trataria, por ejemplo, de alguna clausula del tipo siguiente:

«... deberan aportar una declaracion en la que conste que disponen de Acuerdo con el fabrican-
te de xxxxxx de modo que estan protegidos por derechos de propiedad intelectual e industrial,
que permita al oferente la realizacion de las prestaciones objeto del contrato, conforme a lo
previsto en el Pliego de Prescripciones Técnicas».
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dos como requisito de solvencia para los eventuales licitadores en orden a satis-
facer sus necesidades, que deben estar presididas por el interés publico, siempre
que no introduzcan criterios discriminatorios, no vinculados al objeto del con-
trato o desproporcionados (articulos 1y 76.2, asi como 74.2 de la LCSP) (333).

— Los compromisos de adscripcién de medios personales o materiales a la eje-
cucién del contrato no operan como criterio de exclusién a diferencia de la
solvencia, sino como un factor determinante de la no adjudicacién (334).

Lo sefialado surge de la interpretacion del articulo 76.2 en relacién con el arti-
culo 150.2 de la LCSP. El primero, permite adscribir a la ejecucién del contrato
medios materiales o personales suficientes para ello, pero, sin embargo, no es
un requisito de solvencia, de admisidn al procedimiento contractual, es decir,
de entre aquellos que sirvieron para declarar al empresario apto para contratar
con la Administracién, de caricter eliminatorio y no valorativo, sino que en ese
momento se substancia con un compromiso de adscripcion a la ejecucién del
contrato cuya materializacion solo debe exigirse al empresario que resulte pri-
mer clasificado en la licitacion del contrato. Por el contrario, el articulo 150.2
de la LCSP obliga al licitador que ha realizado la mejor oferta, justo en el
momento previo al acto de adjudicacidn, a que acredite que realmente cuenta
con los medios materiales o personales que se comprometié a adscribir.

Por ello, no puede imponerse que se acredite disponer de tales medios durante el
proceso de licitacion del contrato previo al requerimiento del articulo 150.2 LCSP,
ni sancionarlo en otro caso con la exclusion de la licitacion.

— De acuerdo con lo sefialado, en virtud de lo cual es en el momento previo a la
adjudicacién cuando ha de probarse la disponibilidad de los medios requeri-
dos, no bastard con manifestaciones que no justifican tal cumplimiento, pues
corresponde al 6rgano de contratacién comprobar que el licitador podra efec-
tivamente utilizar los medios de todo tipo que haya invocado y que esa dispo-
nibilidad no se presume. Por tanto, no resultard adecuado, a estos efectos, que
se aporte una documentacién en la que se condicione dicha acreditacién a la
eventualidad de la adjudicacion del contrato (335).

— El incumplimiento del compromiso de adscripcién de medios exigida como
medida adicional de solvencia (articulo 76.2 de la LCSP), cuya acreditacién
es exigible a quien resulte adjudicatario en los términos del articulo 150.2 de

(333) Resoluciones del TACRC ntimeros 1019/2020, 398/2021, 1464/2021, y 493/2022.
(334) Resolucionesdel TACRCnimeros287/2015,de 30de marzo,y 949/2019,de 14 de agosto.
(335) En la Resolucién del TACRC nimero 589/2018, de 21 de junio, se estudiaba un com-
promiso futuro del licitador que indicaba lo siguiente:

«En tal sentido, y para el caso de que xxxxxxxxxx resulte adjudicataria y nos lo solicite,
YYYYYYYYYyYy les presentard la correspondiente oferta econémica de los equipos y componentes
que ustedes precisen».
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la LCSP, conlleva irremediablemente el rechazo de la oferta del adjudicatario,
salvo que se hubiera acreditado parcialmente y el licitador que hubiera presen-
tado la mejor oferta proceda a efectuar la subsanacion correspondiente (336).

Estos compromisos se integraran en el contrato, debiendo los PCAPS o el
documento contractual atribuirles el caracter de obligaciones esenciales, a los
efectos de la posible resolucién del contrato en los términos previstos en el
articulo 211, o para establecer las correspondientes penalidades, conforme a
lo sefialado en el articulo 192.2, para el caso de que se incumplan por el adju-
dicatario. Esta circunstancia serd especialmente relevante en el caso de contra-
tos que atendida su complejidad técnica sea determinante la concrecion de los
medios personales o materiales necesarios para la ejecucion del contrato.

La adscripcién de los medios personales o materiales como requisitos de sol-
vencia adicionales a la clasificacion del contratista deberd ser razonable, justi-
ficada y proporcional a la entidad y caracteristicas del contrato, de forma que
no limite la participacion de las empresas en la licitacion.

d) Modos de acreditacion

La LCSP reconoce dos modos de acreditacién de la solvencia exigida en
los PCAPS:

— En una sola fase, aplicable a contratos de obras, servicios y suministros:
El articulo 86.1 de la LCSP dispone lo siguiente:

«La solvencia econdmica y financiera y técnica o profesional para un contra-
to se acreditard mediante la aportacion de los documentos que se determinen
por el 6rgano de contratacion de entre los previstos en los articulos 87 a 91
de la presente Ley.

Sin perjuicio de lo establecido en el parrafo siguiente, para los contratos que
no estén sujetos a regulacidén armonizada el 6rgano de contratacién, ademas
de los documentos a los que se refiere el parrafo primero, podra admitir de
forma justificada otros medios de prueba de la solvencia distintos de los pre-
vistos en los articulos 87 a 91.

Cuando por una razén vélida, el operador econémico no esté en condiciones
de presentar las referencias solicitadas por el 6rgano de contratacién, se le

(336) Resolucion del TACRC nimero 549/2019, de 16 de mayo.
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autorizard a acreditar su solvencia econdmica y financiera por medio de cual-
quier otro documento que el poder adjudicador considere apropiado».

Con anterioridad, regfa el principio general e imperativo de que la entidad con-
tratante debia concretar en los PCAPS los medios que acreditaran la solvencia
exigible, de entre los expresamente recogidos en la Ley para cada tipo de con-
trato, anuncidndolo, ademds, en el correspondiente anuncio de licitacion.

Ahora, aunque el mencionado articulo 86.1 mantiene en el primer parrafo
dicho principio (337), sin embargo, lo matiza del siguiente modo:

* Para todo contrato y solamente para la acreditacién de la solvencia econ6-
mica y financiera, se establece que, cuando el operador econémico por una
razé6n valida no esté en condiciones de presentar las referencias solicitadas
por el 6rgano de contratacidn, se le autorizard a acreditarlas por medio de
cualquier otro documento que se considere apropiado.

* Para los contratos que no sean SARA, el 6rgano de contratacién, ademds de
los medios de acreditacion a que se refieren los articulos 87 a 91 de 1a LCSP,
podré admitir de forma justificada otros distintos.

La razén de esta flexibilizacién hay que buscarla en que, respecto de los
contratos de obras, suministros y servicios que no sean SARA 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 clasificacion en el contrato
de obras, conforme al articulo 77 de la LCSP), se trata de contratos que, por
definicién, quedan fuera del 4mbito de aplicacion de la Directiva 2014/24/
UE. Por tanto, si quedan fuera del ambito de la Directiva es perfectamente
posible que el Legislador espafiol haya recogido una norma mads flexible y
amplia, que facilite el acceso a las licitaciones de empresas de nueva creacion,
dinamizando la actividad econdémica y facilitando el emprendimiento empre-
sarial. De aqui se deduce la idea de que la voluntad del Legislador ha sido la
de reconocer flexibilidad para acreditar la solvencia técnica y profesional por
las empresas de nueva creacién 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 (338).

(337) EnlaResolucién del TACRC ntimero 1153/2018, de 17 de diciembre, se recuerda que, a efec-
tos de acreditar la solvencia técnica, ha de respetarse alguno de los medios establecidos en el articulo 90
de la LCSP para el contrato de servicios, con cita de la Resolucién del TACRC nimero 627/2018.
(338) Recomendaciéon JCCPE de 28 de febrero de 2018, a los 6rganos de contratacién en
relacién con diversos aspectos relacionados con la entrada en vigor de la LCSP.
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— En varias fases, aplicable a los contratos de concesidon de obras y concesioén
de servicios:

El articulo 86.3 de la LCSP dispone lo siguiente:

«En los contratos de concesion de obras y concesiones de servicios en los que
puedan identificarse sucesivas fases en su ejecucion que requieran medios y capa-
cidades distintas, los pliegos podran diferenciar requisitos de solvencia, distintos
para las sucesivas fases del contrato, pudiendo los licitadores acreditar dicha sol-
vencia con anterioridad al inicio de la ejecucién de cada una de las fases.

En el caso de aquellos empresarios que acogiéndose a la posibilidad prevista
en el parrafo anterior, no acreditaran su solvencia antes del inicio de la ejecu-
ci6n de la correspondiente fase, se resolvera el contrato por causas imputables
al empresario».

En estos casos, los PCAPS podran diferenciar requisitos de solvencia, distintos
para las sucesivas fases del contrato, pudiendo los licitadores acreditar dicha sol-
vencia con anterioridad al inicio de la ejecucién de cada una de las fases. Si un
empresario no acreditara su solvencia antes del inicio de la ejecucion de la corres-
pondiente fase, se resolverd el contrato por causas imputables al mismo.

e) Acreditacion con medios ajenos

1. Introduccién

La posibilidad de acreditar la solvencia exigida para la celebracién de un con-
trato mediante las condiciones de solvencia y medios de otras entidades es el
resultado de una novedosa construccidn jurisprudencial del TJUE (339), que fue
recogida ya en los articulos 47.2 y 48.3 de la Directiva 2004/18/CE340, y que
aparece regulada en el articulo 63 de la Directiva 2014/24/UE (340).

De acuerdo con ello, la facultad de los operadores econémicos de integrar su
solvencia acudiendo a las capacidades y medios de terceros es un auténtico dere-

(339) SSTIUE de 14 de abril de 1994, de 18 de diciembre de 1997 (Asuntos C389/92 y
C-5/97, Ballast Nedam Groep NV), y de 2 de diciembre de 1999 (Asunto C176/98, Holst Ita-
lia), de 18 de marzo de 2004 (Siemens AG), de 10 de octubre de 2013 (Asunto C 94/12 Swm
Costruzioni y Mannocchi Luigino, y siempre que los operadores econdmicos demuestren a la
entidad adjudicadora que tal disposicion serd efectiva y no meramente formal (STJUE de 7 de
abril de 2016, Asunto C-324/14, Apelski Dariusz).

(340) Resolucién del TACRC nidmero 46/2019, de 24 de enero, con cita Resolucién nimero
152/2013, de 18 de abril.
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cho(341). Respecto a este asunto, es preciso significar que realmente se ha de
tratar de un tercero respecto al operador econdmico. En este sentido, no lo serd
en el caso de que una empresa haya presentado dos DEUC (342) uno por parte
de la empresa filial participada al 100 por ciento por la matriz y otro por parte
de esta con la intencién de demostrar que utilizaria los medios de aquella para
la correcta ejecucion del contrato. En este sentido, debe considerarse que los
medios de la filial, participada al 100 por ciento por la matriz, no son verdadera-
mente externos respecto de la entidad matriz que se present6 a la licitacién sino
propios de la misma. Desde esta perspectiva, no habria error en la presentacion
de los DEUC, dando lugar a lo sumo a que, si se observase algtin error por parte
de la mesa, se diera trdmite de subsanacidén en el proceso recogido en el articu-
lo 150.2 de la LCSP(343).

Por tanto, se permite que la solvencia, del tipo que sea, econdmica y financie-
ra(344) o técnica o profesional, pueda ser acreditada por cualquier medio, pudien-

(341) Resoluciones del TACRC nimeros 525/2016, de 1 de julio, 1090/2017, de 17 de
noviembre, 515/2018, de 1 de junio, y 668/2018, de 12 de julio, basadas en las SSTJUE
de 14 de abril de 1994, de 18 de diciembre de 1997 (Asuntos C-389/92 y C-5/97, Ballast
Nedam Groep NV).

(342) Sobre el tema de la presentacion en el sobre 1 de dos DEUC con la finalidad de acredi-
tar la disponibilidad de los medios de solvencia de un tercero, véase la Resolucién del TACRC
nimero 409/2019, de 17 de abril. En relacién con dicho asunto, se observa que no se trataba
de integrar un requisito que no existia en el momento de presentar la documentacion adminis-
trativa (articulos 81.2 RGTRLCAP, y 27.1 del RD 817/2009, de Desarrollo Parcial de la Ley
30/2007, de Contratos del Sector Piblico, o la Recomendacion de 1la JCCA de 26 de noviembre
de 2013), sino de un error en los documentos acreditativos de la solvencia de modo que la
empresa crey6 que presentado el DEUC de la segunda empresa del mismo grupo empresarial
acreditaba con ello la disponibilidad efectiva de los medios. Ante la presentacién de dos DEUC,
lo procedente era permitir y solicitar aclaraciones por el 6rgano de contratacion en orden a cono-
cer de la licitadora si su intencién era la integracion de la solvencia con medios del mismo grupo
empresarial (de acuerdo con varias resoluciones de este Tribunal como las 439/2018, 582/2018
0 747/2018). En realidad, se trata de aplicar la regla general a la presentacion de la documen-
tacién administrativa o general, relacionada en el articulo 140 del LCSP, en virtud de la cual
los defectos formales son subsanables, y por ello, debe concederse al licitador el tramite de
subsanacion.

(343) Resolucion del TACRC niimero 167/2019, de 22 de febrero.

(344) Resolucién del TACRC nimero 209/2019, de 8 de marzo, en la que sefiala que es per-
fectamente posible que las empresas que acudan a firmar una licitacién formando UTE puedan
acreditar, a tenor del articulo 75 de la LCSP, la solvencia exigida con la de otras empresas que
no formaran parte de la referida unién siempre, claro estd, que acrediten que dispondran de la
misma durante la ejecucion del contrato («... decidié sumar los volimenes de negocios de tres
empresas que apoyan su solvencia: Empresa Casas, La Vallesana y Marfina Bus, aportando
también en ese momento, y por primera vez, un compromiso de puesta a disposicién de sus
solvencias a favor de Marfina, S. L., cuya fecha era anterior a la de finalizacion de la presen-
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do a estos efectos utilizar la otorgada por otras entidades, con independencia del
vinculo que se tenga, siempre y cuando se acredite la disposicién efectiva de tales
medios, aunque, en ciertos casos, y a efectos de la correcta ejecucion del contrato
de que se trate, indicar expresamente, en el anuncio de licitacién o en el pliego de
condiciones, reglas precisas que permitan a un operador econdémico basarse en las
capacidades de otras entidades, aunque en estos casos le corresponderd garantizar
que las reglas que fije estén relacionadas con el objeto y la finalidad del citado
contrato y sean proporcionadas a éstos (345).

Respecto al cardcter absolutamente abierto del vinculo o relacién que mantengan
el licitador y la entidad tercera que acredita la necesaria solvencia, es necesario
realizar las siguientes puntualizaciones:

— No es adecuado que los PCAPS exijan que dichas entidades tuvieran que con-
currir formando UTE o que la tercera entidad tuviera que ser imperativamente
subcontratada por la primera, pues ello se opone a lo previsto en el articu-
lo 75 de la LCSP que permite cualquier tipo de relacién juridica entre una 'y
otra empresa con tal que se justifique la efectiva disponibilidad de medios por
parte del licitador (346).

tacién de ofertas»). Concluye que, de lo contrario, se infringiria directamente el articulo 69
de la LCSP, el articulo 24 del RGTRLCAP y el articulo 19 en relacién con el 58, ambos de la
Directiva 2014/24/UE. El Tribunal, separdndose de su tradicional proceder y para hacer mas
grafico su argumento, llega a afirmar lo siguiente: «Es aqui donde este Tribunal considera que
el pliego debe ser interpretado en los términos expuestos, pues sino de lo contrario se llega a
una solucién que se considera, a nuestro juicio, como no ajustada a derecho y que permitiria
entonces que tengan lugar soluciones tan extrafias y paraddjicas como las siguientes: “Una
empresa licitadora que concurra al Lote 1 con un volumen de facturacién de 7.997.728,00
euros (importe requerido por el Pliego) cumple con la exigencia de solvencia econémica y
financiera (y es, por consiguiente, admitida a la licitacion), y no asf otra licitadora que concurre
al mismo Lote 1 pero agrupada en forma de UTE, aportando un volumen de facturacion justifi-
cado de 37.996.152,01 euros, que representa una proporcion de 4,87 veces mds de facturacion
que el importe requerido (y que, sin embargo, resulta excluida de la licitacién)”».

(345) SSTIUE de 10 de octubre de 2013 y de 7 de abril de 2016, SAN 4164/2012, de 10 de
octubre, y Resolucién del TACRC nimero 1157/2015, de 18 de diciembre.

(346) Resolucion del TACRC nimero 827/2019, que en relacion con el articulo 75 de la LCSP,
razona que «el hecho de que se exija que los medios sean “propios” no significa que tengan que
ser propiedad dominical del adjudicatario sino que basta con este tenga su “titularidad” en cual-
quier forma y que disponga efectivamente de los mismos acreditando, en el caso de tratarse de
medios externos, que va a poder disponer de los mismos durante todo el periodo de ejecucion
del contrato...». «En cambio, el exigir que los medios materiales sean propiedad dominical del
adjudicatario impediria de hecho la acreditacion de la solvencia por medios externos que esta
expresamente reconocida por la LCSP y por los propios Pliegos del contrato».
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— No resulta adecuado que, de modo restrictivo, dicho extremo se justifique por
la via del dltimo inciso del articulo 75.1, parrafo tercero, («No obstante, con
respecto a los criterios relativos a los titulos de estudios y profesionales que
se indican en el articulo 90.1.e), o a la experiencia profesional pertinente, las
empresas Unicamente podran recurrir a las capacidades de otras entidades si
estas van a ejecutar las obras o prestar servicios para los cuales son necesarias
dichas capacidades»).

— No resulta adecuado que, también de modo restrictivo, tales servicios hayan
de entenderse como equiparables a los que son objeto del contrato, dado su
objeto y alcance, en los términos detallados en un informe técnico (347).

En consecuencia, y de acuerdo con el Cédigo Europeo de Buenas Précticas para
facilitar el acceso de las PYMES a los Contratos Publicos (348), todo licitador
tiene derecho a integrar su solvencia con medios de otras entidades. Corresponde
al licitador que acude a los medios de terceros para integrar su solvencia la liber-
tad de escoger, por un lado, qué tipo de relacidn juridica va a establecer con las
otras entidades cuya capacidad invoca a efectos de la ejecucion de ese contrato y,
por otro, qué medio de prueba va a aportar para demostrar la existencia de esos
vinculos, uno de los cuales es el compromiso suscrito por los terceros titulares
de los medios.

Los poderes adjudicadores no deben, como ya se ha sefialado, imponer condicio-
nes expresas que puedan obstaculizar el ejercicio del derecho de cualquier ope-
rador econémico a basarse en las capacidades de otras entidades, en particular,
seflalando, en su caso, por adelantado las modalidades concretas conforme a las
cuales pueden ser invocadas las capacidades de esas otras entidades (349).

De acuerdo con la naturaleza amplia de colaboracién sefialada, el mencionado
articulo 75 de la LCSP dispone 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 dispondré efectivamente de esa solvencia y medios,
y la entidad a la que recurra no esté incursa en una prohibicién de contratar. En
las mismas condiciones, los empresarios que concurran agrupados en una UTE,
podran recurrir a las capacidades de entidades ajenas a la misma.

(347) Resolucion del TACRC nimero 1248/2019, de 4 de noviembre, en la que, en relacién
con la acreditacion de la solvencia por medios externos del articulo 75 de la LCSP, se analiza
un contrato de mantenimiento de portales web.

(348) Documento de trabajo de los Servicios de la Comision SEC (2008) 2193, de 25 de
junio de 2008.

(349) Resolucion del TACRC nimero 961/2018, de 19 de octubre.
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Cuando una empresa desee recurrir a las capacidades de otras entidades,
demostrara al poder adjudicador que va a disponer de los recursos necesarios
mediante la presentacidn a tal efecto del compromiso por escrito de dichas
entidades. Dicho compromiso se presentara por el licitador que ha presentado
la mejor oferta.

En estos casos, el poder adjudicador podra exigir formas de responsabilidad con-
junta entre aquella entidad y las otras en la ejecucion del contrato, incluso con
cardcter solidario (350). Ahora bien, para que dicha posibilidad pueda ser admi-
tida debe referirse, exclusivamente en los términos del articulo 75.3 de la LCSP,
a la solvencia econdmica o financiera y, ademads, siempre que aparezca suficien-
temente justificado por el 6rgano de contratacién en funcidn de las particulares
caracteristicas del objeto y finalidad del contrato (351).

En el caso de los contratos de obras, los contratos de servicios, o 1os servicios o
trabajos de colocacién o instalacién en el contexto de un contrato de suministro,
los poderes adjudicadores podran exigir que determinadas partes o trabajos, en
atencién 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, siempre que asi se haya previsto en el correspondiente PCAPS con
indicacion de los trabajos a los que se refiera.

2. Condiciones especiales de ejecucion

Resulta muy interesante establecer las diferencias entre la acreditacién de la sol-
vencia con medios externos del articulo 75 de la LCSP y el establecimiento de
determinadas condiciones especiales de ejecucion de los contratos, al amparo
del articulo 76 de la LCSP.

Respecto de dicho asunto, es doctrina reiterada que una cosa es la relativa a
los requisitos de solvencia, que se han de acreditar por los licitadores y otra la
posibilidad de exigir a los contratistas un compromiso de dedicar al contrato

(350) En relacién con el citado asunto, véanse:

— Informe JCCA ntimero 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.

— STS de 12 enero de 2012: Sobre la imposibilidad de probar la solvencia econémica o finan-
ciera por transferencia de la situacion de otras empresas del mismo grupo.

— Informe JCCA numero 29/2010, de 24 de noviembre, y Resoluciones del TACRC
nimeros 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 gestion medioambiental. Dicha limitacion
resulta predicable, asimismo, de los contratos en los que se requiriera clasificacion particu-
larmente respecto a una UTE.

(351) Resolucién del TACRC nimero 657/2022, de 2 de junio.
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determinados medios materiales y la configuracién de este compromiso como
obligacién esencial del contrato, cuyo incumplimiento darfa lugar a la imposi-
cion de penalidades y en su caso a la resolucién del propio contrato (352).

En este primer caso (solvencia), se trata de un requisito de admisién, es decir,
se trata de un requisito de cardcter eliminatorio, no valorativo, en el sentido de
que quienes no cumplan los requisitos exigidos en el PCAPS serdn excluidos
de la licitacion.

En el segundo caso (condiciones especiales de ejecucion del contrato), solo
exige que los licitadores presenten un compromiso de adscripcidn a la ejecucion
del contrato de determinados medios materiales o personales, cuya materializa-
cidn solo debe exigirse al licitador que resulte adjudicatario del contrato. Es en
este momento, el de la adjudicacion en el trdmite del articulo 150.2 de la LCSP,
cuando el 6rgano de contratacién debe exigir al adjudicatario que acredite que
realmente cuenta con los medios materiales o personales que se comprometié a
adscribir a la ejecucion del contrato.

3. Unién Temporal de Empresarios

El articulo 75.1 de 1a LCSP dispone que «en las mismas condiciones, los empre-
sarios que concurran agrupados en las uniones temporales a que se refiere el
articulo 69, podran recurrir a las capacidades de entidades ajenas a la unién tem-
poral», pues a estos efectos la UTE es igual que un empresario individual, un
licitador que recibe de una entidad externa, independientemente de la naturaleza
juridica de los vinculos que tenga con ella, su solvencia y medios para participar
en la licitacion y, en su caso, ejecutar el contrato.

En relacidn con esta cuestion, es muy importante tener presente que, a tenor de lo
previsto en el articulo 63 de la Directiva 2014/24/UE (353), aunque en el Derecho de
la UE se advierte una clara tendencia a favorecer el acceso a la licitacion de los con-
tratos, contemplandose para ello mecanismos por medio de los cuales las empresas
puedan integrar o sumar sus capacidades o acudir a la utilizacién de medios ajenos a
la propia empresa (354) (principio de complementariedad de las capacidades y prin-
cipio de funcionalidad), dejando claro la jurisprudencia del TJUE que ello pasa por

(352) Por todas, Resoluciones del TACRC nimeros 174/2012, 319/2016, 1107/2017,
y 547/2018.

(353) STIJUE de 3 de junio de 2021. STS de 21 de junio de 2021 que analiza si en un pro-
cedimiento publico para la contratacién de servicios, cuando la licitadora es una UTE, basta
con que uno de los integrantes de la misma cumpla los requisitos de solvencia técnica exigida,
acumuldandose entre sus miembros, o si, la solvencia es exigible de forma individual a cada uno
de los integrantes de la UTE.

(354) SSTIJUE de 10 de octubre de 2013, Swm Costruzioni 2 'y Mannocchi Luigino, de 7 de
abril de 2016, Partner Apelski Dariusz, y de 2 de junio de 2016, Pizzo.
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la aplicacion del principio de proporcionalidad (355), sin embargo, también hay que
tener muy en cuenta que, excepcionalmente y de forma restrictiva (356), puede que
en los PCAPS, de manera motivada, se considere que el contrato sea considerado
indivisible y, por tanto, se excluya la posibilidad de agrupar o acumular las capaci-
dades y experiencias de distintos operadores econémicos (357).

Una vez realizada la puntualizacién anterior, es necesario sefialar que, aunque la
acreditacion de la solvencia por medios externos supone la admisién de varian-
tes que incrementan la concurrencia y la competencia(358), cuando se trata de
una UTE la considera como una agrupacion indisociable que actia como un
Unico licitador, por lo que sus componentes quedan obligados solidariamente, de
modo que le son exigibles a las empresas participes, los requisitos y condiciones
impuestos por los pliegos a los licitadores como participantes en el procedimien-
to de licitacion y posibles adjudicatarios (359).

Lo que no es posible, porque el articulo 75 de la LCSP lo impide, es que las
empresas componentes de la UTE (360) puedan ser, a la vez, licitadores en UTE
y empresas externas, o, lo que es lo mismo, que puedan aplicarse simultdnea-

(355) De ese principio, que constituye un principio general del Derecho de la UE, se des-
prende que las normas establecidas por los Estados miembros o los poderes adjudicadores,
en ejecucion de lo dispuesto en la Directiva 2014/24/UE, no deben ir mas alla de lo necesario
para alcanzar los objetivos perseguidos por la propia Directiva (SSTJUE de 16 de diciembre
de 2008, Michaniki, y de 30 de enero de 2020, Tim). En efecto, el principio de proporciona-
lidad obliga al poder adjudicador a efectuar una apreciacion concretae individualizada de la
actitud de la entidad de que se trate, basandose en todos los elementos pertinentes (véanse, por
analogia, las SSTJUE de 13 de diciembre de 2012, Forposta y ABC Direct Contact, y de 3 de
octubre de 2019, Delta Antrepriza de Construcpii.’i Montaj).

(356) Larazén es que, partiendo de los principios de funcionalidad y de complementariedad
de las capacidades, la posibilidad de que existan requisitos de capacidad o solvencia técnica
cuyo cumplimiento deba ser necesariamente individualizado, sin que pueda alcanzarse por via
de agrupacién o acumulacién, ha de ser examinada y valorada a la luz del principio de pro-
porcionalidad, no resultando aceptables aquellas exigencias que resulten injustificadamente
gravosas y, por ello mismo, vulneradoras de los citados principios.

(357) El hecho de que la regulacién vigente en materia de Contratacién Publica contemple estos
mecanismos de colaboracion tendentes a facilitar la suma o integracién de capacidades no exclu-
ye que, en determinados casos, el propio objeto del contrato o las especificidades de este hagan
necesario que se incluyan los requerimientos de titulacién, de experiencia o de capacidad técnica
que en cada caso se consideren necesarios y respecto de los cuales no caben aquellas formas de
agrupacion o acumulacion, sobre todo cuando se establecen no ya como aspectos o elementos sus-
ceptibles de valoracién sino como verdaderos requisitos para la admisibilidad de la oferta.

(358) Resolucion del TACRC nimero 873/2020, de 31 de julio.

(359) Resolucion del TACRC niimero 873/2020, de 31 de julio, con mencién de las Resolu-
ciones nimeros 334 y 627.

(360) Resolucion del TACRC nimero 34/2021, de 8 de enero.

AAA A bW bbb ihhhby

254




mente las regulaciones relativas a la apreciacion de la solvencia de los licitadores
cuando conforman una UTE y la integracién de su solvencia por medios exter-
nos, por mucho que las empresas participantes de la UTE conformen entre si un
grupo de empresas.

Finalmente, cabe sefialar que el articulo 63 de la Directiva 2014/24/UE, que ha
de ser interpretado a la luz de los principios de libertad de establecimiento y
de libre prestacién de servicios enunciados en los articulos 49 y 56 del TFUE,
«se opone a una normativa nacional segun la cual la empresa representante de
una agrupacion de operadores econdmicos que participa en un procedimiento de
celebracién de un contrato publico debe cumplir los criterios establecidos en el
anuncio de licitacion y ejecutar las prestaciones de dicho contrato en una propor-
cién mayoritaria» (361).

f) Solvencia econémica y financiera

1. Introduccién

Resulta claro, a juicio de los autores de esta obra, que lo que a las entidades
del Sector Piblico les interesa cuando celebran un contrato es que el licitador
demuestre que estd en posesion de los medios, de cualquier clase, que sean nece-
sarios para ejecutar el contrato, no que estd en condiciones de responder finan-
cieramente en caso de que el contrato se incumpla.

(361) STIJUE de 28 de abril de 2022, en la que se resuelve una cuestién prejudicial que se
centraba en dirimir si el articulo 83 del Cédigo de Contratacién Publica Italiano, que preveia
la exclusion de una agrupacion temporal de empresarios porque su representante no cumplia
por si sola los requisitos de admision y no iba a ejecutar las prestaciones de forma mayoritaria
frente al resto de los operadores econdémicos. Finalmente, el Tribunal sefiala que el articu-
lo 83.3 citado se opone a lo previsto en el articulo 63 de la Directiva 2014/24/UE basandose
en que, al imponer a la empresa representante de la agrupacioén de operadores econémicos la
ejecucion de las prestaciones «en una proporcion mayoritaria», el articulo 83 del Cédigo de
Contratacion Piblica Italiano introduce un requisito mas riguroso que el previsto en la Directi-
va 2014/24/UE, que se limita a autorizar al poder adjudicador a establecer en el anuncio de lici-
tacion que determinadas tareas criticas seran efectuadas directamente por un participante en la
agrupacion de operadores econémicos, y, ademas, va mas alla de lo previsto en el articulo 19.2,
parrafo segundo, de la citada Directiva, que permite a los Estados miembros establecer unas
condiciones normalizadas para la forma en que las agrupaciones de operadores econémicos
cumplan con las condiciones relativas a la solvencia econémica y financiera o la capacidad
técnica y profesional a que se refiere el articulo 58 de la citada Directiva, al regular la propia
ejecucion del contrato y exigir a este respecto que dicha ejecucion la efectie mayoritariamente
el representante de la agrupacion.
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Precisamente por esta circunstancia la acreditacién de solvencia financiera y
econdmica no va dirigida a la exigencia del cumplimiento de la obligacién de
indemnizar por el incumplimiento, sino mas exactamente a garantizar que el
licitador cuenta con los medios financieros 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.

Ademds, los razonamientos anteriores ponen de manifiesto la diferencia entre la
garantia del correcto cumplimiento del contrato, que persiguen los requisitos de
solvencia econdmica y financiera, y la garantia de los dafios y perjuicios deriva-
dos de la indebida ejecucién del mismo, que estd cubierta, salvo que otra cosa
se hubiera establecido en los PCAPS, por ejemplo por la via del articulo 194.2
de la LCSP (deduccién de las cantidades en concepto de penalidades con cargo
al pago total o parcial, deba abonarse al contratista), 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 solvencia econémica
y financiera, seguin que el licitador sea una empresa o un profesional. A efec-
tos de clasificacion, las empresas, en general, deberdn acreditar un patrimonio
neto minimo, mientras que, para los profesionales que no tienen la condicién
de empresarios, se exigird la disposicion de un seguro de responsabilidad civil
por riesgos profesionales con una determinada cobertura econémica. Resulta asi,
que la diferencia radica, precisamente, en que el ejercicio de una profesion, en
general, no requiere de la existencia de una organizacién ni contar con unos
determinados medios financieros, sino que puede ser ejercida individualmen-
te y con unos medios 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 organizacién y
disposicién de medios.

Trasladado este planteamiento al &mbito 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 declara-
ciones apropiadas de entidades financieras, mientras que, para los profesionales
con las matizaciones que se van a hacer a continuacién, procede exigir el justifi-
cante de la existencia de un seguro de responsabilidad civil por riesgos profesio-
nales. 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
segtin que el licitador fuera profesional o empresario (362).

(362) Informe JCCA ndmero 78/2009, de 23 de julio de 2010.
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2. Medios de acreditacion

El articulo 87.4, en relacién con al articulo 74.2 de la LCSP, dispone que, en
todo caso, los requisitos minimos de solvencia que deba reunir el empresario y
la documentacién requerida para acreditar los mismos se indicardn en el anuncio
de licitacion y se especificardn en el PCAPS del contrato, debiendo estar vincu-
lados a su objeto y ser proporcionales al mismo (363), no debiendo en ningin
caso suponer un obstaculo a la participacién de las PYMES.

Conviene recordar que, en este tipo de solvencia, se hace presente una de las
excepciones (364) al régimen tasado que el primer inciso del articulo 87.1 de
la LCSP recuerda al sefialar que este tipo de solvencia «deberd acreditarse por
uno o varios de los medios siguientes, a eleccion del 6rgano de contratacion».
Segun ello, serd facultad del 6rgano de contratacion, teniendo muy en cuenta la
naturaleza y objeto del contrato, elegir en los PCAPS, como sefiala el primer
parrafo del articulo 86.1 de la LCSP, qué requisitos, de entre los recogidos en los
articulos 87 a 91 de la LCSP, deberd acreditar el licitador que haya realizado la
mejor oferta. Esta regla general causa crisis en el caso de la solvencia econémica
y financiera pues el parrafo tercero del articulo 86.1 de la LCSP establece que
«Cuando por una razén vélida, el operador econdmico no esté en condiciones de
presentar las referencias solicitadas por el 6rgano de contratacién, se le autori-
zard a acreditar su solvencia econémica y financiera por medio de cualquier otro
documento que el poder adjudicador considere apropiado».

Por lo que se refiere a los medios que el 6rgano de contratacién puede incluir en
los PCAPS, el articulo 87 de la LCSP dispone lo siguiente:

— En cuanto al volumen anual de negocios, o bien volumen anual de negocios
en el &mbito al que se refiera el contrato, lo refiere al mejor ejercicio dentro de
los 3 tltimos disponibles en funcién de las fechas de constitucion o de inicio
de actividades del empresario y de presentacion de las ofertas por importe
igual o superior al exigido en el anuncio de licitacién o en la invitacién a par-
ticipar en el procedimiento y en los PCAPS del contrato o, en su defecto, al
establecido reglamentariamente. En el caso de que el licitador hubiera partici-
pado en la ejecucion de un contrato formando UTE, solamente podra invocar
los ingresos percibidos por la misma si ha contribuido efectivamente a realizar

(363) Resoluciéon del TACRC nimero 1132/2018, de 7 de diciembre.

(364) La otra se recoge en el parrafo segundo del articulo 86.1 de la LCSP que, para los
contratos No SARA, prevé que el 6rgano de contratacion, ademads de los documentos a los que
se refiere el parrafo primero, podrd admitir de forma justificada otros medios de prueba de la
solvencia distintos de los previstos en los articulos 87 a 91.
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una actividad andloga a la que es objeto del contrato puiblico respecto del cual
pretende demostrar su solvencia econémica y financiera (365).

Como regla general, no podréd exceder de una vez y media el valor estimado
del contrato (366), excepto en casos debidamente justificados, como los rela-
cionados con los riesgos especiales vinculados a la naturaleza de las obras,
los servicios o los suministros. En relacion con ello, es preciso sefialar que no
resulta adecuado vincularlo con el volumen de facturacién por prestaciones
satisfechas en los 3 afios precedentes a la formalizacién que sea superior al
valor estimado de contrato, pues la LCSP se refiere al «valor anual medio»,
cuando la duracién del contrato es superior a 1 afio, y al «valor estimado sim-
ple», cuando su duracién no sea superior a 1 afio (articulo 87.3.a) de la LCSP
y articulos 11.4.a) y 26 del RGTRLCAP). Por tanto, aunque el articulo 87.1 a)
solo habla, como ya se ha sefialado, de «valor estimado», el principio de pro-
porcionalidad que establece en su articulo 74, y la propia regulacion supletoria
del articulo 87.3.a) debe llevar a interpretar el articulo 87.1.a) en el sentido de
que se estd refiriendo a contratos de duracién superior a 1 afio, en cuyo caso
debe utilizarse como parametro el «valor anual medio» del contrato. Por el
contrario, el articulo 87.3.a) debe aplicarse, con caracter supletorio cuando
los PCAPS no concreten la solvencia econdémica y financiera y para contratos
de duracidn igual o inferior a 1 afio, en referencia al «valor estimado simple»
del contrato (367).

El 6rgano de contratacion indicard las principales razones de la imposicién
de dicho requisito en los PCAPS o en el informe especifico que, a tenor del

(365) STIJUE de 7 de septiembre de 2021, en la que sefiala que el articulo 58 de la
Directiva 2014/24/UE, debe interpretarse en el sentido de que la obligacién de los operadores
econémicos de demostrar que tienen un determinado volumen de negocios anual medio en el
ambito de actividades al que se refiera el contrato ptblico de que se trate constituye un criterio
de seleccion relativo a la solvencia econémica y financiera de esos operadores, a efectos del
apartado 3 de dicha disposicion que, en relacidn con el articulo 60.3 de la citada Directiva,
debe interpretarse en el sentido de que, «cuando el poder adjudicador haya exigido que los
operadores econdmicos tengan un determinado volumen de negocios minimo en el dmbito al
que se refiera el contrato publico de que se trate, un operador econémico solo puede, a efectos
de aportar la prueba de su solvencia econémica y financiera, invocar los ingresos percibidos
por una unién temporal de empresas a la que haya pertenecido si ha contribuido efectivamente,
en el marco de un contrato publico determinado, a realizar una actividad de esa unién temporal
de empresas andloga a la que es objeto del contrato ptblico respecto del cual el citado operador
pretende demostrar su solvencia econémica y financiera».

(366) Resolucién del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de
Andalucia nimero 2/2016, de 14 de enero.

(367) Resolucion del TACRC nimero 521/2021, de 14 de mayo.
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articulo 336 de la LCSP, debera realizar respecto a cada contrato SARA que
llegue a celebrar.

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

— Como ya se ha sefialado, en los casos en que el licitador fuera un profesional,
justificante de la existencia de un seguro de responsabilidad civil por riesgos
profesionales por importe igual o superior al exigido en el anuncio de licita-
cién o en la invitacién a participar en el procedimiento y en los PCAPS del
contrato o, en su defecto, al establecido reglamentariamente.

— Patrimonio neto, o bien «ratio entre activo y pasivo», al cierre del dltimo ejer-
cicio econémico para el que esté vencida la obligacién de aprobacién de cuen-
tas anuales por importe igual o superior al exigido en el anuncio de licitacién
o en la invitacidn a participar en el procedimiento y en los pliegos del contrato
0, en su defecto, al establecido reglamentariamente.

La «ratio entre activo y pasivo» podrd tenerse en cuenta si el poder adjudi-
cador especifica en los PCAPS los métodos y criterios que se utilizaran para
valorar este dato. Estos métodos y criterios deberdn ser transparentes, objeti-
vos y no discriminatorios.

— Como medio adicional a los previstos con anterioridad, el érgano de contra-
tacién podra exigir que el «periodo medio de pago a proveedores del empre-
sario», siempre que se trate de una sociedad que no pueda presentar cuenta
de pérdidas y ganancias abreviada, no supere el limite que a estos efectos se
establezca por Orden del Ministro de Hacienda y Funcién Publica teniendo en
cuenta la normativa sobre morosidad.

— Por dltimo, el articulo 87.1.d) de la LCSP, dispone que para los contratos de
concesion tanto de obras como de servicios, o para aquellos otros que inclu-
yan en su objeto inversiones relevantes que deban ser financiadas por el con-
tratista, el 6rgano de contratacion podra establecer medios de acreditacion de
la solvencia econémica y financiera alternativos a los anteriores, siempre que
aseguren la capacidad del contratista de aportar los fondos necesarios para la
correcta ejecucion del contrato.

3. Prueba

El articulo 87.2 de la LCSP distingue entre que el licitador estuviera o no clasifi-
cado en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas (en lo sucesivo,
ROLECE). En el caso de que fuera asi, la inscripcién acreditard frente a todos los
organos de contratacién del Sector Piblico, a tenor de lo en €l reflejado y salvo
prueba en contrario, las condiciones de solvencia econémica y financiera del
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empresario. En caso contrario, se habran de concretar los certificados que se con-
sideraran suficientes para acreditar documentalmente la suficiencia de la solvencia
econdmica y financiera al sefialar las relativas a la certificacién bancaria, a 1a péliza
o certificado de seguro por riesgos profesionales, a las cuentas anuales y a la decla-
racion del empresario indicando el volumen de negocios global de la empresa.

Sefiala, con caracter subsidiario, que cuando los contratos no se encontraran
sujetos a clasificacién y en los PCAPS no se hubiesen concretado los criterios
y requisitos minimos para probar la solvencia econémica y financiera, éstos se
acreditardn de alguna de las siguientes maneras:

— Respecto del volumen anual de negocios del licitador o candidato, que referi-
do al afio de mayor volumen de negocio de los 3 tltimos concluidos deber4 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 duracion es superior a 1 afo:

* Por medio de la presentacién de sus cuentas anuales aprobadas y deposi-
tadas en el Registro Mercantil, si el empresario estuviera inscrito en dicho
registro, y, en caso contrario, por las depositadas en el registro oficial en que
deba estar inscrito (368).

* Los empresarios individuales no inscritos en el Registro Mercantil lo acre-
ditardn mediante sus libros de inventarios y cuentas anuales legalizados por
el Registro Mercantil.

— Si los contratos tuvieran por objeto servicios profesionales, se acreditara
mediante la disposicién de un seguro de responsabilidad civil por riesgos
profesionales por riesgos profesionales, vigente hasta el fin del plazo de pre-
sentacién de ofertas, por importe no inferior al valor estimado del contrato,
aportando ademds el compromiso de su renovacién o prérroga que garantice
el mantenimiento de su cobertura durante toda la ejecucion del contrato.

Es preciso significar que al articulo 87.1.b) de la LCSP simplemente indica que,
en los casos en que resulte apropiado, podrd exigirse justificante de la existencia
de un seguro de responsabilidad civil por riesgos profesionales. Por actividades
profesionales cabe entender cualquiera que teniendo ese cardcter puedan generar
riesgos que hagan apropiado exigir su cobertura mediante un seguro del tipo

(368) Enrelacion con 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 Resolucién del TACRC nimero 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 fundacion.
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indicado (369). De este modo, si una actividad de esa naturaleza diera lugar a
un riesgo de caricter genérico, ello no autorizaria a exigir la acreditacion de la
solvencia econémico y financiera mediante la exigencia de la tenencia de un
seguro del tipo indicado. Por el contrario, si de esa actividad pueden resultar gra-
ves dafios y responsabilidades para el 6rgano de contratacién o dafios a tercero,
si se podra establecer y exigir un seguro de responsabilidad civil por dafios no
profesionales, como condicién especial de ejecucién del contrato, pero no como
medio de solvencia de cada uno de los licitadores (370).

Este requisito se entenderd cumplido por el licitador que incluya con su oferta
un compromiso vinculante de suscripcién, en caso de resultar adjudicatario, del
seguro exigido, compromiso que deberd hacer efectivo dentro del plazo de 10
dias hébiles siguientes a la recepcion del requerimiento efectuado por la mesa de
contratacion para que presente, al amparo del articulo 150.2 de la LCSP, la docu-
mentacion justificativa de las circunstancias que se han declarado en el DEUC.
Dicho extremo se acreditara mediante certificado expedido por el asegurador,
en el que consten los importes y riesgos asegurados y la fecha de vencimiento
del seguro, y mediante el documento de compromiso vinculante de suscripcion,
prorroga o renovacion del seguro, en los casos en que proceda.

g) Solvencia técnica en los contratos de obras

1. Introduccién

En la experiencia de los autores de esta obra, el articulo 88 de la LCSP no ha
planteado problemas contenciosos especificos derivados de su tenor literal. Los
problemas observados se refieren a la falta de relacién de los requisitos exigidos
en los PCAPS con el propio objeto del contrato(371) produciendo efectos dis-
criminatorios o, en algunos supuestos, a que, a pesar de que dicha relacion de
causalidad existia, sin embargo, eran indeterminados o no proporcionales a la
naturaleza y el valor estimado del contrato.

En relacién con dicha cuestién, cabe recordar los supuestos en los que, gene-
ralmente, en los PCAPS o en los PPTS se hace referencia a un determinado

(369) Tituladas o no, liberales o no, reguladas o no, no solo las previstas en el Real Decreto
1837/2008, por el que se incorporan al ordenamiento juridico espaiiol la Directiva 2005/36/CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de septiembre de 2005, y la Directiva 2006/100/CE,
del Consejo, de 20 de noviembre de 2006, relativas al reconocimiento de cualificaciones profe-
sionales, asi como a determinados aspectos del ejercicio de la profesion de abogado.

(370) Resoluciones del TACRC ntimeros 994/2019, de 6 de septiembre, y 1016/2020, de 28
de septiembre.

(371) Véanse Resoluciones del TACRC nimero 60/2011, de 9 de marzo, y ntimero 172/2011,
de 29 de junio.
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perfil profesional para llevar a cabo, por ejemplo, los trabajos de direccién de
obras. En estos casos, a juicio de los autores de esta obra, aunque debe acudirse
a la doctrina jurisprudencial que ha acufiado el principio de libertad con idonei-
dad, que se va a analizar méas adelante (372), sin embargo, debe complemen-
tarse dicho planteamiento, que aboga por la neutralidad técnica de los pliegos
en aras a salvaguardar los principios rectores de la Contratacién Puiblica que
se enuncian en el articulo 1.1 de la LCSP, con la necesidad de que, en la Fase
Interna del contrato, en alguno de los documentos contractuales que conforman
el expediente de contratacidn, el 6rgano de contratacion, aparte de dejar per-
fectamente definido el objeto del contrato y las actividades a desarrollar, esta-
blezca los criterios y reglas interpretativas sobre las titulaciones que resultarian
admisibles (no serfa correcta una cldusula que fijara una determinada titulacién
afladiendo a continuacién, como en las prescripciones técnicas, la expresion «o
equivalente») (373), no resultando admisible que dicha especificacion se demo-
rara al momento en el que la mesa de contratacidn analizara las ofertas presenta-
das por los licitadores (374).

2. Medios de acreditacion

El articulo 88.1 de la LCSP, siguiendo la regla general que se aplica a los requi-
sitos de solvencia, indica que la solvencia técnica del empresario en los contratos
de obras deberd ser acreditada por uno o varios de los medios siguientes, a elec-
cion del érgano de contratacion:

— Relativo a la ejecucién de un niimero determinado de obras:

Relacion de las obras ejecutadas en el curso de los 5 dltimos afios, avalada por
certificados de buena ejecucién. Estos certificados indicardn el importe, las
fechas y el lugar de ejecucion de las obras y se precisard si se realizaron segin
las reglas por las que se rige la profesion y se llevaron normalmente a buen tér-
mino. En su caso, dichos certificados serdn comunicados directamente al 6rgano
de contratacidn por la autoridad competente.

(372) Sexta Parte sobre «Normas aplicables a la contratacion de un Poder Adjudicador Admi-
nistracién Publica», «5. Fase interna: Preparacion de los contratos administrativos», «F. Expe-
diente de contratacion», «d. Pliegos de prescripciones técnicas», «6. Principio de neutrali-
dad profesional».

(373) En este sentido, no resultaria adecuada una clausula del siguiente tenor: «El Director de
la ejecucion de las obras tendrd la titulacion de grado en Ingenieria en Tecnologia Industrial junto
con el master universitario de Ingenieria Industrial u otra “titulacién equivalente”...».

(374) Resoluciones del TACRC niimeros 465/2022, de 21 de abril, y 636/2022, de 26 de mayo.
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Respecto de la relacion de las obras ejecutadas, no se concreta que los certifica-
dos de buena ejecucion deban venir referidos a las obras mas importantes, sino
que lo extiende para todas las obras ejecutadas por el licitador (375).

Cuando sea necesario para garantizar un nivel adecuado de competencia, los
poderes adjudicadores podrédn indicar en los PCAPS que se tendrédn en cuenta las
pruebas de las obras pertinentes efectuadas mds de 5 afios antes.

A estos efectos, las obras ejecutadas por una sociedad extranjera filial del con-
tratista de obras tendran la misma consideracion que las directamente ejecutadas
por el propio contratista, siempre que este tltimo ostente directa o indirectamen-
te el control de aquella en los términos establecidos en el articulo 42 del Cédigo
de Comercio, y, en caso contrario, solo se reconocerd como experiencia atribui-
ble al contratista la obra ejecutada por la sociedad participada en la proporcién
de la participacién de aquel en el capital social de esta.

Este medio de acreditacion, como sefiala el articulo 88.2 de la LCSP, no sera
exigible en ningin caso cuando se trate de contratos cuyo valor estimado sea
inferior a 500.000 euros y el empresario sea una empresa de nueva creacion,
entendiendo por tal aquella que tenga una antigiiedad inferior a 5 afios.

— Perfil Técnico del empresario:

Declaracién indicando el personal técnico u organismos técnicos, estén o no inte-
grados en la empresa, de los que disponga para la ejecucion de las obras, acom-
pafiada de los documentos acreditativos correspondientes cuando le sea requerido
por los servicios dependientes del 6rgano de contratacién. Dada esta redaccion ya
no cabe entender, a juicio de los autores de esta obra, que, siguiendo la redaccién
que se hacia en el articulo 76.1.b) del TRLCSP, se trata de un medio que ha de
tener, en todo caso, relacion con los responsables del control de calidad.

— Cualificacién técnica del personal:

Titulos académicos y profesionales del empresario y de los directivos de la
empresa y, en particular, del responsable o responsables de las obras, asi como
de los técnicos encargados directamente de la misma, siempre que no se evalien
como un criterio de adjudicacion (376).

El articulo 76.1 de la LCSP sefiala que, en los contratos de obras que incluyan ser-
vicios o trabajos de colocacidn e instalacion, podra exigirse a las personas juridicas

(375) Resolucion del TACRC nimero 241/2012, de 31 de octubre, en relacion con la inade-
cuacion de incluir en los PCAPS que la acreditacion de la solvencia técnica se efectie, exclusi-
vamente, en base a las obras ejecutadas para las Administraciones Publicas.

(376) Respecto al debatido tema de las competencias de los diferentes profesionales, véanse
las SSTS de 21 de abril de 1989 y de 15 de octubre de 1992.
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que especifiquen, en la oferta o en la solicitud de participacién, los nombres y la
cualificacion profesional del personal responsable de ejecutar la prestacion.

Sobre la pretendida exclusividad de determinados colectivos profesionales, que
se consideran acreedores a ser los Unicos destinatarios de algunas normas que
realizan referencias genéricas al «técnico competente», al «técnico responsable»
o al «técnico superior competente» (377), la doctrina legal del TS 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 mono-
polio competencial a determinados titulos, por la interdiccién de los monopolios
competenciales, de forma que la reserva en exclusiva a un profesional titulado
determinado con exclusién del resto debe interpretarse restrictivamente (378).

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 ensefianzas comunes entre algunas ramas de ensefianzas técnicas, estas
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 conocimien-
tos sino una capacidad técnica comin y genérica que no resulta de la situaciéon
especifica obtenida sino del conjunto de los estudios que se hubieran seguido.

No se trata, por tanto, de preceptos de atribucién de competencias, por lo que la
determinacién de cudl 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 (379).

— Medidas medioambientales:

En los casos adecuados, indicacién de las medidas de gestiéon medioambiental
que el empresario podrd aplicar al ejecutar el contrato.

— Plantilla del empresario:

Declaracién sobre la plantilla media anual de la empresa y del nimero de
directivos durante los 3 dltimos afios, acompafiada de la documentacidn justifi-

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

(378) SSTS de 24 de marzo de 2006, de 10 de abril de 2006, de 16 de abril y 16 de octubre
de 2007, de 7 de abril y 10 de noviembre de 2008, de 22 de abril de 2009, y de 20 de febrero
del afio 2012.

(379) STS de 15 de octubre de 1990.
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cativa correspondiente cuando le sea requerido por los servicios dependientes
del 6rgano de contratacion.

— Magquinaria, material y equipo técnico:

Declaracién indicando la maquinaria, material y equipo técnico del que se dis-
pondrd para la ejecucion de las obras, a la que se adjuntard la documentacién
acreditativa pertinente cuando le sea requerido por los servicios dependientes del
6rgano de contratacion.

3. Prueba

El articulo 88.3 de la LCSP dispone que, en el anuncio de licitacion o invitacion
a participar en el procedimiento y en los PCAPS, se especificaran los medios,
de entre los recogidos en el articulo 88.2, admitidos para la acreditacién de la
solvencia técnica, con indicacidn expresa, en su caso, de los valores minimos
exigidos para cada uno de ellos.

En este sentido, el articulo 92, parrafo primero, de la LCSP establece que la con-
crecion de los requisitos minimos de solvencia econémica y financiera y de sol-
vencia técnica o profesional exigidos para un contrato, asi como de los medios
admitidos para su acreditacion, se determinard por el érgano de contratacién y
se indicard en el anuncio de licitacién o en la invitacion a participar en el proce-
dimiento y se detallard en los pliegos, en los que se concretardn las magnitudes,
pardmetros o ratios y los umbrales o rangos de valores que determinaran la admi-
si6én o exclusién de los licitadores o candidatos. En su ausencia seran de aplicacion
los establecidos en los articulos 87 a 90 para el tipo de contratos correspondiente,
que tendran igualmente caracter supletorio para los no concretados en los PCAPS.

En su defecto, y para cuando no sea exigible la clasificacion, el inciso final del
articulo 88.3 de la LCSP dispone que la acreditacion de la solvencia técnica se
efectuard mediante la relacién de obras ejecutadas en los dltimos 5 afios, que
sean del mismo grupo o subgrupo de clasificacién que el correspondiente al con-
trato, o del grupo o subgrupo mas relevante para el contrato si este incluye tra-
bajos correspondientes a distintos subgrupos, cuyo importe anual acumulado en
el afio de mayor ejecucion sea igual o superior al 70 por ciento de la anualidad
media del contrato.

h) Solvencia técnica en los contratos de suministros

1. Introduccién

Los principales problemas que se han planteado sobre la aplicacion del articu-
lo 89 de la LCSP se refieren, como se analizard a continuacion, a la falta de
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claridad de algunas cldusulas incluidas en los PCAPS respecto a la fijacion de
la solvencia en relacién con el «importe anual acumulado en el afio de mayor
ejecucion» o al «afio de mayor volumen de negocio». La interpretacién derivada
de ello, como se verd, puede ser muy dispar y critica para la admisién de un lici-
tador al proceso de contratacion.

2. Medios de acreditacién

El articulo 89 de la LCSP dispone que en los contratos de suministro la solvencia
técnica de los empresarios deberd acreditarse por uno o varios de los siguien-
tes medios a eleccién del érgano de contratacion, con distincién de la siguiente
naturaleza en la ejecucién del propio objeto contractual:

— En los contratos de suministro que no requieran obras de colocacién
o instalacién:

 Relativo a la ejecucién de un niimero determinado de suministros:

Una relacién de los principales suministros realizados de igual o similar
naturaleza que los que constituyen el objeto del contrato en el curso, como
maximo (380), de los 3 ultimos afios, en la que se indique el importe, la
fecha y el destinatario, ptblico o privado de los mismos.

La interpretacion de la expresion «destinatario, piblico o privado de los mis-
mos» no puede ser tal que se reconozca al érgano de contratacién la facultad
de poder exigir en los PCAPS la eleccion exclusiva de suministros publicos
o privados, ya que cuando emplea la conjuncién disyuntiva «o» lo que hace
es permitir que el licitador pueda acreditar esa experiencia previa con sumi-
nistros ejecutados en el Sector Piblico o Privado (381).

El precepto, pues, debe leerse desde la perspectiva del licitador que debe
acreditar su solvencia, y que puede esgrimir la realizacién de suministros en
el Sector Piblico o en el Privado. Dicha cldusula seria nula de pleno dere-
cho, 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), sefiala que seran nulos los
actos «que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo consti-
tucional», en este caso porque la misma supone una vulneracion del derecho
alaigualdad, contemplado en el articulo 14 de la Constitucién Espafola y es
susceptible, como tal, de recurso de amparo a tenor del articulo 53.

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

(381) Resolucién del TACRC nimero 241/2012, de 31 de octubre.
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Cuando sea necesario para garantizar un nivel adecuado de competencia, los
poderes adjudicadores podran indicar que se tendrdn en cuenta las pruebas
de los suministros pertinentes efectuados mds de 3 afios antes.

Para determinar que un suministro es «de igual o similar naturaleza al que
constituye el objeto del contrato», el PCAPS podra acudir ademds de al
CPV, a otros sistemas de clasificacién de actividades o productos como
el Cédigo Normalizado de Productos y Servicios (UNSPSC) o a la Cla-
sificacion Central de Productos (CPC), ambas de las Naciones Unidas, o
a la Clasificacion Nacional de Actividades Econdémicas (CNAE), que en
todo caso deberd garantizar la competencia efectiva para la adjudicacién
del contrato. En defecto de prevision en el PCAPS se atenderd a los tres
primeros digitos de los respectivos cédigos de la CPV. Por lo tanto, zanja
definitivamente la disquisicidn a favor de la acreditacién de contratos de
caracteristicas similares al licitado, en detrimento de la tesis que aboga-
ba simplemente por admitir un sumatorio de los suministros ejecutados en
dicho periodo de tiempo (382).

Este medio de acreditacion, como sefiala el articulo 89.1.h) de la LCSP, no
serd exigible en ningtn caso cuando se trate de contratos NO SARA cuando
el empresario sea una empresa de nueva creacion, entendiendo por tal aque-
1la que tenga una antigiiedad inferior a 5 afios.

¢ Perfil Técnico del empresario:

Indicacién del personal técnico o unidades técnicas, integradas o no en la
empresa, de los que se disponga para la ejecucién del contrato, especialmen-
te los encargados del control de calidad.

* Instalaciones técnicas del empresario:

Descripcion de las instalaciones técnicas, de las medidas empleadas para
garantizar la calidad y de los medios de estudio e investigacién de la empresa.

* Control sobre el empresario en caso de suministros complejos:

Sera efectuado por la entidad del Sector Publico contratante o, en su nom-
bre, por un organismo oficial competente del Estado en el cual el empresario
estd establecido, siempre que medie acuerdo de dicho organismo, y versarad
sobre la capacidad de produccién del empresario y, si fuera necesario, sobre
los medios de estudio e investigacién con que cuenta, asi como sobre las
medidas empleadas para controlar la calidad.

(382) Véase Resoluciones del TACRC niimeros 81 y 82/2012, de 30 de marzo, aunque se
refieren a un contrato de suministro, celebrado por la Agencia Estatal Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas, para la adquisicion de pienso para raton.
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* Pruebas concretas sobre los productos a suministrar:

Muestras, descripciones y fotografias de los productos a suministrar, cuya
autenticidad pueda certificarse a peticion de la entidad contratante.

¢ Control de calidad:

Certificados expedidos por los institutos o servicios oficiales encargados del
control de calidad, de competencia reconocida, que acrediten la conformi-
dad de productos perfectamente detallada mediante referencias a determina-
das especificaciones o normas técnicas.

¢ Control sobre la cadena de suministro:

Indicacién de los sistemas de gestién de la cadena de suministro, incluidos
los que garanticen el cumplimiento de las Convenciones fundamentales de
la Organizacidn Internacional del Trabajo, y de seguimiento que el empresa-
rio podré aplicar al ejecutar el contrato.

En los contratos de suministro que requieran obras de colocacién o instalacion:

En este caso, el articulo 89.2 de la LCSP dispone que la prestacién de servi-
cios o0 la ejecucion de obras, la capacidad de los operadores econémicos para
prestar dichos servicios o ejecutar dicha instalacién u obras podra evaluarse
teniendo en cuenta especialmente sus conocimientos técnicos, eficacia, expe-
riencia y fiabilidad.

A tal fin, es preciso recordar que el articulo 76.1 de la LCSP establece que,
cuando los contratos de suministro incluyan servicios o trabajos de colocacién
e instalacion, podrd exigirse a las personas juridicas que especifiquen, en la
oferta o en la solicitud de participacion, los nombres y la cualificacién profe-
sional del personal responsable de ejecutar la prestacion.

Prueba

El articulo 89.1 a) de la LCSP prevé que, para la acreditacion de la ejecu-
cién de un nimero determinado de suministros en contratos de esta naturaleza
que no requieran obras de colocacidén o instalacion, se podra efectuar por los
siguientes medios:

— Mediante certificados expedidos o visados por el érgano competente, cuando

el destinatario sea una entidad del Sector Publico. Estos certificados seran, en
su caso, comunicados directamente al érgano de contratacién por la autori-
dad competente.

Mediante certificado expedido por el sujeto privado destinatario del sumi-
nistro o, a falta de este certificado, mediante una declaracién del empresario,
acompaiiado de los documentos obrantes en su poder que acrediten la reali-
zacion de la prestacion.
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Sin embargo, deja sin solucionar un tema que siempre se ha echado en falta y
que, a juicio de los autores de esta obra, carece de toda 16gica, pues respecto a
estos contratos y a los contratos de servicios, a diferencia de lo que resulta para
los contratos de obras, no se exige que se refieran a certificados de «buena ejecu-
cién». Por tanto, no deberd incluirse en los PCAPS ninguna cldusula que exija, a
la hora de acreditar la solvencia técnica en este tipo de contratos, que los certifi-
cados incluyan una referencia expresa a la «buena ejecucidon» o que se desarrolld
«a plena satisfaccién del contratante» (383).

El articulo 89.3 de la LCSP dispone que, en el anuncio de licitacion o invitacion
a participar en el procedimiento y en los PCAPS, se especificaran los medios, de
entre los recogidos en el articulo 89.2, admitidos para la acreditacién de la sol-
vencia técnica de los empresarios que opten a la adjudicacién del contrato, con
indicacién expresa, en su caso, de los valores minimos exigidos para cada uno de
ellos y, en su caso, de las normas o especificaciones técnicas respecto de las que se
acreditard la conformidad de los productos. En este sentido, el articulo 92, parrafo
primero, de la LCSP establece que la concrecién de los requisitos minimos de sol-
vencia econdmica y financiera y de solvencia técnica o profesional exigidos para
un contrato, asi como de los medios admitidos para su acreditacién, se determinard
por el 6rgano de contratacion y se indicard en el anuncio de licitacién o en la invi-
tacion a participar en el procedimiento y se detallard en los PCAPS, en los que se
concretaran las magnitudes, pardmetros o ratios y los umbrales o rangos de valores
que determinaran la admision o exclusion de los licitadores o candidatos.

En su defecto, la acreditacién de la solvencia técnica se efectuard mediante la rela-
cion de los principales suministros efectuados, en los 3 tdltimos afios, de igual o
similar naturaleza que los que constituyen el objeto del contrato, cuyo importe anual
acumulado en el «afio de mayor ejecucién» sea igual o superior al 70 por ciento de
la anualidad media del contrato. El articulo 11.4.a) del RGTRLCAP, en términos
andlogos, dispone que se hard en referencia al «afio de mayor volumen de negocio».
Sobre dicha cuestidn, resulta conveniente tener presente esta cuestion para que los
PCAPS no incurran en falta de claridad al emplear dichos términos (384).

(383) En este sentido, seria inadecuada la inclusién de una cldusula, por ejemplo, del
siguiente tenor: «Mediante la relacion de los principales suministros efectuados durante los
tres ultimos afios, 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 considerara 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 satisfaccién y por importe igual o superior al indicado».

(384) Veéase por su interés la Resolucién del TACRC nimero 868/2018, de 1 de octubre, con
cita de las Resoluciones nimeros 241/2012, de 31 de octubre, y 83/2014, de 5 de febrero, entre
otras, y la Resolucién nimero 1251/2020, de 20 de noviembre.
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Por tltimo, el inciso final del articulo 92, parrafo primero, cierra el sistema sefia-
lando que, en su ausencia concrecion de los requisitos minimos de solvencia
econdmica y financiera y de solvencia técnica o profesional exigidos para un
contrato, serdn de aplicacidn, en virtud del principio de libertad de pactos del
articulo 34.1 de la LCSP, los establecidos en los articulos 87 a 90 para el tipo de
contratos correspondiente, que tendran igualmente caracter supletorio para los
no concretados en los PCAPS.

i) Solvencia técnica o profesional en los contratos de servicios

1. Introduccién

En relacién con la misma, en el articulo 90 de la LCSP se reproducen aspectos
que hacen referencia a aspectos relativos a la solvencia técnica o profesional que
ya se han analizado a propésito del contrato de suministro y del contrato de obras.

Los principales problemas, que se han planteado sobre la aplicacién del citado
articulo, coinciden con lo ya manifestado a propdsito de la solvencia técnica de
los contratos de suministros, es decir, se refieren a la falta de claridad de algunas
cldusulas incluidas en los PCAPS respecto a la fijacion de la solvencia respecto
al «importe anual acumulado en el afio de mayor ejecucién» o al «afio de mayor
volumen de negocio».

2. Medios de acreditacion

El articulo 90 de 1a LCSP dispone que, en los contratos de servicios, la solvencia
técnica o profesional de los empresarios deberd apreciarse teniendo en cuen-
ta sus conocimientos técnicos, eficacia, experiencia y fiabilidad, lo que debera
acreditarse, segun el objeto del contrato, por uno o varios de los medios siguien-
tes, a eleccion del 6rgano de contratacion: (385)

— Relativo a la ejecucién de un nimero determinado de servicios:

Una relacién de los principales servicios o trabajos realizados de igual o similar
naturaleza que los que constituyen el objeto del contrato en el curso de como

(385) Resolucién del TACRC ndmero 719/2022, de 16 de junio, en la que se declara que no
resulta adecuada la solvencia técnica o profesional en un contrato de servicios sobre el «Certi-
ficado Fent Empresa. Iguals en Oportunitats», concedido por la Direcciéon General del Instituto
Valenciano de las Mujeres de la Vicepresidencia y Conselleria de Igualdad y Politicas Inclusi-
vas de la Generalitat Valenciana, a aquellas empresas que presentan un Plan de Igualdad que
permite corregir las desigualdades de género, incorporar medidas innovadoras para favorecer
la igualdad y proporcionar recursos que facilitan la conciliacion de la vida familiar y laboral
de su personal, ya que al exigirlo, sin posibilidad de admitir que se presente un certificado
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méximo (386), los 3 ultimos afios, en la que se indique el importe, la fecha y el
destinatario, publico o privado de los mismos.

La interpretacion de la expresion «destinatario, ptblico o privado de los mis-
mos» no puede ser tal que se reconozca al érgano de contratacién la facultad de
poder exigir en los PCAPS la eleccion exclusiva de servicios publicos o priva-
dos, ya que cuando emplea la conjuncién disyuntiva «o» lo que hace es permitir
que el licitador pueda acreditar esa experiencia previa con servicios ejecutados
en el Sector Publico o Privado (387). El precepto, pues, debe leerse desde la
perspectiva del licitador que debe acreditar su solvencia, y que puede esgrimir la
realizacién de servicios en el Sector Piblico o en el Privado.

Dicha cldusula seria nula de pleno derecho, a tenor de lo previsto en el articu-
lo 39.1 de la LCSP en relacion con el articulo 47.1.a) de la LPACAP que en su
inciso a), sefiala que serdn nulos los actos «que lesionen los derechos y libertades
susceptibles de amparo constitucional», en este caso porque la misma supone
una vulneracién 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.

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

Para determinar que un suministro es «de igual o similar naturaleza al que cons-
tituye el objeto del contrato», el PCAPS podra acudir ademds de al CPV, a otros
sistemas de clasificacion de actividades o productos como el Cédigo Normali-
zado de Productos y Servicios (UNSPSC) o a la Clasificacién Central de Pro-
ductos (CPC), ambas de las Naciones Unidas, o a la Clasificacion Nacional de
Actividades Econémicas (CNAE), que en todo caso deberd garantizar la com-
petencia efectiva para la adjudicacién del contrato. En defecto de prevision en
el PCAPS 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 acredita-
cion de contratos de caracteristicas similares al licitado, en detrimento de la tesis

equivalente, implicitamente se esta restringiendo la posibilidad de participar en la licitacién a
los operadores econémicos que no vinieran operando en el dmbito territorial de la Comunidad
Valenciana, lo que resulta contrario a los principios de libertad de acceso a las licitaciones y no
discriminacién e igualdad de trato entre los licitadores, recogidos en el articulo 1.1 LCSP como
principios rectores de la Contratacién Publica.

(386) A estos efectos en los pliegos podrian fijarse periodos de tiempo inferiores al expresa-
do. En este sentido, respecto a lo que en el caso analizado se denomina «cuota de mercado» y a
una forma dindmica para su célculo, en funcién de que los licitadores podian presentar ofertas
no necesariamente a todo un lote, Resolucién del TACRC niimero 172/2011, de 8 de agosto.
(387) Resolucion del TACRC nimero 241/2012, de 31 de octubre.
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que abogaba simplemente por admitir un sumatorio de los suministros ejecuta-
dos en dicho periodo de tiempo (388).

Este medio de acreditacion, como seiiala el articulo 91.4 de 1a LCSP, no ser4 exi-
gible en ningtin caso cuando se trate de contratos NO SARA cuando el empresa-
rio sea una empresa de nueva creacion, entendiendo por tal aquella que tenga una
antigiiedad inferior a 5 afios (389).

— Perfil Técnico del empresario:

Indicacién del personal técnico o de las unidades técnicas, integradas o no en
la empresa, participantes en el contrato, especialmente aquellos encargados del
control de calidad.

— Instalaciones técnicas del empresario:

Descripcién de las instalaciones técnicas, de las medidas empleadas por el
empresario para garantizar la calidad y de los medios de estudio e investigacién
de la empresa.

— Control sobre el empresario en caso de servicios o prestaciones complejas:

El control sera efectuado por el 6rgano de contratacién o, en nombre de este, por
un organismo oficial u homologado competente del Estado en que esté estable-
cido el empresario, siempre que medie acuerdo de dicho organismo. El control
versard sobre la capacidad técnica del empresario y, si fuese necesario, sobre los
medios de estudio y de investigacion de que disponga y sobre las medidas de
control de la calidad.

— Cualificacion técnica del personal:

Titulos académicos y profesionales del empresario y de los directivos de la
empresa y, en particular, del responsable o responsables de la ejecucién del con-
trato, asi como de los técnicos encargados directamente de la misma, siempre
que no se evalien como un criterio de adjudicacion (390).

El articulo 76.1 de 1la LCSP sefiala que, en los contratos de obras que incluyan
servicios o trabajos de colocacion e instalacion, podrd exigirse a las personas juri-

(388) Véase Resoluciones del TACRC ntimeros 81 y 82/2012, de 30 de marzo, aunque se
refieren a un contrato de suministro, celebrado por la Agencia Estatal Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas, para la adquisicion de pienso para ratén.

(389) Resolucion del TACRC niimero 1875/2021, de 22 de diciembre.

(390) Respecto al debatido tema de las competencias de los diferentes profesionales, véanse
las SSTS de 21 de abril de 1989 y de 15 de octubre de 1992.
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dicas que especifiquen, en la oferta o en la solicitud de participacién, los nombres
y la cualificacion profesional del personal responsable de ejecutar la prestacion.

Sobre la pretendida exclusividad de determinados colectivos profesionales, que
se consideran acreedores a ser los Unicos destinatarios de algunas normas que
realizan referencias genéricas al «técnico competente», al «técnico responsable»
o al «técnico superior competente» (391), la doctrina legal del TS 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 mono-
polio competencial a determinados titulos, por la interdiccién de los monopolios
competenciales, de forma que la reserva en exclusiva a un profesional titulado
determinado con exclusién del resto debe interpretarse restrictivamente (392).

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 ensefianzas comunes entre algunas ramas de ensefianzas técnicas, estas
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 conocimien-
tos sino una capacidad técnica comiin y genérica que no resulta de la situaciéon
especifica obtenida sino del conjunto de los estudios que se hubieran seguido.

No se trata, por tanto, de preceptos de atribucién de competencias, por lo que la
determinacién de cudl sea el técnico competente ha de efectuarse en atencién al
proyecto concreto de que se trate, teniendo en cuenta el nivel de conocimientos
correspondiente a cada profesion (393).

— Medidas medioambientales:

En los casos adecuados, indicacién de las medidas de gestion medioambiental
que el empresario podrd aplicar al ejecutar el contrato.

— Plantilla del empresario:

Declaracién sobre la plantilla media anual de la empresa y del nimero de direc-
tivos durante los 3 ultimos afios, acompafiada de la documentacién justificativa

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

(392) SSTS de 24 de marzo de 2006, de 10 de abril de 2006, de 16 de abril y 16 de octubre
de 2007, de 7 de abril y 10 de noviembre de 2008, de 22 de abril de 2009, y de 20 de febrero
del afio 2012.

(393) STS de 15 de octubre de 1990.
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correspondiente cuando le sea requerido por los servicios dependientes del 6rga-
no de contratacion.

— Magquinaria, material y equipo técnico:

Declaracién indicando la maquinaria, material y equipo técnico del que se dis-
pondrd para la ejecucion de los trabajos o prestaciones, a la que se adjuntard la
documentacion acreditativa pertinente cuando le sea requerido por los servicios
dependientes del érgano de contratacion.

— Subcontratacion:

Indicacion de la parte del contrato que el empresario tiene eventualmente el pro-
posito de subcontratar.

— Conocimientos en materia social:

Si el objeto contractual requiriese aptitudes especificas en materia social, de
prestacién de servicios de proximidad u otras andlogas, se exigird como requi-
sito de solvencia técnica o profesional la concreta experiencia, conocimientos y
medios en las referidas materias.

Con la introduccién de la experiencia, como medio de acreditacién de la solven-
cia técnica o profesional, se ha puesto de manifiesto un tema que ha sido objeto
amplia controversia. Por dicho motivo, es conveniente recordar las «lecciones
aprendidas» al amparo del articulo 90.1.a) del TRLCSP (394), en virtud del cual,
no bastard con que la empresa que lo reclame simplemente haya sido adjudica-
taria, sino que se deberd acreditar que posea la experiencia en la ejecucién de los
trabajos que constituyen el objeto del contrato que se pretende licitar (395), y que
los trabajos se hayan prestado integramente (396), sin que resultara adecuado para
valorar correctamente la experiencia de una empresa tomar como referencia los
trabajos desarrollados en ejecucién de contratos que no han concluido todavia. En
este sentido, no serd suficiente la participacion en procedimientos de licitaciéon o
concursos, o haber obtenido determinados premios pues ello no acredita la ejecu-
cién del trabajo o servicio que se va a contratar (397).

(394) Resolucion del TACRC nidmero 194/2012, 12 de septiembre.

(395) A titulo de ejemplo, no resultaria valida una cldusula que sefialara lo siguiente: «En
todo caso, serd imprescindible acreditar suficientemente haber sido adjudicatario de un contra-
to del mismo objeto y por un importe total que, como minimo, ascienda a un 50% del presu-
puestado del presente pliego en los dltimos tres afios».

(396) A titulo de ejemplo, no resultaria valida una cldusula que sefalara lo siguiente: «En
todo caso, serd imprescindible acreditar suficientemente haber ejecutado, a la fecha de presen-
tacion de ofertas, al menos, una tercera parte de los mismos».

(397) Resolucion del TACRC nidmero 60/2011, 9 de marzo.
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3. Prueba

El articulo 90.1.a) de la LCSP prevé que, para la acreditacion de la ejecucion de
un nimero determinado de servicios o prestaciones en contratos de esta natura-
leza, se podra efectuar por los siguientes medios:

— Mediante certificados expedidos o visados por el érgano competente, cuando
el destinatario sea una entidad del Sector Piblico. Estos certificados seran, en
su caso, comunicados directamente al érgano de contratacién por la autori-
dad competente.

— Por medio de certificado expedido por el sujeto privado destinatario del ser-
vicio o prestacién o, a falta de este certificado, mediante una declaracién del
empresario, acompafiado de los documentos obrantes en su poder que acredi-
ten la realizacién de la prestacion (398).

Sin embargo, como ya se ha indicado a propdsito del contrato de suministro, no
aborda el tema que siempre se ha echado en falta y que, a juicio de los autores de
esta obra, carece de toda ldgica, pues respecto a estos contratos y a los contratos de
suministros, a diferencia de lo que resulta para los contratos de obras, no se exige
que se refieran a certificados de buena ejecucion. Por tanto, no deberd incluirse en
los PCAPS ninguna cldusula que exija que, a la hora de acreditar la solvencia téc-
nica en este tipo de contratos, los certificados incluyan una referencia expresa a la
«buena ejecucién» o que se desarrolld «a plena satisfaccién del contratante» (399).

El articulo 90.2 de la LCSP dispone que, en el anuncio de licitacién o invitacién
a participar en el procedimiento y en los PCAPS se especificaran los medios, de
entre los recogidos en el articulo 90.1, admitidos para la acreditacion de la sol-

(398) Resolucién del TACRC ndmero 253/2019, de 15 de marzo, en la que sefiala que a
los efectos del articulo 90.1 a) de la LCSP («... cuando el destinatario sea un sujeto privado,
mediante un certificado expedido por este o, a falta de este certificado, mediante una declara-
cién del empresario acompaiiado de los documentos obrantes en poder del mismo que acrediten
la realizacion de la prestacion...»), no es valido acudir, para acreditar su solvencia profesional,
al analisis de las cuentas depositadas en el Registro Mercantil en las que se pone de manifiesto
un determinado volumen de negocios, pues el mencionado precepto se estd refiriendo espe-
cificamente a los documentos relativos a los contratos de naturaleza similar, que acreditan su
experiencia, no siendo relevante a estos efectos la cifra mencionada.

(399) En este sentido, serfa inadecuada la inclusion de una cldusula, por ejemplo, del
siguiente tenor: «Mediante la relacion de los principales suministros efectuados durante los
tres ultimos afios, 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 considerara 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 satisfaccién y por importe igual o superior al indicado».
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vencia técnica de los empresarios que opten a la adjudicacién del contrato, con
indicacién expresa, en su caso, de los valores minimos exigidos para cada uno de
ellos y, en los casos en que resulte de aplicacidn, con especificacion de las titula-
ciones académicas o profesionales, de los medios de estudio e investigacién, de
los controles de calidad, de los certificados de capacidad técnica, de la maquinaria,
equipos e instalaciones, y de los certificados de gestiéon medioambiental exigidos.

En este sentido, el articulo 92, parrafo primero, de la LCSP establece que la con-
crecion de los requisitos minimos de solvencia econémica y financiera y de sol-
vencia técnica o profesional exigidos para un contrato, asi como de los medios
admitidos para su acreditacién, se determinard por el 6rgano de contratacién y
se indicard en el anuncio de licitacién o en la invitacion a participar en el proce-
dimiento y se detallara en los pliegos, en los que se concretaran las magnitudes,
pardmetros o ratios y los umbrales o rangos de valores que determinardn la admi-
sién o exclusion de los licitadores o candidatos.

En su defecto, la acreditacién de la solvencia técnica se efectuard mediante
la relaciéon de los principales servicios efectuados, en los 3 dltimos afios, de
igual o similar naturaleza que los que constituyen el objeto del contrato, cuyo
importe anual acumulado en el «afio de mayor ejecucién» sea igual o superior
al 70 por ciento de la anualidad media del contrato (400). El articulo 11.4.a)
del RGTRLCAP, en términos andlogos, dispone que se hard en referencia al «afio

(400) Resolucién del TACRC ntimero 885/2020, de 31 de julio, en la que analiza la exclu-
sién de un licitador porque «los certificados de buena ejecucion que presenta no alcanzan el
70% del valor estimado del contrato referidos al afio de mayor ejercicio», no cumpliendo, en
consecuencia, «con el requisito de la solvencia técnica exigido en el cuadro de caracteristicas
del contrato», en base a la siguiente cldusula (surge del articulo 90.1.a) de la LCSP en relacién
con al articulo 11.4.b) del RGTRLCAP):

«MEDIOS DE ACREDITACION DE LA SOLVENCIA TECNICA. (articulos 90,93 y 94 LCSP).
Medios: Acreditacion de la experiencia en la realizacion de trabajos del mismo tipo o naturale-
za al que corresponde el objeto del contrato.

Criterios de seleccion y requisitos minimos: Acreditacion mediante una relacién de los prin-
cipales servicios o trabajos realizados de igual o similar naturaleza que los que constituyen el
objeto del contrato en el curso de los tres dltimos afios, en la que se indique el importe, la fecha
y el destinatario, ptblico o privado de los mismos.

Deberan estar avalados por certificados de buena ejecucion, y el requisito minimo sera el
importe anual acumulado en el afio de mayor ejecucion sea igual o superior al 70% del importe
del valor estimado del contrato, o de su anualidad media si esta es inferior al valor estimado.
(articulo 11 del RGLCAP)».

El Tribunal sefiala lo siguiente:

1. Enlainterpretacién del cumplimiento de los requisitos de solvencia de los licitadores deben
rechazarse las interpretaciones restrictivas o discriminatorias, asi como las limitativas de la
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de mayor volumen de negocio». Sobre dicha cuestién, que ya se ha abordado a
propésito de la solvencia técnica o profesional en los contratos de suministros,
resulta conveniente tener presente esta cuestion para que los PCAPS no incurran
en falta de claridad al emplear dichos términos (401).

Por tltimo, el inciso final del articulo 92, parrafo primero, cierra el sistema sefia-
lando que, en su ausencia concrecién de los requisitos minimos de solvencia
econdmica y financiera y de solvencia técnica o profesional exigidos para un
contrato, serdn de aplicacidn, en virtud del principio de libertad de pactos del
articulo 34.1 de la LCSP, los establecidos en los articulos 87 a 90 para el tipo de
contratos correspondiente, que tendrdn igualmente cardcter supletorio para los
no concretados en los PCAPS.

Jj) Solvencia técnica o profesional en los restantes contratos

El articulo 91 de la LCSP dispone que la acreditacién de la solvencia profesional
o técnica en contratos distintos de los de obras, servicios o suministros podra
realizarse por los documentos y medios que se indican en el 90 que, como ya se
ha sefialado, resulta aplicable al contrato de servicios y que retine un conjunto de
medios de acreditacién de amplio espectro, pues retine requisitos que son comu-
nes tanto al contrato de obras como al contrato de suministro.

k) Garantia de la calidad

El articulo 93 de la LCSP dispone que en los contratos SARA, cuando los 6rga-
nos de contratacion exijan la presentacion de certificados expedidos por orga-
nismos independientes que acrediten que el empresario cumple determinadas
normas de garantias de calidad, en particular en materia de accesibilidad para
personas con discapacidad, deberdn hacer referencia a los sistemas de asegu-
ramiento de la calidad basados en la serie de normas en la materia, certificados
por organismos conformes a las normas europeas relativas a la certificacién. Los
organos de contratacién reconoceran los certificados equivalentes expedidos por

libre concurrencia (Resolucién del TACRC nidmero 528/2014, de 11 de julio, Fundamento de
Derecho Sexto).

2. La cuestion se ciiie a la determinacion de la base sobre la cual se ha de aplicar el porcentaje
del 70 por ciento que determina el limite minimo de la solvencia técnica. A juicio del Tribunal
considera que el pardmetro de comparacién debe ser el de la anualidad media del contrato,
cuyo importe es inferior al del valor estimado y, por lo tanto, sin incluir la imposicién indirecta.
(401) Veéase por su interés la Resolucién del TACRC nimero 868/2018, de 1 de octubre, con
cita de las Resoluciones nimeros 241/2012, de 31 de octubre, y 83/2014, de 5 de febrero, entre
otras, y la 1251/2020, de 20 de noviembre.

AAA A bW bbb ihhhby

277




ACLARACIONES A LA LEY 9/2017, DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO: ENFOQUE...

organismos establecidos en cualquier Estado miembro de la Unién Europea, y
también aceptardn otras pruebas de medidas equivalentes de garantfa de la cali-
dad que presenten los empresarios.

En relacion con dicho asunto, suele producirse conflictividad cuando, ante la falta
de concrecidn existente en los pliegos, se pretende sustituir una determinada exi-
gencia en materia de garantia de calidad como, por ejemplo, una norma de calidad
por un certificado del licitador que asegura que tiene implementados unos con-
troles de calidad conforme la citada normativa de calidad, por lo que considera
acreditado que tiene implantados los sistemas de calidad exigidos (402).

Respecto de dicho asunto, es necesario tener presente las siguientes pautas inter-
pretativas (403):

— Es preciso que en los PCAPS se efecttia una concrecion del requisito material
de solvencia técnica a acreditar, de las magnitudes exigibles, y de las medidas
de pruebas equivalentes (404).

— La sola exigencia de un determinado tipo de certificado o de estar en su pose-
sidén, no es por si mismo un modo de acreditar dichos requisitos de solvencia.

En caso de que no se hubieran cumplido los pardmetros anteriores, se aplicaran
los articulos 88, 89 y 90 de la LCSP (segtn el tipo de contrato), que tendrdn
cardcter supletorio para los no concretados en los pliegos. Por ello, si los pliegos
no concretan el requisito minimo de solvencia, no cabe exigir su cumplimiento
ni cabrd su acreditacion, y, si no se concreta el medio de acreditacién del con-
creto requisito de solvencia exigido, no cabra exigir una determinada forma de
acreditacion. Esta aplicacién supletoria supone que se deba admitir el certificado
del licitador, pero no como «medidas equivalentes» que se aplicarian de acuerdo
con lo establecido en el articulo 93 siempre que se hubiese definido el modo de
acreditacion, si es que se cumplen las exigencias previstas en los articulos 88,
89 y 90 de la LCSP. Asi, por ejemplo, si se trata de un contrato de servicios del
articulo 90, habra que fijarse, en la acreditacion de los requisitos minimos, en
la identificacion del personal y equipos técnicos encargados del control de la

(402) Resolucion del TACRC ndmero 333/2019, de 29 de marzo.

(403) Por ejemplo, se trataria de una clausula redactada en los siguientes términos:

«Se debera acreditar que la empresa tiene establecido un control de calidad conforme a la
normativa de calidad que se recoge en las Publicaciones Espafiolas de Calidad: ISO 9001 y
ENO9100 para el disefio, fabricaciéon y mantenimiento de bancos de pruebas de motores de
aviacion y de otros tipos, incluyendo sistemas generales (mecanicos, hidraulicos, neumaticos,
eléctricos) y equipos electronicos de control y adquisicion de datos».

(404) Resolucion del TACRC nimero 224/2020, de 20 de febrero, en la que se exige, sin
mds, en concepto de control de calidad un certificado de la Direccién General de la Policia que
acredite que la empresa no ha sido sancionada por falta grave o muy grave en los tltimos 3 afios.
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calidad [articulo 90.1 b)], y en la descripcién de las medidas empleadas por el
empresario para garantizar la calidad [articulo 90.1 c)].

l) Gestion medioambiental

El articulo 94 de 1la LCSP dispone que en los contratos SARA, cuando los érga-
nos de contratacién exijan, como medio para acreditar la solvencia técnica o
profesional, la presentacién de certificados expedidos por organismos indepen-
dientes que acrediten que el licitador cumple determinadas normas de gestion
medioambiental, hardn referencia al Sistema Comunitario de Gestién y Audito-
ria Medioambientales (EMAS) de la UE, o a otros sistemas de gestiéon medioam-
biental reconocidos de conformidad con el articulo 45 del Reglamento (CE)
nimero 1221/2009, de 25 de noviembre de 2009, o a otras normas de gestion
medioambiental basadas en las normas europeas o internacionales pertinentes de
organismos acreditados.

Ello no quiere decir, de ninguna manera, que en los contratos NO SARA no
pueda incorporarse que los licitadores hayan de probar, como criterios de solven-
cia técnica o profesional, determinados certificados que acrediten que cumplen
determinadas normas de gestion medioambiental, ya que ello siempre es posible
hacerlo en virtud de la discrecionalidad técnica que posee el 6rgano de contrata-
cién toda vez que ni la Directiva 2014/24/UE ni la LCSP lo impiden (405).

Los 6rganos de contratacion reconocerén los certificados equivalentes expedidos
por organismos establecidos en cualquier Estado miembro de la UE y también
aceptardn otras pruebas de medidas equivalentes de gestion medioambiental que
presente el licitador, y, en particular, una descripcién de las medidas de ges-
tién medioambiental ejecutadas, siempre que demuestre que dichas medidas son
equivalentes a las exigidas con arreglo al sistema o norma de gestién medioam-
biental aplicable.

m) Exencion

El articulo 92, parrafo segundo, de la LCSP dispone que en todo caso, la cla-
sificacién del empresario en un determinado grupo o subgrupo se tendra por
prueba bastante de su solvencia para los contratos cuyo objeto esté incluido o se
corresponda con el dmbito de actividades o trabajos de dicho grupo o subgrupo,
y cuyo importe anual medio sea igual o inferior al correspondiente a su catego-
ria de clasificacion en el grupo o subgrupo. A tal efecto, en el anuncio de licita-
cién o en la invitacién a participar en el procedimiento y en los PCAPS deberd

(405) Dictamen de la JCCA niimero 51/2005, de 19 de diciembre, a la consulta planteada por
la Federacion Espaiiola de Asociaciones de Empresas Forestales y del Medio Natural.
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indicarse el CPV correspondientes al objeto del contrato, los cuales determi-
naran el grupo o subgrupo de clasificacion, si lo hubiera, en que se considera
incluido el contrato.

Se trata de una exencidn de la obligacion de que los licitadores acrediten su sol-
vencia para contratar con una entidad del Sector Publico, basada en que la cla-
sificacion, otorgada a iniciativa voluntaria de los licitadores, pueda servir como
prueba suficiente para acreditar la solvencia exigida en un determinado contra-
to, 16gicamente si resulta comprensiva de los medios recogidos en el mismo de
entre los previstos en la LCSP. En este sentido, debe recordarse que no debe
relacionarse unicamente el ROLECE con el contrato de obras de valor estimado
igual o superior a 500.000 euros en cuyo caso los PCAPS deben exigir clasi-
ficacion a los licitadores a tenor del articulo 77.1.a) de la LCSP, sino que sus
funcionalidades se extienden mucho mds alld en los términos sefialados en los
articulos 339.1 de la LCSP que, bajo el titulo de «Inscripciones a solicitud de los
interesados», dispone que en el Registro podran constar, cuando asi lo solicite el
interesado, los datos relativos a su 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 su nombre y obligarla contractualmen-
te, a las autorizaciones o habilitaciones profesionales y a los demads requisitos
que resulten necesarios para actuar en su sector de actividad, a la solvencia eco-
némica y financiera, que se reflejardn de forma independiente de la clasificacién
que, en su caso, tenga el empresario, asi como a otros datos de interés para la
Contratacién Publica que se determinen reglamentariamente.

Aparte de la exencién sefialada, el articulo 92, parrafo tercero, de la LCSP dis-
pone que «Reglamentariamente podra eximirse la exigencia de acreditacion de la
solvencia econémica y financiera o de la solvencia técnica o profesional para los
contratos cuyo importe no supere un determinado umbral».

E. Clasificacion del contratista

a) Ambito de aplicacion subjetivo

A diferencia de lo que hacfia el articulo 65.1, parrafo primero, del TRLCSP que
vinculaba tnicamente la clasificacién de los empresarios con los contratos cele-
brados por las «Administraciones Publicas», el articulo 77.1, parrafo primero,
de la LCSP ha ampliado el dmbito de aplicacién de la posible clasificacion del
empresario extendiéndolo, no solo al Poder Adjudicador Administracién Publi-
ca, sino también al Poder Adjudicador No Administracién Publica cuando cele-
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bre contratos privados. En consecuencia, el estatus especial de capacidad (406),
que es la clasificacion, amplia su &mbito de aplicacion.

Respecto de un No Poder Adjudicador, el articulo 77.5 de la LCSP contintia
indicando, como ya lo hacia el TRLCSP, que podra acordar facultativamente,
en sus instrucciones internas (407) en materia de contratacion, la aplicacion del
régimen de clasificacién de los licitadores.

b) Obligatoriedad

El articulo 77.1.a), parrafo primero, de la LCSP dispone que para los contratos
de obras cuyo valor estimado sea igual o superior a 500.000 euros sera requisi-
to indispensable que el empresario se encuentre debidamente clasificado como
contratista de obras de los poderes adjudicadores.

Para dichos contratos, la clasificacién del empresario en el grupo o subgrupo que
en funcién del objeto del contrato corresponda, con categoria igual o superior a
la exigida para el contrato, acreditard sus condiciones de solvencia para contratar.

De ello se deduce que la clasificacién resulta obligatoria en los contratos admi-
nistrativos de obras (Poder adjudicador Administracién Publica) y privados de
obras (Poder Adjudicador No Administracién Publica).

Respecto del contrato de concesién de obras surge la duda de si serd exigible la
clasificacién respecto a la parte de la obra cuyo valor estimado sea igual o supe-
rior a 500.000 euros. En este asunto, hay que sefialar que no serd exigible, aunque
el contrato de concesion de obra incorpore un contrato de ejecucién de obra (408).

En el caso de los contratos mixtos, habrd que acudir a la regulacion especifica
que se deriva del articulo 18 de la LCSP que se analizard en su momento.

El articulo 77.3 de la LCSP prevé que por Real Decreto podra exceptuarse la
necesidad de clasificacion para determinados tipos de contratos de obras en los
que este requisito sea exigible, debiendo motivarse dicha excepcidn en las cir-
cunstancias especiales y excepcionales concurrentes en los mismos.

(406) Véase el Dictamen del Consejo de Estado de 6 de febrero de 1997 que sefiala que la
clasificacién «Se configura como un status, entendiendo tal concepto en sentido iusprivatista,
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
idoneidad especial para un acto o negocio en particular, lo que, a su vez, supone una particular
exclusion del nimero de autorizados o capacitados, de forma tal que la falta de clasificacion
comporta la incapacidad para contratar con la Administracion».

(407) Disposicién transitoria quinta. Instrucciones internas de contratacion.

(408) Informes JCCA nimeros 49/1997 y 2/2008, de 28 de julio.
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Para finalizar, sefialar simplemente, que la clasificacion sera exigible igualmen-
te, a tenor de los articulos 77.2 'y 214.2.c) de la LCSP, al cesionario de un contra-
to en el caso en que hubiese sido requerida al cedente.

c) Potestatividad

El articulo 77.1.a), parrafo segundo, b) y c) de la LCSP sefiala que la clasifica-
cion resultard facultativa en los siguientes contratos:

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

Respecto de la solvencia econémica y financiera, si los PCAPS no concretaran
los requisitos exigibles, la acreditacion se efectuard conforme a los criterios,
requisitos y medios recogidos en el articulo 87.3 inciso segundo de la LCSP,
que tendran caracter supletorio.

— Contratos de servicios, aunque, en los PCAPS, se podra fijar el grupo o sub-
grupo de clasificacién y la categoria minima exigible, siempre que el objeto
del contrato esté incluido en el &mbito de clasificacién de alguno de los grupos
o subgrupos de clasificacion vigentes, atendiendo para ello al c6digo CPV.

— Demas tipos de contratos, en cuyo caso los requisitos especificos de solvencia
exigidos se indicardn en el anuncio de licitacién o en la invitacidn a participar
en el procedimiento y se detallardn en los PCAPS.

En los dos primeros casos, el empresario podra acreditar su solvencia, indis-
tintamente, mediante su clasificacién en el grupo o subgrupo de clasificacién y
categoria de clasificacion correspondientes al contrato, o acreditando el cumpli-
miento de los requisitos especificos de solvencia exigidos en el anuncio de lici-
tacion o en la invitacién a participar en el procedimiento y que han de aparecer
detallados en los PCAPS del contrato.

d) No obligatoriedad

El articulo 77.1.c) de la LCSP seiiala, como lo hacia el articulo 65 del TRLCSP,
que la clasificacién no serd exigible para los demds tipos de contratos, en cuyo
caso los requisitos especificos de solvencia exigidos se indicardn en el anuncio
de licitacion o en la invitacidn a participar en el procedimiento y se detallaran en
los PCAPS del contrato.
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e) Excepciones

El articulo 77.4 de 1a LCSP establece que, cuando a un contrato de obras de valor
estimado igual o superior a 500.000 euros, no haya concurrido ninguna empresa cla-
sificada en un procedimiento de adjudicacién de un contrato para el que se requiera
clasificacion, el 6rgano de contratacién podrd excluir la necesidad de cumplir este
requisito en el siguiente procedimiento que se convoque para la adjudicacion del
mismo contrato, siempre y cuando no se alteren sus condiciones, precisando en
el PCAPS y en el anuncio, en su caso, los medios de acreditacion de la solvencia
que deban ser utilizados de entre los especificados en los articulos 87 y 88.

Es preciso insistir, a juicio de los autores de esta obra, que para la aplicacién
de esta excepcidn es condicidn necesaria que haya habido una previa licitacién
con exigencia de clasificacién y que no haya concurrido ningtn licitador que
cumpliese con tal requisito. Por ello, si la licitacién ha quedado desierta por
otras causas, no resultaria de aplicacién dicha excepcidn, razén por la cual, en la
nueva convocatoria que se realice, habria de exigirse nuevamente la clasificacion
correspondiente (409).

Ademads del supuesto analizado, en el articulo 78 de 1a LCSP se prevé que no
serd exigible la clasificacién a los empresarios no espafioles de Estados miem-
bros de la UE o de Estados signatarios del Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo, ya concurran al contrato aisladamente o integrados en una UTE, sin
perjuicio de la obligacién de acreditar su solvencia, o cuando asi sea convenien-
te para los intereses publicos, la contratacion de la Administracién General del
Estado y los entes organismos y entidades de ella dependientes con personas que
no estén clasificadas podra ser autorizada por el Consejo de Ministros, previo
informe de la JCCPE. En el dmbito de las Comunidades Auténomas, la autoriza-
cion serd otorgada por los 6rganos que estas designen como competentes.

f) Criterios y condiciones para la clasificacion

El articulo 79.1 de la LCSP dispone que la clasificacion de las empresas se hara
en funcién de su solvencia, valorada conforme a los criterios reglamentariamente
establecidos de entre los recogidos en los articulos 87, 88 y 90, y determinara los
contratos a cuya adjudicacién puedan concurrir u optar por razén de su objeto y de su
cuantia. A estos efectos, los contratos se dividirdn en grupos generales y subgrupos,
por su peculiar naturaleza, y dentro de estos por categorias, en funcién de su cuantia.
La expresion de la cuantia se efectuara por referencia al valor estimado del contrato,
cuando la duracién de este sea igual o inferior a 1 afio, y por referencia al valor medio
anual del mismo, cuando se trate de contratos de duracién superior.

(409) Informe JCCA nimero 19/2007, de 26 de marzo.
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Respecto de este dltimo extremo, se han planteado dudas sobre si la exigencia
de clasificacién ha de hacerse en funcién de la cuantia total del contrato o si han
de tenerse en cuenta en cuenta la division por lotes. A juicio de los autores de
esta obra, el 6rgano de contratacion deber4 fijarse, al amparo del articulo 99.7
de la LCSP, no en el valor estimado del contrato en su conjunto sino a los lotes
en que este se divide, salvo que se establezca una previsién en los PCAPS en
el sentido que cada lote no constituird un contrato independiente o que puedan
presentarse ofertas integradoras (410).

El articulo 79.2 de la LCSP dispone que para proceder a la clasificacion serd nece-
sario que el empresario acredite reunir las condiciones de capacidad (personalidad
y capacidad de obrar, y habilitacién empresarial o profesional) y aptitud para con-
tratar (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, pueda presumirse que son
continuacién o que derivan de otras afectadas por una prohibicién de contratar). En
este dltimo sentido, el articulo 79.4 sefiala que se denegara la clasificacion de aque-
llas empresas de las que, a la vista de las personas que las rigen o de otras circuns-
tancias, pueda presumirse que son continuacién o que derivan, por transformacion,
fusion o sucesion, de otras afectadas por una prohibicion de contratar.

El articulo 79.3 de 1a LCSP dispone que, en el supuesto de personas juridicas perte-
necientes a un grupo de sociedades, y a efectos de la valoracién de su solvencia eco-
ndmica, financiera, técnica o profesional, se podrd tener en cuenta a las sociedades
pertenecientes al grupo, siempre y cuando la persona juridica en cuestion acredite
que tendra efectivamente a su disposicion, durante el plazo a que se refiere el articu-
lo 82.2, los medios de dichas sociedades necesarios para la ejecucién de los contratos.

El articulo 79.4 de 1a LCSP dispone que, en el supuesto de personas juridicas
pertenecientes a un grupo de sociedades, se pueda acreditar la solvencia con
sociedades pertenecientes a un mismo grupo empresarial, siempre y cuando se
acredite que tendrd efectivamente a su disposicion, durante el plazo de vigencia
y revision de las clasificaciones, los medios de dichas sociedades para la ejecu-
cidén de los contratos, pero matiza que, cuando se trate de la puesta a disposicion
de medios personales, habrdn de tenerse en cuanta estas condiciones:

— No podra consistir en la puesta a disposicién exclusivamente de medios
personales.

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

(410) Resolucién del TACRC nidmero 1016/2020, de 28 de septiembre.
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Por lo que se refiere al articulo 79.5 de la LCSP, que ha incorporado las normas
que estaban originariamente incluidas en el articulo 36.1 y 2 del RGTRLCAP,
su aplicacién requiere que los érganos de contratacién tengan presente lo
sefialado en el mismo, asi como en otros preceptos concordantes y en los prin-
cipios generales relativos a la solvencia exigible en un contrato, de acuerdo
con las siguientes pautas interpretativas (411):

— La clasificacion exigida a los participantes se indicard en el anuncio de lici-
tacion y se especificard en el PCAPS del contrato (articulo 74.2 de la LCSP),
debiendo justificarse adecuadamente en el expediente la clasificacién exigida
(articulo 116.4 de 1a LCSP).

— Laregla inicial para exigir el subgrupo de clasificacién dependera de si la natu-
raleza de las obras se corresponde con algunos de los tipos establecidos como
subgrupo y no presenten singularidades diferentes a las normales y generales
a su clase, en cuyo caso se exigird solamente la clasificacién en el subgrupo
genérico correspondiente (articulo 79.5, primer pérrafo, de la LCSP).

— Por el contrario, cuando las obras presenten singularidades no normales o
generales a las de su clase y si, en cambio, asimilables a tipos de obra corres-
pondientes a otros subgrupos diferentes del principal, la exigencia de clasifi-
cacion se extendera también a estos subgrupos con determinadas limitaciones
(articulo 79.5, segundo parrafo, de la LCSP):

* Las singularidades no normales o generales, que justifican la exigencia de
clasificacién en otro subgrupo distinto del general, han de quedar justifica-
das en el expediente de contratacién de acuerdo con el articulo 116.4 LCSP
y hacerse constar en los PCAPS.

 El niimero maximo de subgrupos exigibles no debe ser superior a 4, debien-
do entenderse que se refiere a 4 subgrupos pertenecientes a cualesquiera de
los grupos.

» Cabe admitir casos excepcionales en que se exija un nimero de subgrupos
superior, lo cual debe estar justificado en el expediente con caricter previo a
la tramitacion del procedimiento de licitacion y reflejarse en los PCAPS, y
la excepcionalidad debe estar marcada por las caracteristicas de la obra en s{
misma considerada y no por circunstancias ajenas a la misma.

» El importe de la obra parcial que, por su singularidad, dé lugar a la exigencia
de clasificacion en el subgrupo correspondiente, deberd ser superior al 20
por ciento del precio total del contrato salvo casos excepcionales, que debe-
rén acreditarse razonadamente en los PCAPS.

(411) Informe JCCPE nimero 39/2016, de 10 de diciembre de 2018, sobre interpretacion del
articulo 36 del RGTRLCAP.
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El resto de apartados del articulo 79, deben interpretarse teniendo en cuenta las
reglas anteriores. Ademas, el cdlculo de la categoria exigible debe realizarse de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 79.1.in fine LCSP.

g) Clasificacion a través de medios ajenos

El articulo 75 de la LCSP procede, como ya se ha analizado, a modificar en
profundidad el articulo 63 del TRLCSP, siendo plenamente aplicable, a juicio
de los autores de esta obra(412), al supuesto de acreditacion de los criterios y
condiciones para la clasificacion a través de medios externos (413).

Realizada la mencionada remisién a la parte de esta obra en la que se recoge la acre-
ditacién de la solvencia por medios externos, se estima oportuno, no obstante, hacer
una breve reflexion sobre la vigencia del articulo 36.3 del RGTRLCAP, aplicable al
caso de que los PCAPS concretaran una determinada clasificacién y previeran que,
caso de no ser cumplida por alguna empresa, pudiera ser cumplimentada por otra
que si reuniera la mencionada clasificacién, siempre que mediare un compromiso de
cumplirlo a través de la formalizacién de la correspondiente subcontratacion.

Dicha posibilidad surge, como ya se ha dicho, al amparo del articulo 36.3
del RGTRLCAP que dispone que cuando en el conjunto de las obras se dé la cir-
cunstancia de que una parte de ellas tenga que ser realizada por casas especializa-
das, como es el caso de determinadas instalaciones, podrd establecerse en el PCAPS
la obligacion del contratista, salvo que estuviera 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 clasifi-
cacion en ellos. El importe de todas las obras sujetas a esta obligacién de subcontra-
tar no podra exceder del 50 por ciento del precio del contrato.

El mencionado precepto, que se entiende vigente por los autores de esta obra
excepto el ultimo inciso que se refiere al porcentaje sefialado que ha desaparecido
de la redaccion del articulo 215 de la LCSP, debe aplicarse no de forma genérica
sino adaptado a cada contrato especifico, de modo que en los PCAPS se especi-
fique qué parte de la obra debe ser «realizada por casas especializadas». El arti-
culo 36.3 del RGTRLCAP no prevé que, con caracter general, el defecto de cla-
sificacién en un concreto subgrupo sea sustituido libremente por los contratistas
mediante el compromiso de la subcontratacion parcial con otra empresa que si esté
clasificada en el mencionado subgrupo. Por el contrario, este articulo contempla

(412) De hecho, el titulo del articulo 63 del proyecto de ley que finalmente se plasmo en el articu-
lo 75 de la LCSP llevaba por titulo «Integracion de la solvencia y clasificacion con medios externos».
(413) Véase Resolucién del Tribunal Catalan de Contratos del Sector Piblico nimero
62/2017, de 3 de abril, sobre funcionalidad y condiciones de presentacién del DEUC cuando
una empresa licitadora se basa en las capacidades de otra empresa.
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que sea la propia Administracion, en casos determinados, la que pueda estable-
cer en los PCAPS, de modo positivo, la obligacién de subcontratar determinadas
partes de una obra, correctamente especificadas, con empresas clasificadas, salvo,
l6gicamente, que disponga el contratista adjudicatario de esa clasificacion.

h) Uniones Temporales de Empresarios

El articulo 69.5, 6 y 7 de 1a LCSP dispone que, para los casos en que sea exigible
la clasificacion y concurran en la UTE empresarios nacionales, extranjeros que
no sean nacionales de un Estado miembro de la UE ni de un Estado signatario
del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo y extranjeros que sean nacio-
nales de un Estado miembro de la UE o de un Estado signatario del Acuerdo
sobre el Espacio Econémico Europeo, los que pertenezcan a los dos primeros
grupos deberan acreditar su clasificacion, y estos tltimos su solvencia econémi-
cay financiera, técnica o profesional.

A los 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 caracteristicas acumuladas de cada uno de
ellos (414), expresadas en sus respectivas clasificaciones (415). En todo caso, serd
necesario para proceder a esta acumulacién que todas las empresas hayan obteni-
do previamente la clasificacién como empresa de obras (416), sin perjuicio de lo
establecido para los empresarios no espafioles de Estados miembros de la UE y de
Estados signatarios del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo.

En relacion con el parrafo anterior, es preciso puntualizar, a juicio de los autores
de esta obra, lo siguiente (417):

— En interpretacion de los articulos 24.1(418) y 52 del RGTRLCAP, las Unio-
nes Temporales de Empresarios (en lo sucesivo, UTEs) son un sistema de

(414) Resolucién del TACRC nimero 556/2013, de 29 de noviembre, sobre la regla de acu-
mulacion de la solvencia econdémica en una UTE.

(415) En la Resolucién del TACRC nimero 1029/2020, de 28 de septiembre, se estima
inadecuada una cldusula del siguiente tenor literal:

«En el caso de una UTE la solvencia anterior se alcanzara por acumulacion debiendo cada
empresa relacionar y certificar como minimo un (1) contrato o servicio como el solicitado. Adi-
cionalmente, en caso de que los trabajos acreditados se hubieran realizado en UTE, el porcentaje
de participacion serd igual o superior al 50%, para considerarse valida a efectos de acreditacion».
(416) Informes JCCA ntimeros 46/2002, de 28 de febrero de 2003, y 2/2004, de 12 de marzo,
citados en la Resolucion del TACRC niimero 158/2011, de 8 de junio.

(417) Sobre las deficiencias en la redaccion del articulo 24.1 del RGTRLCAP, véase la doc-
trina del TS que fue sintetizada en la STSJ de Madrid de 5 de noviembre de 2014.

(418) Resolucién del TACRC nimero 34/2021, de 8 de enero.
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agrupacién de empresas que da lugar a un ente sin personalidad juridica, que
tiene como fin la ejecucién de una obra, servicio o suministro determinado. Al
carecer de personalidad juridica propia, los requisitos de capacidad y solven-
cia, al igual que el de clasificacidn, y la ausencia de circunstancias que pro-
hiban la contratacion, han de referirse a los miembros que la conforman, de
modo que, en general (419), la solvencia de la que careciera alguno de ellos,
puede completarse con la que tenga el resto de miembros de la UTE (420).

— Uno de los motivos principales para que las empresas, generalmente las
PYMES, se agrupen en UTE es sumar capacidades, sean estas econdémicas,
técnicas o profesionales. Por ello, el criterio general es el de la acumulacion.
Asfi lo establece el articulo 24 del RGTRLCAP, en el que la norma general es
la de la acumulacién, aunque, en caso de exigir la clasificacion, la regla tenga
caracteristicas propias establecidas legal y reglamentariamente. Regla de acu-
mulacién que, en todo caso, exige la acreditacion por todos y cada uno de los
integrantes de la UTE de algun tipo de solvencia para que pueda acumularse la
misma. En consecuencia, de acuerdo con el criterio expuesto, aunque alguna de
las empresas que integran la UTE no alcance las condiciones minimas de sol-
vencia técnica, econdmica y financiera exigidas en el pliego, debera procederse
a la acumulacidn de la solvencia de las empresas que forman la UTE, de forma

(419) STS de 21 de junio de 2021 resuelve el siguiente interés casacional «Si en un procedi-
miento publico para la contratacion de servicios, cuando la licitadora es una Unién Temporal de
Empresas, basta con que uno de los integrantes de la misma cumpla los requisitos de solvencia
técnica exigida, acumulandose entre sus miembros, o si, la solvencia es exigible de forma indivi-
dual a cada uno de los integrantes de la Unién Temporal de Empresas», en el sentido siguiente:
El articulo 24.1 del RGTRLCAP dispone que «En las uniones temporales de empresarios cada uno
de los que la componen debera acreditar su capacidad y solvencia conforme a los articulos 15 a 19
delaLeyy9 a 16 de este Reglamento, acumulandose a efectos de la determinacién de la solvencia
de la uni6én temporal las caracteristicas acreditadas para cada uno de los integrantes de la misma,
sin perjuicio de lo que para la clasificacion se establece en el articulo 52 de este Reglamento».

Es decir, establece, por un lado, que en la UTE «cada uno» de los que la componen debera
acreditar su capacidad de obrar, pero, por otro y al mismo tiempo, se refiere a la posibilidad de
«acumulacién» de la solvencia de las empresas que concurren unidas, en consonancia con el
articulo 63 de la Directiva 2014/24/UE y los articulos 69 y 74 de la LCSP.

Ahora bien, aunque el TJUE ha admitido, en general y en consonancia con lo previsto en la
mencionada Directiva, dicha acumulacion, sin embargo, en determinados casos el propio obje-
to del contrato o sus especificidades hagan necesario que la convocatoria incluya los requeri-
mientos de titulacion, de experiencia o de capacidad técnica que en cada caso se consideren
necesarios y respecto de los cuales no caben aquellas formas de acumulacion, sobre todo cuan-
do se establecen no ya como aspectos o elementos susceptibles de valoracion sino como ver-
daderos requisitos para la admisibilidad de la solicitud (STJUE de 7 de abril de 2016, Partner
Apelski Dariusz). Ahora bien, la admisibilidad de esta clase de requerimientos que no pueden
ser cumplidos por via de acumulacion debe ser aceptada de forma restrictiva y ha de ser exami-
nada y valorada a la luz del principio de proporcionalidad.

(420) Resolucién del TACRC nimero 34/2021, de 8 de enero, que cita la resolucién nimero
556/2013, de 29 de noviembre.
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que si su sumatorio o acumulacién alcanza los niveles requeridos en el PCAPS
debera entenderse que la UTE alcanza la solvencia exigida en el pliego (421).

— Todo licitador, aunque se valga de medios externos o concurra en una UTE,
ha de acreditar un minimo de solvencia propia. Por ello, cada uno de los com-
ponentes de la UTE ha de contar con ella, si bien con el criterio flexible de
entender que la relacién que tengan con el objeto del contrato puede ser direc-
ta o indirecta, siempre que todas ellas tengan una finalidad social al menos
relacionada con el objeto del contrato (422).

Respecto a dicho asunto, a juicio de los autores de esta obra, si seria posible
que el 6rgano de contratacién, en los PCAPS, pudiera concretar una deter-
minada solvencia minima pero que resultara reforzada para la empresa que
tuviera mayor porcentaje de participacion en la UTE (423).

— Como ya se ha indicado en esta obra, la LCSP parte de la consideracion de las
empresas que componen la UTE como una agrupacién indisociable que actia
como un unico licitador, y, por ello, existen algunos aspectos de solvencia sobre
los cuales se alberga determinadas dudas sobre si la tenencia de una solvencia
puede hacerse extensiva al resto de empresas que acuden a una licitacién con
el compromiso de constituirse en UTE, si resultan finalmente adjudicatarias.
El asunto se plantea, por ejemplo, en relacién con una determinada solvencia
relativa a condiciones de gestion medioambiental (niveles adecuados de segu-
ridad y salud), que deben reunirse por el contratista para la correcta ejecucion
del contrato. En este caso, las posturas se han mostrado antagénicas. Hay una
primera posicién que entiende que la acumulacién es perfectamente posible y
que, por ello, la tenencia por parte de una empresa beneficia al resto de empre-
sas de la futura UTE (424), y, una segunda postura, que entiende precisamente

(421) Resolucion 205/2012, de 20 de septiembre.

(422) Resoluciones del TACRC numeros 558/2013, 624/2013, 915/2014, 690/2015,
337/2016, y 627/2018, todas ellas citadas por la resolucién nimero 387/2019, de 17 de abril.
(423) En la Resolucién del TACRC ndmero 387/2019, de 17 de abril, se estudia una clausula
de las caracterfsticas indicadas:

«En caso de uniones temporales de empresa, aquella que ostente mayor porcentaje de parti-
cipacion de las integrantes de la UTE debe acreditar, como minimo, que estd prestando o ha
prestado en los ultimos tres afos servicios de gestion de los servicios de abastecimiento, alcan-
tarillado y tratamiento de aguas residuales, de forma conjunta, en al menos tres municipios con
una poblacién de mas de 2.200 habitantes».

(424) En la Resolucion del TACRC niimero 873/2020, de 31 de julio, se indica que si se
admite que los empresarios puedan acreditar que cumplen determinadas normas de garantia
de la calidad sin poseer los certificados exigidos mediante pruebas de medidas equivalentes,
hemos de entender que «una prueba de medidas equivalentes puede ser la acumulacién de sol-
vencias ordenada reglamentariamente para el caso de las UTES, de forma que la acreditacién
del cumplimento de las normas determinadas puede hacerse aplicando los métodos de control
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todo lo contrario ya que esa cualificacién, por ejemplo en manipulacién de pro-
ductos radiactivos en entorno hospitalario, solamente alcanza a la empresa que
lo posee no teniendo el resto de empresas ni sus trabajadores la cualificacién
necesaria para la correcta ejecucion del contrato (425).

Frente a ambas posturas, a juicio de los autores de esta obra, este ha de ser un
asunto que debe quedar correctamente limitado y definido en los PCAPS duran-
te la fase interna del contrato. De acuerdo con el articulo 34.1 de 1la LCSP, que
regula el principio de libertad de pactos, el rgano de contratacién habra de espe-
cificar si, en relacion con la correcta ejecucion del objeto especifico de un deter-
minado contrato, serd posible aplicar o no la regla general de acumulacién a que
se refiere el articulo 69.6 de la LCSP. Sera una magnifica medida estratégica que
permitirfa evitar este tipo de conflictividad.

El articulo 69.7 de ala LCSP dispone que los empresarios que estén interesados
en formar una UTE podrén darse de alta en el ROLECE, que especificara esta
circunstancia. Si ya estuvieran inscritos en el citado Registro, inicamente debe-
rdn comunicarle a este, en la forma que se establezca reglamentariamente, su
interés en concurrir a los contratos piblicos formando UTE (426).

i) Competencia

1. Efecto de la STC 68/2021

Siempre ha sido un caballo de batalla, a juicio de los autores de esta obra, los
efectos aplicables a los certificados de clasificacién emitidos por el ROLECE
del Sector Publico y por los diferentes registros de las respectivas Comunida-
des auténomas.

de la integrante de la UTE que posee el certificado a la realizacion de toda la prestacion, lo que
equivale a medida equivalente o prueba de medida equivalente», para concluir, de modo opti-
mista a juicio de los autores de esta obra pues no parece ni facil ni operativo para la correcta
ejecucion del contratos, que nada impide que el control de seguridad y salud en la realizacion
de los trabajos, se asuma por la empresa miembro de la UTE que si posee el certificado, y
aplique sus sistemas, normas y métodos certificados al total de la prestacién, aunque ella no la
realice materialmente por si o solo la realice parcialmente.

(425) Informe JCCA niimero 29/2010, de 24 de noviembre, en un caso de un pliego que se refe-
ria al cumplimiento de determinadas normas de garantia de calidad y de gestién medioambiental.
(426) Este articulo 69.7 de la LCSP recoge la posibilidad que ya existia desde el 29 de sep-
tiembre de 2013 (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 internacionalizacion).
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Tiempo atrds se habian producido situaciones de divergencia entre clasificacio-
nes otorgadas por la JCCA y por las entidades competentes en Comunidades
Auténomas, sobre todo en el ambito de los 6rganos de contratacién locales.

Con la entrada en vigor de la LCSP, parecia que la situacién habia vuelto a la
calma pues el asunto estaba definitivamente aclarado:

— El articulo 80.1 sefialaba que los acuerdos relativos a la clasificacién de las
empresas se adoptardn, con eficacia general frente a todos los érganos de con-
tratacion, por las Comisiones Clasificadoras de 1la JCCPE.

— Por su parte, el articulo 80.2, parrafo primero, disponia que los 6rganos com-
petentes de las Comunidades Auténomas podran adoptar decisiones sobre cla-
sificacién de las empresas que seran eficaces, inicamente, a efectos de con-
tratar con la Comunidad Auténoma que las haya adoptado, con las Entidades
locales incluidas en su dmbito territorial, y con los entes, organismos y entida-
des del Sector Publico dependientes de una y otras.

Sin embargo, cuando parecia que el Gobierno de Aragén habia desistido del
recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra determinados preceptos de
la LCSP (427), 1a STC 68/2021, de 18 de marzo, ha declarado inconstitucio-
nal el inciso del articulo 80.2, parrafo primero, que indicaba, precisamente,
que «que serdn eficaces, inicamente, a efectos de contratar con la Comunidad

(427) La Resolucion de 26 de febrero de 2018, de la Secretaria General de Coordinacién
Territorial, por la que se publica el Acuerdo de la Comisién Bilateral de Cooperaciéon Aragén-
Estado en relacion con la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pablico, por
la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo
y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (BOE nimero 57, del 6 de
marzo de 2018), sefialaba lo siguiente:

«Acuerdo de la Comision Bilateral de Cooperacién Aragén-Estado en relacion con la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espailol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE
y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.

La Comisién Bilateral de Cooperacién Aragén-Estado ha adoptado el siguiente Acuerdo:

1.° Iniciar negociaciones para resolver las discrepancias manifestadas en relacion con la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico, 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.

2.° Designar un grupo de trabajo para proponer a la Comision Bilateral de Cooperacién la
solucién que proceda.

3.° Comunicar este Acuerdo al Tribunal Constitucional por cualquiera de los 6rganos mencio-
nados en el articulo 33.2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, a los efectos que en
el propio precepto se contemplan, asi como insertar el presente Acuerdo en el “Boletin Oficial
del Estado” y en el “Boletin Oficial de Aragén”».
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Auténoma que las haya adoptado, con las Entidades locales incluidas en su
ambito territorial, y con los entes, organismos y entidades del sector publico
dependientes de una y otras», con lo que el referido apartado practicamente ha
quedado sin contenido pues su actual redaccién es la siguiente: «LLos 6rganos
competentes de las Comunidades Auténomas podran adoptar decisiones sobre
clasificacion de las empresas. En la adopcién de estos acuerdos, deberdn res-
petarse, en todo caso, las reglas y criterios establecidos en esta Ley y en sus
disposiciones de desarrollo».

El fallo del Tribunal Constitucional indica que la parte subsistente del articu-
lo 80.2, parrafo primero, de la LCSP ha de interpretarse conforme a lo expre-
sado, respectivamente, en el fundamento juridico 6 G) f) (428) de la mencio-
nada Sentencia. Esta remisién no supone ninguna matizacién a la declaracion
de inconstitucionalidad de la parte citada del articulo 80.2, parrafo primero,
de la LCSP.

A juicio de los autores de esta obra, la aplicacién en la préctica del 6rgano de
contratacion de la declaracion de nulidad del citado inciso del articulo 80.2,

(428) De una manera sintetizada dicho fundamento juridico insiste en los siguientes argu-
mentos: De acuerdo con la doctrina del Tribunal, el articulo 139.2 CE establece un principio
general aplicable tanto al Estado como a las Comunidades Auténomas del que cabe derivar un
principio de equivalencia o reconocimiento mutuo de las decisiones ejecutivas autonémicas
que afecten al mercado, si tales decisiones aplican una normativa comun de la UE armoni-
zada, una legislacion estatal comin o también cuando aplican normativa de una comunidad
auténoma, si pese a la «pluralidad de legislaciones autonémicas» y a «sus posibles diferencias
técnicas o metodolégicas», responden a «un estandar que pueda ser considerado equivalente»
(STC 79/2017, de 22 de junio, FJ 12.a). El articulo 80.2 LCSP... estd excluyendo la eficacia
extraterritorial de estas decisiones. Esta regulacién puede producir efectos diferenciados sobre
los distintos licitadores que pueden actuar en los procedimientos de seleccion de contratistas al
impedir que un licitador clasificado en una comunidad auténoma pueda utilizar esa clasifica-
cién en otras comunidades, pese a que la normativa aplicada es en buena medida la misma en
todo el territorio estatal. Esta prevision puede colocar en una posicién de ventaja competitiva a
los licitadores locales de una comunidad auténoma, que normalmente contardn con la clasifica-
ci6én de su comunidad, frente a los licitadores que provengan de fuera, que se veran obligados
a solicitar una nueva clasificacién para poder concurrir.

De acuerdo con la doctrina constitucional expuesta, la exclusion de la eficacia extraterritorial
de las decisiones sobre clasificacion adoptadas por los 6rganos competentes de las comunidades
que establece el articulo 80.2 LCSP no puede considerarse conforme con el articulo 139.2 CE.
Para poder considerar que la limitacion que establece el citado articulo 80.2 LCSP respeta las
exigencias de la unidad de mercado que se derivan del citado precepto constitucional hubie-
ra sido necesario que el Estado, en cuanto autor de este precepto y responsable de aquellos
efectos diferenciados sobre los licitadores, hubiera justificado que responde a una finalidad
constitucionalmente legitima.
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parrafo primero, de la LCSP volvera a acarrear problemas en la acreditacion de
la solvencia por medio de la clasificacion de los licitadores.

Por tltimo, sefialar que mientras el mencionado inciso declarado inconstitucional
del articulo 80.2 ha modificado los efectos de las certificaciones emitidas por los
respectivos ROLECE, segtin ya se ha explicado, sin embargo, resulta curioso que
el articulo 96.1 y 2 de la LCSP siga reconociendo diferentes efectos de las inscrip-
ciones realizadas por el ROLECE del Sector Piblico y por los ROLECE autoné-
micos. Asi, sigue seflalando que mientras la inscripcién en el primero (apartado
1) acreditard, las condiciones de aptitud del empresario en cuanto a su persona-
lidad y capacidad de obrar, representacion, habilitacion profesional o empresa-
rial, solvencia econdémica y financiera y técnica o profesional, clasificacién y
demads circunstancias inscritas, asi como la concurrencia o no concurrencia de
las prohibiciones de contratar que deban constar en el mismo, frente a todos los
organos de contratacién del Sector Piblico, sin embargo, indica que, las inscrip-
ciones efectuadas en el ROLECE de las Comunidades Auténomas (apartado 2),
acreditard idénticas circunstancias pero solamente a efectos de la contratacion
autondmica, incluyendo en la misma los contratos realizados por los 6rganos de
contratacion de las entidades locales incluidas en su dmbito territorial.

2. Clasificaciones contradictorias

El articulo 80.2, parrafos segundo y tercero, de la LCSP dispone que una empre-
sa no podra disponer simultineamente de clasificacién en un determinado grupo
o subgrupo otorgada por las Comisiones Clasificadoras de la JCCPE y por una o
mds Comunidades Auténomas, o por dos o mds Comunidades Auténomas, con
distintas categorias de clasificacién. A tal efecto, las empresas indicardn en sus
solicitudes de clasificacion o de revision de clasificacion las clasificaciones que
tienen vigentes y que hayan sido otorgadas por otras Administraciones distintas
de aquella a la que dirigen su solicitud, no pudiendo otorgarse a la empresa soli-
citante una categoria superior en subgrupo alguno a aquella de la que ya dispon-
ga, otorgada por cualquier otra Administracion, en dicho subgrupo.

Sobre este particular, cabe efectuar las siguientes precisiones (429):
— Con la entrada en vigor de la LCSP no sera posible obtener una clasificacion

superior de aquella que previamente hubiera sido otorgada por otra comisién
clasificadora con caricter previo.

La consecuencia de la anterior conclusién es que, cuando se trate de una
empresa que disfrute de una clasificacion ya otorgada y que solicite una supe-
rior ante otra comision clasificadora también competente, dicha peticion ha de

(429) Informe JCCPE nimero 4/2018, de 2 de marzo (Departamento de Hacienda y Econo-
mia del Gobierno Vasco).
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ser automdticamente denegada por no respetar lo dispuesto en el articulo 80.2,
parrafo primero.

La tnica alternativa a lo sefialado en el parrafo anterior serd que la empresa
renunciara a la clasificaciéon primeramente otorgada para, de este modo, recla-
mar la que le corresponda ante a nivel estatal (JCCPE) o a nivel autonémico.

— La eficacia del articulo 80.2, parrafo segundo, no queda condicionada por
la entrada en vigor del desarrollo reglamentario a que alude el articulo 80.2,
péarrafo tercero, de la LCSP pues, desde el 9 de marzo de 2018, es perfecta-
mente operativa la prohibicién de clasificaciones divergentes.

Jj) Inscripcion registral

El articulo 337.1 dispone que el ROLECE tiene por objeto la inscripcién de los
datos y circunstancias que resulten relevantes para acreditar las condiciones de
aptitud de los empresarios para contratar con las Administraciones publicas y
demds organismos y entidades del Sector Publico, incluidas las facultades de sus
representantes y apoderados, asi como la acreditacion de todo ello ante cualquier
6rgano de contratacion del Sector Publico.

El articulo 81 de la LCSP establece que los acuerdos relativos a la clasificacién
de las empresas adoptados por las Comisiones Clasificadoras de la JCCPE se
inscribirdn de oficio en el ROLECE del Sector Piblico. Los acuerdos relativos
a la clasificacion de las empresas adoptados por los drganos competentes de las
Comunidades Auténomas que hayan asumido dicha competencia serdn inscritos
de oficio en el ROLECE de la respectiva Comunidad Auténoma, si dispone de
tal Registro, y comunicados por el 6rgano que los adopté al ROLECE del Sector
Publico para su inscripcién.

Por su parte, el 342 de la LCSP dispone que se practicardn de oficio las inscrip-
ciones a las que se refieren el articulo 338 y el articulo 341.1. De acuerdo con
lo previsto en el articulo 338.1, parrafo segundo, de la LCSP, también se practi-
caran 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 su nombre y obligarla contractualmente, y a las autorizaciones o
habilitaciones profesionales y a los demas requisitos que resulten necesarios para
actuar en su sector de actividad, cuando no constasen inscritas en el ROLECE del
Sector Publico, tomando como base los documentos adecuados para ello y que
se hubiesen aportado al procedimiento de clasificacién.

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 circunstan-
cias previstas en las letras c), d), g) y h) del apartado primero del articulo 71, una
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vez adoptada la resolucién correspondiente. A efectos de poder dar cumplimien-
to a lo senalado, el articulo 338.3 dispone que el 6rgano del que emane la senten-
cia o resolucién que impone la prohibicién de contratar deberd remitir de oficio
testimonio de aquella o copia de esta a la JCCPE, sin perjuicio de que por parte
de este 6rgano, de tener conocimiento de su existencia y no habiendo recibido el
citado testimonio de la sentencia o copia de la resolucion, pueda solicitarlos al
organo del que emanaron.

Los ROLECE de las Comunidades Auténomas inscribiran las prohibiciones que
afecten a su ambito pero también deberdn, a tenor de lo dispuesto en el articu-
lo 338.4, comunicarlas al ROLECE del Sector Publico para su publicacion de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 345y, a sensu contrario, el articulo 341.1,
parrafo tercero, dispone que las inscritas en el ROLECE del Sector Pablico serdn
igualmente publicadas en los ROLECE de las Comunidades Auténomas, apli-
céndose a tal efecto lo dispuesto en el citado articulo 345.

Los acuerdos relativos a la clasificacion de las empresas adoptados por los 6rga-
nos competentes de las Comunidades Auténomas serdn inscritos de oficio en el
ROLECE de la respectiva Comunidad Auténoma, si dispone de tal Registro, y
comunicados por el érgano que los adopté al ROLECE del Sector Publico para
su inscripcion de oficio, siempre que, de acuerdo con lo dispuesto en el articu-
lo 338.1, parrafo primero, inciso final, de la LCSP, no fueran contradictorias
con las inscritas en este y otorgadas por la JCCPE. A tenor de lo dispuesto en
el articulo 338.4, en estos ROLECE se inscribirdn las prohibiciones de contra-
tar que afecten a su dmbito. El articulo 341.1, parrafo segundo, establece que
el 6rgano del que emane la resolucién que impone la prohibicién de contratar
debera remitir de oficio copia de esta al 6rgano competente de la llevanza del
registro, sin perjuicio de que, por parte de este 6rgano, de tener conocimiento
de su existencia y no habiendo recibido copia de la resolucidn pueda solicitarla
al 6rgano del que emané. Las Comunidades Auténomas que opten por no llevar
un ROLECE, previa suscripcién de un convenio a tal efecto con el Ministerio
de Hacienda y Funcién Publica, podran practicar las siguientes inscripciones de
oficio en el ROLECE del Sector Piblico:

— Las prohibiciones de contratar que sean declaradas por sus 6rganos compe-
tentes, por los de las entidades locales de su dmbito territorial, o por los de los
organismos y entidades dependientes de una u otras.

— Las clasificaciones otorgadas por los 6rganos competentes de las Comunida-
des Auténomas, siempre que no resulten contradictorias con las otorgadas por
la JCCPE.

— Cuando asf lo solicite el interesado a la Comunidad Auténoma, los datos y
circunstancias indicados en el articulo 339.
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El articulo 345 de la LCSP concreta mucho mas el drea de colaboracién entre el
ROLECE del Sector Publico y los ROLECE de las Comunidades Auténomas ya
que, a diferencia del articulo 332 del TRLCSP que establecia un marco amplio
(«en el desarrollo de su actividad y en sus relaciones reciprocas, facilitardn a las
otras Administraciones la informacién que estas precisen sobre el contenido de
los respectivos Registros»), ahora dicho precepto se refiere a lo que realmente
le preocupa, al compartimiento de la informacion relativa a las prohibiciones de
contratar en ellos inscritas. Para ello, mediante Orden del Ministro de Hacienda
y Funcién Publica se establecerdn el procedimiento y las especificaciones nece-
sarias para el intercambio de dicha informacién por medios electrénicos.

A tenor del articulo 340.3 de la LCSP, todas las inscripciones practicadas en el
ROLECE del Sector Publico tendran, sin distincién alguna, los mismos efectos
acreditativos y eficacia plena frente a todos los 6rganos de contratacion del Sec-
tor Publico.

Por tltimo, sefialar que el articulo 344 de la LCSP dispone que los ROLECE son
publicos y que se podra acceder a los mismos de forma abierta, previa identifi-
cacion 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 asientos del ROLECE, pudiéndose excluir
mediante Orden del Ministerio de Hacienda y Funcién Piblica la publicidad de
las empresas clasificadas en los casos en que el niimero de empresas clasificadas
en determinados grupos, subgrupos y categorias sea lo suficientemente reducido
para dar lugar a un riesgo de colusion entre ellas.

Por tltimo, el 342 de la LCSP dispone que, sin perjuicio de la practica de oficio
de las inscripciones obligatorias a las que se refieren el articulo 338 y el arti-
culo 341.1, la inscripcién en los ROLECE es voluntaria para los empresarios,
que podran determinar qué datos de entre los mencionados en el articulo 341
desean que se reflejen en ellos. La inscripcidn implicard el consentimiento del
empresario para la difusién por medios electrénicos de sus datos inscritos, en
los términos y con los limites y restricciones que legal o reglamentariamente se
determinen. Los interesados podrdn en todo momento solicitar la cancelacion de
las inscripciones a ellos referidas, salvo en los casos y circunstancias de inscrip-
cidén obligatoria.

k) Actualizacion de la informacion registral

El articulo 343.1, parrafo primero, de la LCSP dispone que los empresarios ins-
critos en los ROLECE estan obligados a poner en conocimiento de los mismos
cualquier variacién que se produzca en sus datos, asi como la superveniencia
de cualquier circunstancia que determine la concurrencia de una prohibicién de
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contratar «susceptible de inscripcion en dichos registros», ya que, a tenor del
articulo 338.2, se inscribirdn los datos relativos a todas las prohibiciones de con-
tratar, salvo aquellas en que se den alguna de las circunstancias previstas en las
letras c), d), g) y h) del apartado primero del articulo 71.

Asi mismo matiza, en el articulo 343.1, parrafo segundo, que, sin perjuicio de lo
dispuesto en la letra e) del apartado 1 del articulo 71, la omisién de esta comu-
nicacién, mediando dolo, culpa o negligencia podra dar lugar a la suspension
de la inscripcién del empresario y de sus efectos para la Contratacién Publica,
asf como del derecho a la expedicion de certificados del empresario, salvo en lo
relativo a las inscripciones practicadas de oficio. En todo caso, la falta de actua-
lizacién de los datos de un empresario que figuren inscritos en un registro de
licitadores y empresas clasificadas no perjudicard a la Administracién Publica,
organismo o entidad que haya celebrado un contrato con el empresario con base
en los datos obrantes en el registro.

El articulo 343.2 de la LCSP dispone que el érgano competente de la llevanza del
Registro procedera a la rectificacién de oficio de los datos inscritos cuando se veri-
fique que los datos de un asiento son incorrectos, incompletos o no actualizados.

l) Interconexion con el registro electronico de apoderamientos de la Adminis-
tracion General del Estado

El articulo 337.4 de la LCSP dispone que el ROLECE del Sector Ptiblico estard
interconectado y serd interoperable con el Registro Electrénico de Apoderamien-
tos de la Administracién General del Estado (430), con la finalidad de que los
organos de contratacion verifiquen la inscripcion de los correspondientes poderes.

Si los poderes no estuvieran inscritos, consultardn subsidiariamente los registros
generales de apoderamientos de las Administraciones Publicas. La consulta a
dichos registros se realizard a través del Registro Electrénico de Apoderamientos
de la Administracién General del Estado.

(430) El Registro Electronico de Apoderamientos para actuar ante la Administracion Gene-
ral del Estado y sus organismos publicos vinculados y dependientes fue creado por el articu-
lo 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 Administracién 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 apoderamien-
tos apud acta a través de medios electronicos.
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En caso de discrepancia entre los poderes inscritos, prevalecerd el inscrito en
el ROLECE del Sector Publico frente a los inscritos en cualquier otro registro
de apoderamientos.

Respecto a la puesta en funcionamiento del Registro Electrénico de Apodera-
mientos de la Administracién General del Estado es preciso sefialar que, aunque
la misma estaba previsto para el 2 de octubre de 2018, es decir, a los 2 afios de
la fecha de entrada en vigor de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedi-
miento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas [en lo sucesi-
vo, LPACAP (431)], sin embargo, el Gobierno suspendié la misma hasta el 2 de
octubre de 2020 (432). El Reglamento de actuacién y funcionamiento del sector
publico por medios electrénicos, aprobado por el Real Decreto 203/2021, de 30
de marzo, regula en su articulo 33 el Registro Electrénico de Apoderamientos de
la Administracién General de Estado y establece en su apartado 4 que, mediante
orden conjunta del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica y del Ministerio
de Asuntos Econémicos y Transformacién Digital, se regulardn los requisitos y
condiciones de funcionamiento. Finalmente, por Orden PCM/1384/2021, de 9
de diciembre, se regulé el Registro Electrénico de apoderamientos en el dmbito
de la Administracién General del Estado.

m) Prueba de la clasificacion y de la aptitud para contratar a través de registros
o listas oficiales de contratistas

En relacién con la prueba de la clasificacién en el ROLECE del Sector Piblico
o en los ROLECE de las Comunidades Auténomas, una vez que se ha puesto de
manifiesto con anterioridad el efecto curioso que se ha producido a consecuencia
de la declaracién de inconstitucionalidad del articulo 80.2, parrafo primero, de
la LCSP, el articulo 96.1 y 2 de 1a LCSP disponen lo siguiente:

— La inscripcién en el ROLECE del Sector Publico acreditara frente a todos los
6rganos de contratacién del Sector Publico, a tenor de lo en él reflejado y salvo

(431) Disposicién final séptima.

(432) El Gobierno por medio del Real Decreto-ley 11/2018, de 31 de agosto, de transposicion
de directivas en materia de proteccion de los compromisos por pensiones con los trabajadores,
prevencion del blanqueo de capitales y requisitos de entrada y residencia de nacionales de pai-
ses terceros y por el que se modifica la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Admi-
nistrativo Comtin de las Administraciones Publicas, suspendi6 su entrada en vigor hasta el 2 de
octubre de 2020. Las razones para esta modificacién se explicitan en el Exponendo V del men-
cionado Real Decreto-ley en el que, basicamente, se afirma que la vacatio legis plasmada en
dicha disposicién final séptima se ha revelado insuficiente en la practica para contar de forma
simultdnea con las condiciones que son presupuesto necesario para el cumplimiento de los
ambiciosos objetivos perseguidos...».
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prueba en contrario, las condiciones de aptitud del empresario en cuanto a su
personalidad y capacidad de obrar, representacion, habilitacién profesional o
empresarial, solvencia econémica y financiera y técnica o profesional, clasifi-
cacion y demds circunstancias inscritas, asi como la concurrencia o no concu-
rrencia de las prohibiciones de contratar que deban constar en el mismo.

— La inscripcién en el ROLECE de una Comunidad Auténoma acreditara idénti-
cas circunstancias a efectos de la contratacion con la misma, con las entidades
locales incluidas en su dmbito territorial, y con los restantes entes, organismos
o entidades del Sector Piiblico dependientes de una y otras.

Por su parte, el articulo 96.3 dispone que la prueba del contenido de los ROLECE
se efectuard mediante certificacion del 6rgano encargado del mismo, que podra
expedirse por medios electrénicos, informaticos o telemadticos. Los certificados
deberdn indicar las referencias que hayan permitido la inscripcién del empresa-
rio en la lista o la expedicién de la certificacion, asi como, en su caso, la clasifi-
cacion obtenida.

Por lo que se refiere a los certificados de inscripcion, expedidos por los érganos
competentes de la llevanza de las listas oficiales de empresarios autorizados para
contratar establecidas por los Estados miembros de la UE y referidos a empresa-
rios establecidos en el Estado miembro que expide el certificado, el articulo 97.1
de la LCSP realiza una referencia general a que «constituirdn una presuncién de
aptitud con respecto a los requisitos de seleccidn cualitativa que en ellos figu-
ren», afladiendo en su apartado 2 que igual valor presuntivo tendrdn, respecto de
los extremos en ellos certificados, las certificaciones emitidas por organismos de
certificacién competentes que respondan a las normas europeas de certificacion
expedidas de conformidad con la legislacién del Estado miembro en que esté
establecido el empresario. Finalmente, el articulo 97.3 sefiala que los documen-
tos a que se refiere el apartado 2 deberan indicar las referencias que hayan per-
mitido la inscripcién del empresario en la lista o la expedicién de la certificacion,
asf como la clasificacién obtenida.

n) Plazo de vigencia

El articulo 82.1 y 4 de la LCSP sefialan la vigencia indefinida de las clasifica-
ciones, de la posible revision 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 decla-
racion de prohibicién para contratar a tenor del articulo 71.7.e), para poner en
conocimiento del érgano competente en materia de clasificacién cualquier varia-
cidén en las circunstancias que hubiesen sido tenidas en cuenta para concederla
que pueda dar lugar a una revisién de la misma.
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El articulo 82.2 de la LCSP (433) dispone lo siguiente:

— Con independencia de que la vigencia de la clasificacion sea indefinida, pende
sobre el empresario la obligacion de justificacién anual del mantenimiento de
la solvencia econdémica y financiera y, cada 3 afios, de la solvencia técnica y
profesional (434). Dicha justificacién se realizara, prioritariamente, por medio
de la correspondiente declaracion responsable del empresario.

— Aclara que, la no aportacién de la citada justificacion dard lugar a la suspen-
sién automatica de las clasificaciones ostentadas, asi como a la apertura de
expediente de revision de clasificacion. La suspension de las clasificaciones
se levantara por la aportacion de dichas declaraciones o documentos, si aun
no se ha comunicado al interesado el inicio del expediente de revisién, o, en
caso contrario, por el acuerdo de revisién de clasificacién adoptado por el
drgano competente.

El articulo 82.3 de la LCSP finaliza sefialando que la clasificacién serd revisable,
a peticién de los interesados o de oficio por la Administracién, en cuanto varien
las circunstancias tomadas en consideracion para concederla.

F. Prohibiciones para contratar

a) Introduccion

Como ya se ha sefialado en esta obra a propoésito de la acreditacién del cumpli-
miento de los requisitos previos, el articulo 140 de la LCSP ha incorporado la
figura del DEUC por virtud del cual los licitadores, salvo que se presentasen a
un procedimiento abierto simplificado a tenor del articulo 159.4.a) en cuyo caso
habran de estar inscritos en el correspondiente ROLECE o haber presentado la

(433) La STC de 18 de marzo de 2021 declar6 que el apartado 2 es conforme con el orden
constitucional de competencias, siempre que se interprete en los términos establecidos en el
fundamento juridico 6 G) g).

(434) Respecto a la situacion generada por el estado de alarma derivada de la emergencia
sanitaria producida por el COVID-19, el Informe JCCPE ntimero 18/2020, sobre la interpreta-
ci6én de como debe fijarse la fecha final del plazo de tres afos al que se refiere el articulo 82.2
de la LCSP para que los licitadores acreditaran el mantenimiento de la solvencia técnica y pro-
fesional, se concluye que el plazo para la justificacion del mantenimiento de dicha solvencia se
ha suspendido por el periodo de tiempo en que ha producido efectos la disposicién adicional
tercera del Real Decreto 463/2020, de modo que el citado plazo se reanuda, el 1 de junio
de 2020, por el tiempo que restaba cuando se declar6 el estado de alarma. En caso de que el
plazo venciese con posterioridad al levantamiento de su suspension se reanudard afiadiéndole
todo el periodo que haya durado la suspension de plazos.
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solicitud de inscripcién con fecha anterior a la fecha final de presentacién de
las ofertas, deberan presentar el modelo de declaracién responsable adaptado al
mencionado documento, quedando en general, diferida la comprobacidén de los
extremos de capacidad y aptitud para contratar (capacidad, solvencia, clasifica-
cién 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 lici-
tador que haya presentado la mejor oferta al momento previo a dictar el acuerdo
de adjudicacién del contrato.

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

— Desde el punto de vista de su naturaleza juridica, se trata de obligaciones
legales razén por la cual escapan al principio de libertad contractual que
se reconoce al 6rgano de contratacion y que este puede materializar en los
PCAPS (435).

— Las prohibiciones para contratar son absolutas y no admiten excepciones,
por lo que deberd hacerse siempre una interpretacion restrictiva de las mis-
mas (436). Quienes incurran en ellas no pueden contratar con el Sector Publi-
co en ningun caso, sea cudl sea el contrato y su naturaleza (437).

— La prohibicién para contratar no es una sancién administrativa (438), si bien al
ser un acto limitativo de derechos deben aplicarse a estas prohibiciones cier-
tos principios y garantias propios del procedimiento sancionador(439), tales
como la motivacién y la proporcionalidad (440).

(435) Resoluciéon del OARC ndmero 49/2012.

(436) Resolucion del TACRC nidmero 792/2017, de 15 de septiembre, sobre inadmisibilidad
de clausulas relativas a la prohibicién de operar en paraisos fiscales.

(437) Articulo 71.1 de la LCSP, cuando seiiala que «No podran contratar con el sector publi-
co...», y STS de 4 de julio de 2006.

(438) SSTS de 11 y 31 de mayo y de 1 de junio de 2007, y de 14 de mayo de 2009, y Sen-
tencias 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.

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

(440) Memoria del Consejo de Estado del ejercicio 2018, IX. «Las prohibiciones de contra-
tar que requieren su inscripcion en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas
del Estado (ROLECE), y otros aspectos de este registro», sefiala que la STS de 30 de enero
de 2007 abunda en la idea de que las prohibiciones de contratar, que se imponen por la norma-
tiva de los contratos publicos a determinados sujetos, no tienen naturaleza sancionadora (y en
cuya imposicién no deben observarse por tanto los requisitos del procedimiento sancionador),
sino que por el contrario se asientan en una nocién de «honorabilidad» que es exigible a quie-
nes pretenden contratar con los poderes publicos, pues los contratistas han de reunir no solo
condiciones de indole econdémica o técnica [...], sino también moral, al no incurrir en ninguna
de las prohibiciones de contratar consideradas en la norma.
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— El momento en que debe comprobarse la ausencia de concurrencia de prohi-
bicién para contratar, a tenor del articulo 140.4 de la LCSP, debe ser siempre
anterior a la adopcién del acuerdo de adjudicacién con la finalidad de que no
se llegase, en ningln caso, a formalizar el contrato si se detectase la presencia
de alguna de ellas.

Se han planteado dudas sobre los posibles efectos retroactivos de la declara-
ci6én de una prohibicién de contratar sobre contratos ya adjudicados y forma-
lizados y, en particular, sobre su posible nulidad (441). En relacién con este
asunto, hay que sefialar que los efectos de la declaracion de una prohibicién de
contratar son que el empresario no puede resultar adjudicatario de nuevos con-
tratos, al carecer de aptitud para contratar (442). Si la prohibicién de contratar
se produce con posterioridad a la adjudicacién no puede operar como causa
de nulidad del mismo, pues la invalidez del contrato es consecuencia de los
vicios concurrentes al tiempo de su adjudicacién.

— Las prohibiciones para contratar, a excepcion de aquellas que se aprecian de
forma automética por los 6érganos de contratacion y que subsistirdn mientras
concurran, requeriran su previa declaracién mediante procedimiento, cuya reso-
lucion fijard expresamente la Administracion a la que afecte y su duracion (443).

— Como principio general (444), las prohibiciones para contratar afectaran tam-
bién a aquellas empresas de las que, por razén de las personas que las rigen o
de otras circunstancias, pueda presumirse que son continuacioén o que derivan,
por transformacién, fusién o sucesion, de otras empresas en las que hubiesen
concurrido aquellas.

b) Prohibiciones que afectan a los contratos que celebren las entidades
del Sector Publico

El articulo 71.1 de 1a LCSP dispone que no podran contratar con las entidades
del Sector Publico incluidas, a los efectos de esta Ley, en el articulo 3 con los

(441) Informe JCCPE nimero 22/2016, de 10 de octubre.

(442) Memoria del Consejo de Estado del ejercicio 2018, IX. «Las prohibiciones de contra-
tar que requieren su inscripcion en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas
del Estado (ROLECE), y otros aspectos de este registro», seflala que, desde un punto de vista
procedimental, es claro que las prohibiciones de contratar resultan eficaces tinicamente hacia el
futuro, pero no pueden operar como causa de resolucion de un contrato ya adjudicado (Informe
de la JCCA 6/1999, de 17 de marzo, «Posible instruccién de expediente de prohibicién de con-
tratar por condena por sentencia firme por delito de falsedad»).

(443) Articulo 72.5, parrafo primero, de la LCSP.

(444) Articulo 71.3 de la LCSP. Sobre la interpretacion de este precepto véase el Infor-
me JCCA numero 25/2009, de 1 de febrero de 2010.
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efectos establecidos en el articulo 73, las personas en quienes concurra alguna de
las siguientes circunstancias:

— Condena penal mediante sentencia firme:

Haber sido condenadas por delitos de terrorismo, constitucion o integracién de
una organizacién o grupo criminal, asociacion ilicita, financiacion ilegal de los
partidos politicos, trata de seres humanos, corrupcion en los negocios, trafico
de influencias, cohecho, fraudes (445), delitos contra la Hacienda Piblica y la

(445) Sobre el alcance del término «fraude» que se contiene en el DEUC, el Informe JCCPE
ndmero 25/2020 sefiala lo siguiente:

— El articulo 57.1 c¢) de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26
de febrero de 2014, establece como causa obligatoria de exclusién de un licitador el fraude,
concepto que, por expresa remision del precepto, ha de ser entendido «en el sentido del
articulo 1 del Convenio relativo a la proteccion de los intereses financieros de las Comu-
nidades Europeas». Esta norma es congruente con la intencién expresada por el legislador
comunitario en el Considerando 100 de la propia Directiva, cuando sefiala que «no deben
adjudicarse contratos puiblicos a operadores econémicos que hayan participado en una orga-
nizacién delictiva o hayan sido declarados culpables de corrupcién o fraude contra los inte-
reses financieros de la Uni6n».

Pues bien, en el apartado A de la Parte III del modelo de DEUC se pregunta al operador econd-
mico si él mismo o alguno de los miembros de su 6rgano de administracion, direccién o control
han sido condenados en sentencia firme por fraude en el sentido del articulo 1 del Convenio
relativo a la proteccién de los intereses financieros de las Comunidades Europeas, establecido
sobre la base del articulo K.3 del TUE (Diario Oficial nim. C-316, de 27 de noviembre de 1995
p- 0049-0057). Por tanto, la congruencia del modelo con la Directiva debe considerarse plena.
Del articulo 1 del citado Convenio, se pueden extraer las siguientes conclusiones:

1. Las conductas tipicas que motivan la existencia del fraude son tres, la utilizacion o a la pre-
sentacion de declaraciones o de documentos falsos, inexactos o incompletos; el incumplimien-
to de una obligacion expresa de comunicar una informacién; y el desvio de fondos. La primera
de ellas incluye la falsedad en las declaraciones o la falsedad de documentos auténomos.

2. Cada Estado miembro debera adoptar las medidas necesarias y adecuadas para trasladar al
Derecho penal interno los comportamientos que se acaban de citar, cosa que se produjo a través
de la tipificacion en el Cédigo Penal de los delitos resefiados en los articulos 305.3, 306 y 308
en el que se castiga al que cometa estas conductas tipicas.

3. Especificamente, la elaboracién o el suministro intencionado de declaraciones y de docu-
mentos falsos, inexactos o incompletos, han de suponer también en la legislacion interna de los
Estados miembros una infraccién penal, salvo que ya sean punibles como infraccion principal,
o por complicidad, induccién o tentativa de fraude.

Por tanto, la referencia que se realiza en el articulo 71.1.a) de la LCSP a la expresion «fraudes»
que, como es patente, no presenta una mayor concrecion, debe entenderse como una transposi-
cién directa de las normas de las Directivas que aluden al fraude contra los intereses financie-
ros de las Comunidades Europeas.
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Seguridad Social, delitos contra los derechos de los trabajadores, prevaricacion,
malversacién, negociaciones prohibidas a los funcionarios, blanqueo de capita-
les, delitos relativos a la ordenacién del territorio y el urbanismo, la proteccién
del patrimonio histérico y el medio ambiente, o a la pena de inhabilitacién espe-
cial para el ejercicio de profesion, oficio, industria o comercio.

Respecto de la aplicacion de estos delitos, 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, en su caso, a la for-
malizacion del contrato (446). En relacidn con dicha cuestion, resulta necesario
analizar cada una de las siguientes situaciones:

* Si la prohibicién existia antes de la expiracién del plazo de presentacién
de proposiciones y era conocida por cualquier érgano de contratacién 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.

* Si la prohibicién hubiese sido acordada después de que se hubiesen acredita-
do los requisitos de capacidad y aptitud para contratar, pero antes de la adop-
cion del acuerdo de adjudicacién, deberia excluirse a dicho licitador y tomar
al siguiente que hubiera presentado la mejor oferta. En este sentido, dicho
acuerdo de exclusién se realizaria a pesar de que la proposicién presentada
se viera acompaiada de posibles medios de prueba basados en declaraciones
formuladas por el licitador como, por ejemplo, la aportacion de una decla-
racion responsable otorgada ante notario. En consecuencia, habria de recha-
zarse la adjudicacidn 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 con-
secuencia de que se haya interpuesto recurso contencioso-administrativo o que
se haya dictado auto de medidas cautelares por el que se acuerde la suspension
del acto recurrido.

La prohibicién de contratar alcanzard a las personas juridicas que sean declara-
das penalmente responsables, y a aquellas cuyos administradores (447) o repre-

(446) Resolucion del TACRC nimero 46/2013, de 30 de enero.

(447) Informe JCCPE niimero 22/2016, de 10 de octubre, en el que sefiala que, a tenor del
articulo 71.1.a), parrafo segundo, de la LCSP, la prohibicién para contratar declarada a un
administrador unico afecta a la empresa adjudicataria de un contrato cuando esta prohibicion
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sentantes, lo sean de hecho o de derecho, vigente su cargo o representacion y
hasta su cese (448). En tal caso, la vigencia del cargo o representacién ha de
referirse al momento de la actuacion penada, de modo que actuard como presu-
puesto para la atribucién de la correspondiente responsabilidad, y no al momento
de la condena (449) y sin que quepa eludir la prohibicién en base a propiciar el
cese de los administradores o representantes. Asimismo, el cese del administra-
dor, abierto el proceso por hechos realizados en dicha condicidn, no evita que,
recaida sentencia condenatoria, la sociedad o persona juridica incurra en la pro-
hibicién de contratar (450). Una interpretacion distinta harfa de peor condicién a
los contratistas individuales frente a las personas juridicas que siempre podrian,
para eludir su responsabilidad, propiciar el cese de sus administradores o repre-
sentantes una vez conocido el proceso penal (451).

derive de la comisién por este de un delito contra la Hacienda Publica actuando como adminis-
trador unico de una empresa diferente a la adjudicataria del contrato.

(448) Informe JCCPE ntimero 26/2019 en el que sefiala sobre la prohibicién para contratar
por condena de malversacion y prevaricacion del administrador de sociedad mercantil (articu-
lo 71.1.a) de la LCSP), «vigente su cargo o representacion y hasta su cese», es preciso distin-
guir estas situaciones:

1. Si el tribunal efectué o no una condena expresa en este sentido, pues de no ser asf la causa
de prohibicién no puede ser apreciada directamente por el 6rgano de contratacion, debien-
do instruirse el procedimiento a que se refiere el articulo 72.3 LCSP (resolucién expresa del
Ministro de Hacienda y Funcién Publica a propuesta de la JCCPE, y posterior inscripcién en
el ROLEC, sin perjuicio de que se pueda adoptar medidas cautelares, articulo 73.3).

2. Para que a la persona juridica le afectare la causa de prohibicidn, seria preciso que los admi-
nistradores condenados siguieran en el ejercicio de sus facultades en el momento de presentar
su proposicién en un procedimiento de licitacion, o que la condena penal contaminara a la
persona juridica, aunque haya cesado en el cargo antes de concurrir a la licitacién.

Pues bien, a la vista de ello, se plantea como actuar cuando una persona juridica, que no habia sido
condenada penalmente sino solo como responsable civil en calidad de participe a titulo lucrativo,
acude a un procedimiento de contratacion. En estos casos, la JCCPE entiende que cuando la Ley
utiliza la expresion «vigente su cargo o representacion y hasta su cese» debe referirse necesaria-
mente a la duracion de la prohibiciéon de modo que la conducta malintencionada y dolosa de un
administrador de una sociedad mercantil, que posteriormente es expulsado o cesado en sus atribu-
ciones por los 6rganos rectores de aquella, no vicie de modo definitivo y sin posibilidad de remi-
sién la conducta de la sociedad, que quedaria afectada por una prohibicién de contratar perpetua.
En definitiva, la prohibicién de contratar alcanzard tinicamente a las entidades licitadoras solo
durante el tiempo en que mantenga como administrador o representante, de hecho o de dere-
cho, a quien haya sido condenado por sentencia firme por alguno de los delitos que se consig-
nan en el articulo 71.1.a) de la LCSP.

(449) SSTS de 11 de noviembre de 2003, de 4 de octubre de 2005, y de 4 de julio de 2006,
y SAN de 15 de abril de 2013.

(450) STS de 4 de octubre de 2005.

(451) SAN de 11 de noviembre de 2003.
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— Condena por resolucién administrativa firme:

Haber sido sancionadas por infraccién grave en materia profesional que ponga
en entredicho su integridad, de disciplina de mercado, de falseamiento de la
competencia, de integracion laboral y de igualdad de oportunidades y no discri-
minacién 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 infraccién muy grave en materia laboral o social (452).

Respecto de la firmeza de la resolucidn, a juicio de los autores de esta obra,
deber4 haberse producido en via administrativa, por falta de impugnacién en via
contencioso-administrativa, o, de haberse acudido a dicha via, habria que esperar
a que la sancién hubiese sido confirmada por los tribunales (453).

— Situacién de insolvencia:

Haber solicitado la declaracién de concurso voluntario, haber sido declaradas
insolventes en cualquier procedimiento, hallarse 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 intervencién judicial o haber
sido inhabilitados conforme 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 (454).

(452) De acuerdo con lo dispuesto en el Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y San-
ciones en el Orden Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto.
(453) Acuerdo de la JCCA, de 18 de abril de 2002. Informe JCCPE nimero 15/2018, de 10 de octu-
bre, sefiala, sin embargo, que, ante la falta de concrecion en la LCSP sobre si la firmeza de las resolu-
ciones administrativas que dan causa a una prohibicién de contratar lo ha de ser en via administrativa
o jurisdiccional, entiende que debe ser en via administrativa en virtud de los siguientes argumentos:

1. El contenido de la STS 8644/2006, de 13 de diciembre, Sala de lo Contencioso Administrativo,
en el que se analiza esta misma cuestion y se decide a favor de la firmeza en via administrativa.

2. El principio de ejecutividad de los actos administrativos, recogido en el articulo 38 de
la LPACAP, que, de por si, ya sefiala la eficacia plena de los actos administrativos desde el
momento en que se dictan (SSTS 1182/2018 de 10 julio, con cita de las de 25 de septiembre
de 2002 y de 3 de mayo de 2004).

(454) Sobre este particular véase la STIUE de 28 de marzo de 2019 en la que analiza la inter-
pretacion del articulo 45.2, parrafo primero, letra b), de la Directiva 2004/18/CE, que ha sido sus-
tituido por el articulo 57.4, b) de la Directiva 2014/24/UE, en relacion con una UTE que habiendo
resultado adjudicataria provisional fue excluida porque presentd propuesta anticipada de conve-
nio dejando para un momento posterior la del plan de continuacién de la actividad empresarial.
De conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en relacion con los contratos
publicos comprendidos en el &mbito de aplicacién de la Directiva 2004/18/CE, su articulo 45.2,
deja la aplicacion de los siete casos de exclusion que menciona —que se refieren a la honestidad

AAA A bW bbb ihhhby

306




Aunque la letra c) del articulo 71.1 de la LCSP exceptia de la apreciacién de
esta causa a la situacién concursal en la que ha adquirido eficacia un convenio
y también cuando se haya iniciado un expediente de acuerdo extrajudicial de
pagos, sin embargo, respecto a dicha prohibicién la maxima reserva por parte de
los autores de esta obra en el fondo (455) y en la forma de su aplicacién por los

profesional, la solvencia o la fiabilidad de los candidatos a un contrato— a la apreciacion de los
Estados miembros, como atestigua la expresion «podra ser excluido de la participacion en el
contrato [...]», que figura al inicio de dicha disposicién (STJUE de 14 de diciembre de 2016,
Connexion Taxi Services, Asunto C-171/15).

De este modo, a tenor del articulo 45.2, parrafo segundo, de dicha Directiva, los Estados miem-
bros precisaran, de conformidad con su Derecho nacional y respetando el Derecho de la UE,
las condiciones de aplicacion de este apartado. De ello resulta que los conceptos que figuran
en el mencionado articulo 45.2, parrafo primero, entre los que se encuentra la expresion «ser
objeto de un procedimiento de concurso de acreedores», pueden precisarse y especificarse en
el Derecho nacional, siempre que se respete el Derecho de la Unién (véase, en este sentido,
la STJUE de 4 de mayo de 2017, Esaprojekt, Asunto C-387/14).

De lo sefialado se deduce que «un operador econdmico que haya presentado una solicitud de admi-
sién de una propuesta anticipada de convenio que incluya un plan de continuacién de actividad
puede participar en los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos en las condiciones
establecidas por el Derecho nacional». Ahora bien «de ello resulta que la legislacion italiana esta-
blece una diferencia de trato entre los operadores econdmicos que hayan presentado un solicitud de
admision de una propuesta anticipada de convenio, en relacion con su capacidad para participar en
procedimientos de adjudicacién de contratos puiblicos, en funcién de que tales operadores econémi-
cos hayan incluido o no en su propuesta un proyecto de continuacion de actividad», y ello, precisa-
mente por lo sefialado, no es contrario a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia pues, como puso
de manifiesto en la STJUE de 14 de diciembre de 2016, «el articulo 45, apartado 2, de la Directiva
2004/18 no persigue una aplicacion uniforme de las causas de exclusion que en ella se mencionan
a escala de la Unién, en la medida en que los Estados miembros estdn facultados para no aplicar
en absoluto dichas causas de exclusion o bien integrarlas en la normativa nacional con un grado de
rigor que podria variar segtn el caso, en funcién de consideraciones de cardcter juridico, econémico
o social que prevalezcan en el plano nacional. A este respecto, los Estados miembros pueden mode-
rar o hacer mas flexibles los requisitos establecidos en dicha disposicién».

«Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede responder a las cuestiones plan-
teadas que el articulo 45, apartado 2, parrafo primero, letra b), de la Directiva 2004/18 debe
interpretarse en el sentido de que no se opone a una normativa nacional, como la que es objeto
del litigio principal, que permite excluir de un procedimiento de adjudicacién de un contrato
publico a un operador econémico que en la fecha de la decision de exclusion haya presentado
una solicitud a efectos de la admisién de una propuesta anticipada de convenio, reservandose la
posibilidad de presentar un plan de continuacién de la actividad econdmica».

(455) Como cuestion de fondo para la reflexion, resulta interesante preguntarse si resulta ade-
cuado proceder, sin mds, a declarar la prohibicién, como ahora sucede con esta redaccién, cuando
el deudor presenta voluntariamente la declaracion del concurso y sucede lo siguiente:

— la declaracién del Juez no producird normalmente la suspension de la actividad del deudor
persona natural o de los administradores del deudor persona juridica, y,
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quebraderos de cabeza que suele dar a las mesas o a los érganos de contratacion
a la hora de analizar los requisitos de capacidad de los licitadores o candidatos y
a los momentos procesales, absolutamente distintos y distantes, a que se refiere
dentro del procedimiento concursal.

— Incumplimiento de determinadas obligaciones del empresario:

No hallarse al corriente en el cumplimiento de las obligaciones tributarias o de
Seguridad Social impuestas por las disposiciones vigentes, en los términos que
reglamentariamente se determinen, considerdndose que las empresas se encuen-
tran al corriente cuando las deudas estén aplazadas, fraccionadas o se hubiera
acordado su suspension con ocasién de la impugnacién de tales deudas, o, en
el caso de empresas de 50 o mds trabajadores, no cumplir el requisito de que
al menos el 2 por ciento de sus empleados sean trabajadores con discapacidad,
de conformidad con el articulo 42 del Real Decreto 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 discapacidad y de su inclusién social, en las con-
diciones que reglamentariamente se determinen, o, en el caso de empresas de
m4s 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.

La acreditacion del cumplimiento, en un primer momento, de la cuota de reserva
y de la obligacién de contar con un plan de igualdad se hard mediante el DEUC,
aunque se habilita al Consejo de Ministros, mediante Real Decreto, para que pueda
hacerse mediante certificacion del érgano administrativo correspondiente, con
vigencia minima de 6 meses, o bien mediante certificacién del correspondiente
ROLECE, en los casos en que dicha circunstancia figure inscrita en el mismo.

En relacién con la extension de esta prohibicidn para contratar (456), es preciso
realizar las siguientes consideraciones:

* El cumplimiento de lo previsto en el articulo 42 del citado Real Decreto
Legislativo 1/2013 exige, a tenor de lo previsto en el articulo 5 del Real
Decreto 1451/1983, de 11 de mayo, por el que en cumplimiento de lo pre-
visto en la Ley 13/1982, de 7 de abril, que el empleo selectivo o las medidas
de fomento del empleo de los trabajadores minusvalidos se efectie «Dentro
del primer trimestre de cada afio, con conocimiento de los representantes

— 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.

No parece l6gico, a juicio de los autores de esta obra, considerar al concurso voluntario de
manera tan punitiva.
(456) Informe JCCPE nimero 109/2018.
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del personal, las Empresas que empleen un nimero de trabajadores fijos
que exceda de 50 deberan enviar a la Oficina de Empleo del INEM de la
provincia en que tengan su sede social, asi como a las de las provincias
donde tengan Centros de trabajo, relacion detallada de los puestos de trabajo
ocupados por trabajadores minusvélidos y de aquellos que por sus caracte-
risticas queden reservados a 1os mismos».

Su incumplimiento supone un supuesto de infraccién grave previsto en el
articulo 15 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en
el Orden Social. La declaracién de esta prohibicion se atribuye al érgano
de contratacion.

* No obstante, ni el citado Real Decreto Legislativo 1/2013 ni la LCSP regulan
con precision la forma de realizar el cdlculo del porcentaje del 2 por ciento
a los efectos de la acreditacién del cumplimiento del requisito legal, con el
fin de hacer constar si existe una prohibicién de contratar o para acreditar el
cumplimiento de una condicién de seleccién del contratista o una condicién
especial de ejecucion del contrato.

La Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, a los efectos del ejercicio uni-
forme de sus competencias, dicté el Criterio Técnico 98/2016 sobre actua-
ciones en materia de reserva de puestos de trabajo para personas con dis-
capacidad. En este Criterio Técnico se establece que «debe realizarse una
interpretacion finalista de la norma y el redondeo debe ser a la baja, no exis-
tiendo obligacién de contratar a uno mds hasta alcanzar el siguiente nimero
entero» (457). De esta forma, se consagra como principio general que orienta
el Sistema de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, el de unidad de cri-
terio técnico interpretativo. En desarrollo de esta prevision el articulo 20.2 del
Criterio Técnico citado establece que «Se garantiza la efectividad de los prin-
cipios de igualdad de trato y no discriminacién en el ejercicio de la actividad
inspectora de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social mediante una apli-
cacion homogénea de la normativa del orden social. A tal fin se estableceran
las oportunas instrucciones de organizacion de los servicios, criterios opera-
tivos generales y criterios técnicos vinculantes, que serdn objeto de publica-

(457) Consultas de la Direccion General de Trabajo de 24 de abril de 2001, de 7 de febrero
de 2002, de 1 de julio de 2009, de 30 de septiembre y de 15 de octubre de 2014, en virtud de
las cuales se deduce los siguiente:

— Empresas de menos de 50 trabajadores, O trabajadores de cuota;

— de 50 299, 1 trabajador;

— de 100 a 149, dos, y asf, sucesivamente de 50 en 50, de manera que hasta que no se comple-
tan otros 50 trabajadores no surge la obligacién de contratar a uno mas.
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cién, en su caso, conforme a lo previsto en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre,
de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno».

Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, resulta claro que, si bien los
criterios técnicos no tienen un efecto vinculante externo a la propia operativa
de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, si constituyen un medio
solvente para interpretar los requerimientos del precepto desde el punto de
vista de la aplicacion del requisito contemplado en la normativa especial
de proteccion de los derechos de las personas con discapacidad y su inclu-
sién social. Desde luego, las competencias de la Inspeccion de Trabajo no se
extienden a la materia contractual, pero parece razonable que los criterios de
interpretacion sean similares. Por tanto, dicha interpretacién Social propor-
ciona un elevado grado de seguridad juridica y, si bien no puede decirse que
vincule juridicamente a todos los 6rganos de contratacidn, si parece 16gico
que se tenga en cuenta a la hora de aparejar efectos desfavorables a las enti-
dades licitadoras.

Por ultimo, es preciso puntualizar que, toda vez que no es ya posible esta-
blecer causas genéricas de resolucién contractual en los PCAPS porque la
LCSP no lo permite, el incumplimiento de las obligaciones tributarias y con
la Seguridad Social por parte de los contratistas no puede ser causa de reso-
lucién del contrato publico (458), sino un supuesto de prohibicién de contra-
tar para ulteriores contratos porque dicho incumplimiento, desde el punto de
vista técnico juridico, es un supuesto de prohibicién de contratar, es decir, un
caso de falta de aptitud para contratar con las entidades del Sector Piblico,
que se ha de acreditar durante la fase de seleccion del contratista (459) y cuya
omisién constituye en este momento un impedimento obstativo para contra-
tar, pero cuyos efectos no se proyectan sobre un contrato que se encuentre
ya en la fase de ejecucion (460), y porque, ademds, el cumplimiento de las
obligaciones tributarias o con la Seguridad Social no es una obligacién que
derive del contrato mismo, sino de las normas que regulan la actividad pro-
pia de la Administracién tributaria o de la Seguridad Social, de modo que
no guardan una relacién directa con la ejecucién del contrato en cuestion,
resultando su origen plenamente extracontractual.

— Falsedad documental:

Haber incurrido en falsedad al efectuar el DEUC 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 al 6rga-

(458) Informe JCCPE nimero 12/2021.
(459) STS de 28 de septiembre 2020.
(460) Informes JCCPE, por todos, el nimero 45/2013.
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no competente, en materia de clasificacion (articulo 82.4 de la LCSP) o relativa
a los ROLECE (articulo 343.1 de la LCSP), cualquier variacién que se produzca
en sus datos o, en este ultimo caso, la superveniencia de cualquier circunstancia
que determine la concurrencia de una prohibicién de contratar susceptible de
inscripcion en dichos registros.

En el caso en el que un determinado licitador, que hubiera concurrido con el
compromiso de formar una UTE, hubiese sido declarado culpable de falsedad al
proporcionar la informacién exigida para verificar que la misma no incurre en
ninglin motivo de exclusién o que cumple los criterios de seleccidn, sin que sus
socios tuvieran conocimiento de esa falsedad, no puede dictarse, por ser contra-
rio al articulo 63.1, parrafo segundo, en relacién con el articulo 57.4 y 6, de la
Directiva 2014/24/UE, una medida de exclusién que afectara a la totalidad de los
miembros de dicha UTE (461).

— Declarada en una sancién administrativa firme:

Estar afectado por una prohibicién de contratar impuesta en virtud de sancién
administrativa firme en materia fiscal o de subvenciones.

La presente causa de prohibicién de contratar dejara de aplicarse cuando el 6rga-
no de contratacién, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 72.1 de la LCSP,
compruebe que la empresa ha cumplido sus obligaciones de pago o celebrado un
acuerdo vinculante con vistas al pago de las cantidades adeudadas, incluidos en
su caso los intereses acumulados o las multas impuestas.

— Incompatibilidades:

Estar incursa la persona fisica o los administradores de la persona juridica en
alguno de los supuestos del articulo 11 de la Ley 3/2015, de 30 de marzo, regula-
dora del ejercicio del alto cargo de la Administracién General del Estado o de las
respectivas normas de las Comunidades Auténomas, de las normas incluidas en
la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Ser-
vicio de las Administraciones Publicas (462), o, si se trata de cargos electivos, de
la Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, cuando
se produzcan las condiciones establecidas en la misma (463).

(461) STIUE de 7 de septiembre de 2021.

(462) Particularmente, por lo dispuesto en el articulo 12.1 ¢) que dispone que, en todo caso, el
personal comprendido en su dmbito de aplicacién no podra ejercer «El desempefio, por si o por
persona interpuesta, de cargos de todo orden en Empresas o Sociedades concesionarias, contra-
tistas de obras, servicios o suministros, arrendatarias o administradoras de monopolios, o con
participacion o aval del sector publico, cualquiera que sea la configuracién juridica de aquellas».
(463) Informe JCCPE niimero 16/2019.
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La prohibicién alcanzara a las personas juridicas cuando su administrador o
administradores o cuando en su capital social participen altos cargos, personal y
cargos electos que se encuentren incluidos en alguno de los supuestos de incom-
patibilidad como personas fisicas, o cuando dicha participacién supere los térmi-
nos y cuantias establecidos en las normas legales aplicables (464).

La prohibicién se extiende igualmente, en ambos casos, a los conyuges, personas
vinculadas con andloga relacidn de convivencia afectiva, ascendientes y descen-
dientes, asi como a parientes en segundo grado por consanguineidad o afinidad
de las personas, los altos cargos, y los cargos electos, cuando se produzca con-
flicto de intereses con el titular del 6rgano de contratacién o los titulares de los
organos en que se hubiere delegado la facultad para contratar o los que ejerzan la
sustitucion del primero (465).

No obstante, no cabe extender esta condicién a cualquier persona que preste sus
servicios en el érgano de contratacion sino solo a quienes participen en el proceso
de seleccion del contratista de modo que puedan tener influencia en la decisién

(464) Informe JCCPE nimero 16/2019.
(465) Véanse por su interés los siguientes informes:

— Informe JCCA niimero 54/2008, de 31 de marzo de 2009, que sefiala que a los contratos patrimo-
niales les resulta de aplicacion el articulo 49 de la LCSP 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 seleccion del destinatario del aprovechamiento
de los bienes patrimoniales. Sobre este asunto, el Informe JCCA niimero 62/2009, 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 Orgénica de Régimen Electoral General, afiadiendo
que dicha incompatibilidad deber4 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.

— La prohibicién se extiende igualmente, en ambos casos, a los cényuges, personas vincula-
das con andloga relacién 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 niimero 21/2000, de 6 de julio, y al padre
del concejal, Informe JCCA ndmero 35/2005, de 26 de octubre, al no estin contemplados en
la redaccion del precepto).

— Informe JCCA nimero 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.

— Informe JCCA 76/2009, de 23 de julio de 2010, en el que se entiende que las causas de
incompatibilidad de los miembros de la Corporacién municipal resultan también de aplica-
cién en el caso de la competencia y los recursos gestionados por una Mancomunidad.
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que se adopte (466). Por tanto, la prohibicién no puede extenderse a los familiares
de cualquier empleado, sino solo a aquellos que tengan una influencia relevante
en la adjudicacion.

Ello requerird, para analizar si existe o no un conflicto de intereses, un estudio
caso a caso para determinar si existe un impedimento insalvable para la objetivi-
dad del 6rgano de contratacién (467).

El articulo 64.2 de la LCSP indica lo siguiente (468):

«A estos efectos el concepto de conflicto de intereses abarcara, al menos, cual-
quier situacion en la que el personal al servicio del érgano de contratacién, que
ademas participe en el desarrollo del procedimiento de licitacién o pueda influir
en el resultado del mismo, tenga directa o indirectamente un interés financiero,
econdmico o personal que pudiera parecer que compromete su imparcialidad e
independencia en el contexto del procedimiento de licitacién».

— Vulneracién del periodo de cadencia:

Haber contratado a personas respecto de las que se haya publicado en el BOE el
incumplimiento a que se refiere el articulo 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 servicios en empresas o sociedades privadas directamente relacionadas
con las competencias del cargo desempefiado durante los 2 afios siguientes a la
fecha de cese en el mismo.

La prohibicién de contratar se mantendra durante el tiempo que permanezca esa
persona en la organizacién de la empresa pero con el limite maximo de 2 afios a
contar desde el cese como alto cargo.

c) Prohibiciones que afectan a un Poder Adjudicador Administracion Piblica

El articulo 71.2 de la LCSP se refiere, ademds de las causas de prohibicién para
contratar aplicables a todas las entidades del Sector Publico del articulo 3, a un

(466) Informe JCCPE nimero 11/2018.

(467) Informe JCCPE niimero 31/2015.

(468) A estos efectos cabe destacar la existencia de recomendaciones no vinculantes en el
ambito europeo que proporcionan directrices a seguir en orden a la prevencion, deteccién y
gestion de los conflictos de intereses, como son las publicadas por la Oficina Europea de Lucha
contra el Fraude (OLAF) en su documento «Deteccion de conflictos de intereses en los proce-
dimientos de Contratacién Publica en el marco de las acciones estructurales. Guia préictica para
los responsables de gestion».
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conjunto de ellas que son predicables de un Poder Adjudicador Administracién
Pdblica porque contemplan diversos aspectos que aparecen incluidos en el Libro
Segundo de la LCSP «De los contratos de las Administraciones Publicas»:

— Retirada/no cumplimentacién dolosa o culposa de determinada documentacién:

Haber retirado indebidamente su proposicion o candidatura en un procedimiento
de adjudicacién, o haber imposibilitado la adjudicacién del contrato a su favor
por no cumplimentar lo establecido en el articulo 150.2 dentro del plazo de 10
dias hébiles mediando dolo, culpa o negligencia.

— No formalizacién dolosa o culposa:

No haber formalizado el contrato en los plazos previstos en el articulo 153 por
causa imputable al adjudicatario.

— Incumplimiento doloso o culposo de condiciones esenciales del contrato:

Se incluyen las condiciones especiales de ejecucion del articulo 202, cuando
dicho incumplimiento hubiese sido definido en los PCAPS o en el contrato como
infraccién grave, concurriendo dolo, culpa o negligencia en el contratista, y
siempre que haya dado lugar a la imposicién de penalidades o a la indemniza-
cion de dafios y perjuicios.

— Resolucidn contractual firme y culpable:

Haber dado lugar, por causa de la que hubiese sido declarado culpable el con-
tratista, a la resolucién firme del contrato. La prohibicién alcanzard al contrato
que hubiere quedado resuelto por incumplimiento culpable del contratista de las
obligaciones que los PCAPS hubieren calificados como esenciales, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 211.1.f) de la LCSP.

En relacién con esta causa de prohibicién para contratar, es preciso sefialar
lo siguiente:

* Aunque la LCSP no determina si la firmeza de las resoluciones administra-
tivas que dan lugar a la existencia de una prohibicién de contratar debe ser
en via administrativa o jurisdiccional, se ha de considerar que basta que la
misma se haya producido en via administrativa (469).

No obstante, la firmeza de la resolucién administrativa no bastara por si
misma, a juicio de los autores de esta obra, para que se pueda acordar auto-
madticamente la exclusion del licitador. En esta prohibicidn, serd necesaria la

(469) STS de 13 de diciembre de 2006, Informe de la JCCPE nimero 15/2018, de 10 de
octubre, y Resolucion del TACRC niimero 116/2022, 27 de enero.
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previa instruccién de un procedimiento que declare la prohibicién, fijando
su alcance y duracion, siendo la competencia, en ambos casos, para la decla-
racion de la prohibicién de contratar del 6rgano de contratacién, conforme
al articulo 72.3, dltimo pérrafo, de la LCSP, siendo un elemento esencial, a
tenor del articulo 19.3 del RGTRLCAP, el tramite de audiencia del interesa-
do, como exigencia que viene determinada por el articulo 105.c) de nuestra
Constituciodn, siendo el modo en que se hace efectivo en dicho procedimien-
to, que es restrictivo de derechos, el derecho de defensa consagrado en el
articulo 24 del texto constitucional.

Es preciso, por tanto, que exista un acto administrativo que asi declare la
prohibicién para contratar, y que se haya inscrito, a tenor del articulo 72.3,
parrafo segundo, de la LCSP, en el ROLECE o equivalente de la Comu-
nidad Auténoma (470).

La declaracién de prohibicidon de contratar sobrevenida, es decir, la produ-
cida cuando el contrato hubiese sido ya adjudicado/formalizado, solo podra
ser causa de resolucion del contrato en el caso de que asi se hubiese estable-
cido expresamente en los documentos contractuales (471).

Una vez que no es ya posible establecer causas genéricas de resolucién
contractual en los PCAPS porque la LCSP no lo permite, el incumplimiento
de las obligaciones tributarias y con la Seguridad Social por parte de los
contratistas no puede ser causa de resolucién del contrato publico (472),
sino un supuesto de prohibicién de contratar para ulteriores contratos por-
que dicho incumplimiento, desde el punto de vista técnico juridico, es un
supuesto de prohibicién de contratar, es decir, un caso de falta de aptitud
para contratar con las entidades del Sector Publico, que se ha de acreditar
durante la fase de seleccién del contratista (473) y cuya omision constitu-
ye en este momento un impedimento obstativo para contratar, pero cuyos
efectos no se proyectan sobre un contrato que se encuentre ya en la fase
de ejecucion (474), y porque, ademds, el cumplimiento de las obligaciones
tributarias o con la Seguridad Social no es una obligaciéon que derive del
contrato mismo, sino de las normas que regulan la actividad propia de la

(470) STS de 14 de septiembre de 2021 que, en relacién con esta cuestion, ha establecido
que «Los efectos de la prohibicién de contratar solo se producen, y la limitacion solo es ejecu-
tiva, desde el momento en el que se concreta el alcance y duracién de la prohibicién, bien en
la propia resolucién sancionadora bien a través del procedimiento correspondiente y, en este
ultimo caso, una vez inscrita en el registro».

(471) STS de 4 de octubre de 2005.

(472) Informe JCCPE nimero 12/2021.

(473) STS de 28 de septiembre 2020.

(474) Informes JCCPE, por todos, el nimero 45/2013, de 26 de febrero.
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Administracién tributaria o de la Seguridad Social, de modo que no guar-
dan una relacién directa con la ejecucion del contrato en cuestion, resul-
tando su origen plenamente extracontractual.

d) Sistemas de acreditacion de la ausencia de prohibicion para contratar

1. Sistema directo

El articulo 72.1 de la LCSP establece que las siguientes causas de prohibicion para
contratar deberdn quedar acreditadas directamente por los érganos de contratacion,
en alguna de ellas, siendo aplicables a todas las entidades del Sector Publico:

— Situacion de insolvencia:

Haber solicitado la declaracion de concurso voluntario, haber sido declaradas
insolventes en cualquier procedimiento, hallarse 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 intervencién judicial o haber
sido inhabilitados conforme 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 [articulo 71.1.c) de 1a LCSP].

A tal fin es preciso tener presente que los érganos de contratacién, so pena de
incurrir en responsabilidad (475), deben comprobar la situacién concursal de los
licitadores o candidatos ya que tienen a su alcance el Registro Piiblico Concur-
sal (476) como sistema de publicidad legal y gratuita a través de Internet (477).
Su llevanza es competencia del Colegio de Registradores de la Propiedad, Mer-
cantiles y de Bienes Muebles de Espafia bajo la dependencia del Ministerio de
Justicia, correspondiendo a los Registros Mercantiles locales del domicilio del
concursado el tratamiento de la informacién concursal y la remision a la plata-
forma central.

— Incumplimiento de determinadas obligaciones del empresario:

No hallarse al corriente en el cumplimiento de las obligaciones tributarias o de
Seguridad Social (478) impuestas por las disposiciones vigentes, en los términos

(475) Disposicion adicional vigésima octava de la LCSP, que prevé una posible responsabili-
dad patrimonial y disciplinaria de los gestores en materia de Contratacion Piblica.

(476) Articulos 560 a 566 del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley Concursal.

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

(478) La validez y eficacia de los datos y demds informacion, acreditativos de estar al
corriente en el cumplimiento de las obligaciones con la Seguridad Social a través de impre-
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que reglamentariamente se determinen o, en el caso de empresas de 50 o mds tra-
bajadores, no cumplir el requisito de que al menos el 2 por ciento de sus emplea-
dos sean trabajadores con discapacidad, de conformidad con el articulo 42 del
Real Decreto 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 discapa-
cidad y de su inclusién social, en las condiciones que reglamentariamente se
determinen o, en el caso de empresas de mas 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 Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad de
mujeres y hombres [articulo 71.1.d) de la LCSP].

— Declarada en una sancién administrativa firme:

Estar afectado por una prohibicién de contratar impuesta en virtud de sancién admi-
nistrativa firme en materia fiscal o de subvenciones [articulo 71.1.f) de la LCSP].

— Incompatibilidades:

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 ejer-
cicio del alto cargo de la Administraciéon 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 Servicio de las Administraciones Publicas
o tratarse de cualquiera de los cargos electivos regulados en la Ley Orgédnica
5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, en los términos estable-
cidos en la misma [articulo 71.1.g) de la LCSP].

— Vulneracién del periodo de cadencia:

Haber contratado a personas respecto de las que se haya publicado en el BOE el
incumplimiento a que se refiere el articulo 15.1 de la Ley 3/2015, de 30 de marzo,
reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracién General del Estado

sién autorizada por medios electrénicos, informaticos y telemdticos, 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 Traba-
jo y Economia Social. La informacién asi impresa servira para certificar el cumplimiento de
obligaciones con la Seguridad Social a efectos de la celebracion de contratos administrativos
(disposicién adicional sexta, apartado 2 del Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre por
el que se aprueba el Reglamento General sobre Cotizacion y Liquidacion de otros derechos de
la Seguridad Social), a tenor de lo previsto en el articulo 15 del RGTRLCAP, que contintia 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 efec-
tos de acreditar el cumplimiento de las obligaciones de la Seguridad Social.
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o en las respectivas normas de las Comunidades Auténomas, por haber pasado
a prestar servicios en empresas o sociedades privadas directamente relacionadas
con las competencias del cargo desempefiado durante los 2 afios siguientes a la
fecha de cese en el mismo. La prohibicion de contratar se mantendrd durante el
tiempo que permanezca dentro de la organizacion de la empresa la persona con-
tratada con el limite médximo de 2 afios a contar desde el cese como alto cargo
[articulo 71.1.h) de 1a LCSP].

2. Sistema mixto

Se aplica en relacién con las siguientes causas, cuando se aprecien o bien direc-
tamente por los érganos de contratacion, si la sentencia o la resolucién admi-
nistrativa firme contiene un pronunciamiento expreso, 0, en caso contrario, pre-
via tramitacion del procedimiento establecido al efecto con el fin de efectuar la
necesaria declaracion previa sobre la concurrencia de la prohibicion (479):

— Condena penal mediante sentencia firme:

Haber sido condenadas mediante sentencia firme por delitos de terrorismo, cons-
titucién o integracién de una organizacién o grupo criminal, asociacién ilici-
ta, financiacidn ilegal de los partidos politicos, trata de seres humanos, corrup-
cién en los negocios, trafico de influencias, cohecho, fraudes, delitos contra la
Hacienda Publica y la Seguridad Social, delitos contra los derechos de los tra-
bajadores, prevaricacién, malversacion, negociaciones prohibidas a los funcio-
narios, blanqueo de capitales, delitos relativos a la ordenacién del territorio y
el urbanismo, la proteccién del patrimonio histérico y el medio ambiente, o a la
pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de profesion, oficio, industria o
comercio [articulo 71.1.a) de la LCSP].

— Condena por resolucién administrativa firme:

Haber sido sancionadas con cardcter firme por infraccién grave en materia pro-
fesional que ponga en entredicho su integridad, de disciplina de mercado, de
falseamiento de la competencia, de integracion laboral y de igualdad de opor-
tunidades y no discriminacién de las personas con discapacidad, o de extranje-
ria, de conformidad con lo establecido en la normativa vigente; o por infraccion
muy grave en materia medioambiental de conformidad con lo establecido en la
normativa vigente, o por infraccién 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 Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2000,
de 4 de agosto, asi como por la infraccion grave prevista en el articulo 22.2 del
citado texto [articulo 71.1.b) de la LCSP].

(479) Informe JCCPE niimero 26/2019. En relacién con el articulo 19 del RGTRLCAP.
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La Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una econo-
mia circular (480) dispone en el articulo 109.5 que la imposicién de una sancién
con caracter firme por la comisién de infraccién muy grave, en los términos
previstos en el articulo 108.2, conllevara la prohibicién de contratar establecida
en el articulo 71.1.b) de la LCSP o norma que, en su caso, la sustituya, asi como
la retirada del titulo de operador, transportista, agente o gestor de residuos con el
que se haya cometido la infraccién.

En relacidn con este sistema mixto, cuando la resolucién administrativa firme
no contiene un pronunciamiento expreso sobre el alcance y la duracién de la
medida, motivo por el cual se hace precisa la tramitacion del ulterior procedi-
miento administrativo, se ha planteado si la prohibicidn de contratar que incluye
la resolucién sancionadora es una medida inmediatamente ejecutiva o, por el
contrario, su ejecutividad depende de la tramitacidn del citado procedimiento
ulterior. La postura ha de ser I6gicamente esta dltima por las siguientes conside-
raciones (481):

— Porque el articulo 71 de la LCSP dispone que «No podran contratar con las
entidades previstas en el articulo 3 de la presente Ley con los efectos estable-
cidos en el articulo 73, las personas en quienes concurra alguna de las siguien-
tes circunstancias siguientes», enumerando los supuestos a que se acaba de
hacer referencia y que se recogen en el articulo 71.1.b). En estos casos, la
prohibicién de contratar se supedita al cuamplimiento de ciertos presupuestos,
entre ellos a la existencia de una sancién administrativa firme, por lo que la
prohibicién aparece vinculada a la sancién impuesta, de modo que anulada la
sancion desaparece el presupuesto que la sustenta.

— Porque de lo dispuesto en el articulo 72.2 de la LCSP se desprende que, si
bien la procedencia de imponer la prohibicién de contratar se debe contener
en la resolucién sancionadora, el alcance y duracién de dicha prohibicién
puede concretarse, como ya se ha sefialado en este sistema mixto, de dos
formas distintas, bien en la propia resolucion sancionadora, bien, si la resolu-
cién sancionadora no contiene un pronunciamiento sobre extremo, «median-
te procedimiento instruido al efecto, de conformidad con lo dispuesto en este
articulo». Este procedimiento (articulo 72.3 de la LCSP) «corresponderi al
Ministro de Hacienda y Funcién Publica previa propuesta de la Junta Con-
sultiva de Contratacién Publica del Estado, o a los érganos que resulten com-
petentes en el dmbito de las Comunidades Auténomas en el caso de la letra
e) citada». Por ello, el 6rgano administrativo que ha impuesto la sancién a

(480) BOE niimero 85, de 9 de abril, con entrada en vigor el 10 de abril de 2022, salvo en
lo previsto en el Titulo VII sobre Medidas fiscales para incentivar la economia circular, que
entrard en vigor el 1 de enero de 2023.

(481) SSTS de 14 de septiembre y de 1 de diciembre de 2021, y de 23 de marzo de 2022.
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la que anuda la prohibicién de contratar remitird de oficio testimonio a los
citados 6rganos.

Por tanto, el diferente momento, en el que se especifica el alcance y duracion
de la prohibicién de contratar, tiene una importancia decisiva para determinar el
comienzo de los efectos de dicha limitacién y, consecuentemente, para apreciar
su ejecutividad.

Ha de partirse de que la prohibicidn de contratar no es ejecutiva hasta tanto se
determine su alcance y duracién. Asi se desprende de lo dispuesto en el arti-
culo 73.3 de la LCSP, en el que se establecen los efectos de la declaracién de
prohibicién, que dispone que «Las prohibiciones de contratar contempladas en
las letras a) y b) del apartado primero del articulo 71 produciradn efectos desde
la fecha en que devinieron firmes la sentencia o la resolucién administrativa en
los casos en que aquella o esta se hubieran pronunciado sobre el alcance y la
duracién de la prohibicién. En el resto de los supuestos, los efectos se produciran
desde la fecha de inscripcién en el registro correspondiente».

La interpretacion literal de este precepto permite concluir que solo cuando la
resolucién administrativa o judicial fija el alcance y duracién de la prohibicién
esta produce efectos. Es mads, en el caso en que dicho alcance se fije en una
resolucion administrativa auténoma posterior habra de inscribirse en el corres-
pondiente ROLECE.

Esta interpretacion es conforme, por otro lado, con la propia naturaleza y limites
de toda medida restrictiva de derechos, por cuanto la determinacion del alcance y
duracién de una prohibicién es esencial para conocer los contornos de la restric-
cién impuesta. La prohibiciones de contratar, como toda limitacién, no pueden
ser ni indefinidas ni ilimitadas, serfa contrario a los mds elementales principios
que rigen las medidas sancionadoras o restrictivas, entre ellos el principio de
seguridad juridica y el principio de proporcionalidad, en cuanto exigen que tanto
el sancionado como terceros conozcan hasta donde alcanza la prohibicién y, a
su vez, se pueda cuestionar y revisar si la limitacién establecida es adecuada y
ajustada a la sancién impuesta y a los hechos en los que se funda.

Si se mantuviese que una prohibicién de contratar era ejecutiva antes de delimi-
tarse su alcance y duracion, ello implicaria que pudiera aplicarse de forma inde-
finida y para todos los sectores, contraviniendo las propias previsiones legales,
pues el articulo 72.6 de la LCSP establece como limite temporal un maximo 3
afios de duracién, y los principios inspiradores del derecho sancionador.

Esta conclusién también aparece avalada por una interpretacion sistematica y con-
textual de los preceptos de la LCSP que regulan esta materia. Asi el articulo 72.7 de
la LCSP establece que cuando sea necesario un procedimiento destinado a fijar el
alcance y duracién de la prohibicién de contratar, dicho procedimiento no podra ini-
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ciarse si hubiesen transcurrido mas de 3 afios contados desde «la firmeza de la reso-
lucién sancionadora». De modo que superado este plazo ya no es posible establecer
el alcance y duracién de la prohibicién y, consecuentemente no podran inscribirse
en el registro y producir efectos. Esta prevision seria inoperante si la limitacion
fuese ejecutiva desde que se dicta la resolucion sancionadora, aunque no se fijase el
alcance y duracién de la prohibicion. Es més, se podria producir la paradoja de que
la duracién y amplitud de la prohibicién superase la que finalmente se imponga por
la posterior resolucién del Ministro de Hacienda y Funcién Publica.

En definitiva, la prohibicién de contratar es una limitacién anudada a la impo-
sicién de una sancién firme por una infraccién grave en determinadas mate-
rias. La limitacién solo es ejecutiva desde el momento en el que se concretan
el alcance y duracién de la prohibicién bien en la propia resolucién sancio-
nadora bien en un procedimiento auténomo y tras su inscripcién en el corres-
pondiente ROLECE.

De lo sefialado se deduce una derivada mds, pues si para que la resolucién
administrativa firme sea ejecutiva es preciso fijar su alcance y duracién, cuando
estos extremos no deriven directamente de la misma, ello justifica que pueda
ser cautelarmente suspendida la remisién a dicho érgano en via judicial. En este
sentido, careceria de sentido que se suspenda cautelarmente la sancién adminis-
trativa principal y que, sin embargo, continuase el procedimiento destinado a
fijar el alcance y duracién de la prohibicién de contratar, vinculada a la sancién
impuesta y consecuencia de la misma, para conseguir que dicha prohibicién sea
ejecutiva. Podria darse el supuesto en el que se suspenda o incluso se anule la
sancién impuesta y, sin embargo, tras la tramitacién correspondiente, la prohi-
bicién de contratar produzca efectos desvinculada de la sancién principal.

3. Sistema previo

Se aplica este sistema cuando, en relacidn con las siguientes causas, es preciso
instruir el procedimiento previsto en el articulo 72 de la LCSP (482):

— Falsedad documental en cualquier contrato publico:

Haber incurrido en falsedad al efectuar la declaracion 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 71.1.e) de la LCSP].

— Las prohibiciones que afectan a un Poder Adjudicador Administracién Publi-
ca, recogidas en el articulo 71.2 de la LCSP.

(482) En relacién con el articulo 19 del RGTRLCAP.
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e) No declaracion de prohibicion y revision de la declarada

1. No declaracién de la prohibicién

El articulo 72.5, parrafo segundo, de la LCSP dispone que procedera la no decla-
racion de la prohibicion para contratar cuando, en sede del trdmite de audiencia
del procedimiento correspondiente salvo que la causa derive de una condena
penal fijada en sentencia firme del articulo 71.1.a) de la LCSP, las personas
incursas en la causa de prohibicidn acredite el pago o compromiso de pago de las
multas e indemnizaciones fijadas por sentencia o resolucién administrativa de
las que derive la causa de prohibicién 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 administra-
tivas, entre las que quedard incluido el acogerse al programa de clemencia en
materia de falseamiento de la competencia.

En relacién con dicho asunto, se ha planteado si, al amparo de los articu-
los 71.1.d) y 72.1 LCSP, el cumplimiento de la obligacion de estar al corriente
de las obligaciones tributarias y con la Seguridad Social debe venir referido a la
fecha de licitacion del contrato o a la fecha de la adjudicacién y, en concreto, si
la exclusién de un operador econémico de la participacién en un procedimien-
to de contratacidn por causa de deudas tributarias queda enervada si paga las
mismas antes de la adjudicacién. En relacidn con este asunto, a la vista de los
principios del derecho de la UE y para no hacer de mejor condicién a los licita-
dores deudores, cabe sefialar que no serd posible acceder a la citada enervacién
porque las prohibiciones de contratar restringen la posibilidad de participar en
procedimientos de licitacion, teniendo su amparo tanto en la normativa de la UE
como en la legislacion interna de contratos publicos, y, por ello, constituyen con-
diciones de aptitud que deben cumplirse al tiempo de presentar la solicitud para
participar en la licitacion o presentar la proposicién y mantenerse hasta la forma-
lizacidn del contrato (483).

De un modo muy claro, a juicio de los autores de esta obra, el Considerando 100
de la Directiva 2014/24/UE sefiala que no deben adjudicarse contratos a opera-
dores econdémicos que incurran en determinadas circunstancias, salvo que los
Estados miembros establezcan excepciones a dichas exclusiones obligatorias en
circunstancias excepcionales, cuando necesidades imperativas de interés general
hagan indispensable la adjudicacién de un contrato (por ejemplo, cuando vacu-
nas o equipos de emergencia que se requieran urgentemente solo puedan adqui-
rirse a un operador econémico al que se aplique alguna de las razones obligato-
rias de exclusion).

(483) STS de 28 de septiembre de 2020.
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El articulo 57 de la Directiva 2014/24/UE abandona el «podra ser excluido» de la
participacién en un contrato el prestador de servicios que no haya cumplido sus
obligaciones en lo referente al pago de la cotizacién a la Seguridad Social o las
obligaciones fiscales, del articulo 45.2 de la Directiva 2004/18/CE, para apostar
por un imperativo «quedard excluido».

De lo anterior cabe concluir que para cumplir las obligaciones de pago o cele-
brado un acuerdo vinculante con vistas al pago de los impuestos y de las coti-
zaciones a la seguridad social que adeude, incluidos en su caso los intereses
acumulados o las multas impuestas, ha de llevarse a cabo antes del vencimiento
del plazo fijado para solicitar la participacién o, en el caso de los procedimientos
abiertos, del plazo fijado para presentar su oferta.

2. Revision de la prohibicion para contratar ya declarada

El articulo 72.5, parrafo tercero, de la LCSP dispone que la prohibicién de contratar
podra ser revisada en cualquier momento de su vigencia, cuando la persona acredite
el cumplimiento de los extremos a que se refiere el articulo 72.5, parrafo tercero.

Para ello, en el tramite inexcusable de audiencia del procedimiento, la persona
declarada responsable debera acreditar el pago o compromiso de pago de las
multas e indemnizaciones fijadas por sentencia o resolucién administrativa, y la
adopcién de medidas técnicas, organizativas y de personal que sean apropiadas
para evitar la comision de futuras infracciones administrativas (484). La primera
condicion se acreditard mediante la aportacion de justificaciéon documental apro-
piada, de la que se deduzca que la entidad ha realizado el pago de modo efectivo
o que se ha producido un compromiso de pago eficaz conforme a las normas
aplicables, mientras que para la segunda condicién el articulo 72.5 de la LCSP
exige la concurrencia de un triple requisito: Primero, de idoneidad, como requi-
sito previo e inexcusable a los otros dos, consistente en que debe existir una
relacion directa y patente entre la conducta sancionada y la finalidad de las medi-
das que se hayan adoptado; Segundo, de temporalidad, por virtud de la cual las
medidas adoptadas deben ser posteriores a la comisidn de la infraccién sanciona-
da y debe existir la definicién de un marco temporal de aplicacién de cada una de
las medidas; y tercero, de aplicabilidad, que consistird en acreditar la aplicacién
efectiva de las medidas, sin que sea suficiente con una mera y simple afirma-

(484) Necesidad de acreditacion (contenido técnico juridico que se identifica con la prueba de
tales circunstancias) de las condiciones cumulativas: En este sentido se pronuncia el Consideran-
do 102 de la citada Directiva 2014/24/UE cuando alude a la necesidad de «prevenir eficazmente
que vuelvan a producirse conductas ilicitas» y a que las citadas «medidas ofrezcan garantias
suficientes». Del mismo modo se alude a ello en el Preambulo de la LCSP cuando indica que
«determinadas prohibiciones de contratar bien no se declarardn o bien no se aplicardn, segtin el
caso, cuando la empresa hubiera adoptado medidas de cumplimiento destinadas a reparar los
daios causados por su conducta ilicita, en las condiciones que se regulan en esta Ley».
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cion de haberse hecho asi o de pretender en el futuro adoptarlas, sin acompafiar
soporte documental alguno o la cita de medidas o comportamientos esperables
que implican el necesario cumplimiento de la legalidad vigente.

A tenor del articulo 72.5 in fine de la LCSP, para la revision de la prohibicion de
contratar ya impuesta serd competente, para valorar las condiciones y requisitos
cumulativos citados, el mismo 6rgano que dict6 la resolucién de declaracion de
prohibicién de contratar.

Respecto de esta cuestion, es muy interesante advertir que este sistema de
self cleaning, que prevé que todo operador econdmico pueda presentar pruebas
de las medidas correctoras adoptadas, sin embargo, tiene como excepcién que, si
ha sido excluido de participar en procedimientos de contratacioén o adjudicacién
por sentencia firme, no tendrd derecho a hacer uso de la facultad sefialada duran-
te el periodo de exclusion resultante de dicha sentencia en los Estados miembros
en que la sentencia es efectiva (485).

Por tltimo, es preciso sefialar que el inicio de los efectos de la declaracién de
prohibicién de contratar y, por la misma razén de seguridad juridica de la revi-
sién, se producird desde que se haga constar en el ROLECE (486).

(485) STIJUE de 11 de junio de 2020 en la que resuelve una cuestién prejudicial sobre si
resulta contrario al derecho comunitario, concretamente a la Directiva 2014/23/UE, una norma
nacional que no permite a los operadores econémicos excluidos de pleno Derecho de participar
en los procedimientos de adjudicacién de contratos de concesion a raiz de una condena firme
por una de las infracciones graves la posibilidad de presentar pruebas de que han adoptado
medidas correctoras que permiten demostrar que han recuperado la fiabilidad a pesar de la
existencia de dicha condena. En relacién con dicha cuestién, sefiala:

1. Regla general:

La Directiva 2014/23, al igual que prevé la Directiva 2014/24/UE, introduce un mecanismo de
medidas correctoras (self cleaning), al prever que todo operador econémico pueda presentar
pruebas de las medidas correctoras adoptadas. Dicha disposicién confiere a los operadores
econdmicos un derecho que los Estados miembros deben garantizar al transponer la Directiva,
cumpliendo las exigencias establecidas por esta.

2. Excepcidn:

Los operadores econémicos que hayan sido excluidos por sentencia firme de participar en pro-
cedimientos de contratacion o adjudicacion de concesion no tendran derecho a hacer uso de la
facultad sefialada durante el periodo de exclusion resultante de dicha sentencia en los Estados
miembros en que la sentencia es efectiva.

(486) Recomendacion de 10 de junio de 2021 de la JCCPE, sobre la aplicacién del arti-
culo 72.5 de la ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que
se transponen al ordenamiento juridico espaifiol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.
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f)  Caso de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia

Junto con esta previsidn que realiza el citado articulo 72.5 de la LCSP, es preci-
so tener en cuenta lo previsto en el Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, de
transposicién de directivas de la UE en las materias de competencia, prevencion
del blanqueo de capitales, entidades de crédito, telecomunicaciones, medidas tri-
butarias, prevencion y reparacion de daios medioambientales, desplazamiento
de trabajadores en la prestacion de servicios transnacionales y defensa de los
consumidores, que entrd en vigor el 29 de abril de 2021. A tenor del mismo, se
establece lo siguiente:

— Elarticulo primero, trece, sobre modificacion del articulo 65 de la Ley 15/2007,

de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, en virtud del cual, cuando la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia exima a una empresa o
a una persona fisica del pago de la multa por concurrir los requisitos indicados
al efecto (sea la primera en aportar elementos de prueba que permitan ordenar
el desarrollo de una inspeccién o comprobar una infraccién del articulo 1 en
relacién con un cdrtel, con las condiciones a las que se refiere el apartado 2),
en el apartado 4, prevé que dicha exencién «comprendera también la de la
prohibicién de contratar prevista en el articulo 71 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico».

Idéntico efecto podra producirse cuando, a tenor del articulo 66 de la mencio-
nada Ley 15/2007, se reduzca el importe de la multa prevista y se pueda «com-
prender la exclusién de la prohibicién de contratar prevista en el articulo 71 de
la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Ptblico».

g) Plazos de prescripcion

1.

Contratos publicos

El articulo 72.7 de la LCSP recoge los siguientes supuestos:

— Condena penal mediante sentencia firme del articulo 71.1.a) de la LCSP:

El procedimiento, de ser necesario, no podra iniciarse una vez transcurrido el
plazo previsto para la prescripcion de la correspondiente pena.

— Condena por resolucién administrativa firme del articulo 71.1.b) de la LCSP:

El procedimiento no podrd iniciarse si hubiesen transcurrido mds de 3 afios
contados a partir de la firmeza de la resolucién sancionadora.
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— Falsedad documental del articulo 71.1.e) de la LCSP:

El procedimiento no podrad iniciarse si hubiesen transcurrido mds de 3 afios con-
tados a partir de la fecha en que se hubieran facilitado los datos falsos o desde
aquella en que hubiera debido comunicarse la correspondiente informacion.

2. Contratos celebrados por un Poder Adjudicador Administracién Piblica
El articulo 72.7 de la LCSP recoge los siguientes supuestos:

— Retirada/no cumplimentacién dolosa o culposa de determinada documenta-
cién del articulo 71.2.a) de la LCSP:

El procedimiento no podra iniciarse si hubiesen transcurrido mds de 3 afios con-
tados desde la fecha en que se hubiese procedido a la adjudicacién del contrato, si
la causa es la retirada indebida de proposiciones o candidaturas; o desde la fecha
en que hubiese debido procederse a la adjudicacion, si la prohibicién se funda-
menta en el incumplimiento de lo establecido en el articulo 150.2 de 1a LCSP.

— No formalizacién dolosa o culposa del articulo 71.2.b) de la LCSP:
El procedimiento no podrd iniciarse si hubiesen transcurrido mds de 3 afios
contados desde la firmeza de la resolucién sancionadora.

— Incumplimiento doloso o culposo de condiciones esenciales del articu-
lo 71.2.c) de la LCSP:

El procedimiento no podrd iniciarse si hubiesen transcurrido mds de 3 afios
contados desde que la entidad contratante tuvo conocimiento del incumpli-
miento de las condiciones especiales de ejecucion del contrato.

— Resolucién contractual firme y culpable del articulo 71.2.d) de la LCSP:

El procedimiento no podrd iniciarse si hubiesen transcurrido mds de 3 afios
contados desde la fecha en que fuese firme la resolucién del contrato.

h) Duracion de la prohibicion

El articulo 72.6 de la LCSP dispone que en los casos en que por sentencia penal
firme asi se prevea, la duracion de la prohibicidn de contratar serd la prevista en
la misma. En los casos en los que esta no haya establecido plazo, esa duracién no
podra exceder de 5 afios desde la fecha de la condena por sentencia firme.

En el resto de los supuestos, el plazo de duracién no podra exceder de 3 afios,
que se computard desde la fecha de inscripcién en el registro correspondiente
de acuerdo con lo establecido en el articulo 73.3, parrafo segundo, de la LCSP.

AAA A bW bbb ihhhby

326




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 (487).

i) Eficacia de las prohibiciones

El articulo 73.3 de 1a LCSP (488), en los casos de condena penal mediante sen-
tencia firme del articulo 71.1.a) de la LCSP y condena mediante resolucion
administrativa firme del articulo 71.1.b) de la LCSP, distingue lo siguiente:

— En los casos en que se hubieran pronunciado sobre el alcance y la duracién de
la prohibicién, desde la fecha en que devinieron firmes.

— En los casos en que no se hubieran pronunciado sobre el alcance y la duracién
de la prohibicién (sin perjuicio de la adopcién de las medidas provisionales que
estimen oportunas para asegurar la eficacia de la resolucién que pudiera adop-
tarse), desde la fecha de inscripcion en el ROLECE que corresponda (489).

Esta ultima regla se aplicard en el resto de las prohibiciones que se recogen en el
articulo 71 de la LCSP.

En relacidn con esta cuestion, se ha planteado la situacién de la posible respon-
sabilidad de un licitador que presente un DEUC sin hacer constar una prohibi-
cioén para contratar que le habia sido notificada pero que no habia sido inscri-
ta en el ROLECE correspondiente. A tal efecto, a juicio de los autores de esta
obra, lo relevante es la publicacién en el ROLECE porque, cuando la misma

(487) Resolucion del TACRC nimero 26/2011, de 9 de febrero.

(488) STJUE de 24 de octubre de 2018 en la que se analiza a raiz de una cuestién prejudicial
planteada por la Camara de Contratos Publicos del Sur de Baviera (Alemania), en relacién con
la interpretacion que cabe dar al articulo 57.2, 4, 6 y 7, de la Directiva 2014/24/UE referen-
tes a la exclusién de un operador econémico condenado mediante sentencia firme cuando el
Derecho Aleman establece, en la Ley contra las Practicas Restrictivas de la Competencia, una
serie de medidas tendentes a evitar dicha exclusion cuando concurran determinadas medidas
de autocorreccion por parte de dicho operador, que dicho periodo de exclusién maximo debe
calcularse no a partir de la participacién en la actividad, sino a partir de la fecha en que la auto-
ridad competente declaré que el comportamiento constitufa una infraccion.

(489) Resolucion del TACRC nimero 833/2019, de 18 de julio, en la que sefiala que el &mbi-
to de las prohibiciones para contratar serd, en general, el propio del érgano que la hubiere
declarado, salvo que se hubiese seguido el procedimiento establecido para hacerla extensiva a
todo el Sector Publico o a una parte de la Administracién Publica, Estatal o Autonémica, y sus
efectos también en general, a tenor del articulo 73.3, parrafo segundo, de la LCSP, comenzaran
a contar a partir de su inscripcion en el Registro correspondiente.
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se produce, la prohibicién de contratar es efectiva y, en consecuencia, puede
reputarse la declaracion efectuada en el DEUC como falsa (articulo 71.1.e) de
la LCSP) (490). Cuestion distinta podria ser la derivada de la obligacién que
pende, a tenor del articulo 343.1 de la LCSP, sobre los empresarios inscritos en
el ROLECE de actualizar la informacioén registral, y de las posibles responsabili-
dades que en base a ello pudieran plantearse por terceros interesados.

El articulo 73.2, dltimo parrafo, de la LCSP dispone que la inscripcién de la pro-
hibicién de contratar en el ROLECE correspondiente caducard pasados 3 meses
desde que termine su duracién, debiendo procederse de oficio a su cancelacién
en dicho Registro tras el citado plazo.

Ademas de lo sefialado y de que los acuerdos adoptados sobre prohibicion de
contratar se hayan de notificar a los interesados, se publicardn en el BOE, cuan-
do la prohibicidn tuviera cardcter general, o en los respectivos diarios o boletines
oficiales en funcién del 4mbito a que se circunscriba (491).

Como ya se ha sefialado, el dia de inicio del cémputo del plazo de la pro-
hibicién para contratar ha de producirse a partir del momento en el que la
autoridad con competencia para ello dicta el acuerdo administrativo, con inde-
pendencia de cuando se produce su publicacion en el boletin oficial correspon-
diente (492).

5. OBJETO CONTRACTUAL

A. Introduccion

Como ya se ha sefialado en esta obra y se seguird haciendo a lo largo de la
misma, el objeto contractual contiene una referencia permanente para la correcta
definicion de extremos de capital importancia para la fijacion de la estrategia del
contrato y para su correcta ejecucion.

(490) Informe JCCPE nimero 22/2016, de 10 de octubre.

(491) Articulo 20 del RGTRLCAP. Resolucion del TACRC ndmero 833/2019, de 18 de
julio, en la que sefiala que el ambito de las prohibiciones para contratar serd, en general, el
propio del 6rgano que la hubiere declarado, salvo que se hubiese seguido el procedimiento
establecido para hacerla extensiva a todo el Sector Piblico o a una parte de la Administra-
cion Publica, Estatal o Autondmica, y sus efectos también en general, a tenor del articu-
lo 73.3, parrafo segundo, de la LCSP, comenzaran a contar a partir de su inscripcion en el
Registro correspondiente.

(492) Resolucién del TACRC nimero 26/2011, de 9 de febrero.
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De este modo, a titulo ejemplificativo, el articulo 28 de la LCSP, sobre «Nece-
sidad e idoneidad del contrato y eficiencia en la contratacién», dispone que las
«entidades del sector publico no podran celebrar otros contratos que aquellos
que sean necesarios para el cumplimiento y realizacién de sus fines institucio-
nales. A tal efecto, la naturaleza y extension de las necesidades que pretenden
cubrirse mediante el contrato proyectado, asi como la idoneidad de su objeto y
contenido para satisfacerlas, cuando se adjudique por un procedimiento abierto,
restringido o negociado sin publicidad, deben ser determinadas con precision,
dejando constancia de ello en la documentacién preparatoria, antes de iniciar el
procedimiento encaminado a su adjudicacién».

Esta premisa se hace presente en cada definicién que realiza el legislador.
Baste como muestra, sin afdn de exhaustividad, lo que se prevé en el articu-
lo 1.3 (sobre la incorporaciéon de manera transversal y preceptiva de criterios
sociales y medioambientales siempre que guarde relacién con el objeto del
contrato), en el articulo 65.2 (sobre habilitacién empresarial o profesional), en
el articulo 77.1.a) (sobre fijacién del grupo o subgrupos para la clasificacion),
en los articulos 89 y 90 (para la solvencia técnica o profesional en contratos de
suministro y servicios), en el articulo 116.2 (sobre la regla general que, salvo
en el caso de lotes, el expediente de contratacién ha de referirse a la totalidad
del objeto del contrato), en el articulo 126.2 (respecto a la necesaria relacion
entre las prescripciones técnicas y el objeto del contrato), en el articulo 145
(sobre la necesaria relacién entre los criterios de adjudicacién y el objeto del
contrato), y en el articulo 202.1 (sobre la vinculacién de las condiciones espe-
ciales de ejecucion y el objeto contractual).

Por tanto, el andlisis del objeto del contrato presenta unos perfiles muy especiales,
que son imprescindibles para el correcto disefio y ejecucion de la satisfaccion de las
necesidades que las entidades del Sector Piblico se ven obligadas a externalizar.

B. Competencia

En todo caso, aunque pueda parecer innecesario, debe quedar claro que la
fijacién del objeto contractual queda a la competencia discrecional del 6rga-
no de contratacion (493). El contrato debe ajustarse a los objetivos que la
entidad contratante persigue para la consecucién de sus fines, correspondien-
do a esta apreciar las necesidades a satisfacer con el contrato y siendo la
determinacién del objeto del contrato una facultad discrecional de la misma,
sometida a la justificacién de la necesidad de la contratacién y a las limita-
ciones de los articulos 28 y 99 de la LCSP. Y no deben olvidarse las facul-

(493) Resoluciones del TACRC ntimeros 548/2014, 991/2015, y 180/2020.
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tades de que goza el 6rgano de contratacion a la hora de la determinacion y
conformacién del objeto contractual, gozando de un amplio margen de dis-
crecionalidad para determinar los requisitos técnicos de la prestacion que se
pretende contratar (494).

Le corresponde, por tanto, la decisién de realizar o no lotes y de integrar en el
objeto del contrato, por motivos de indole préctica, prestaciones susceptibles
de ser consideradas aisladamente como constitutivas de otros tantos contra-
tos (495).

C. Caracteristicas

a) Naturaleza juridica del contrato

En relacién con el tipo de contrato, bien administrativo bien privado, que cele-
bre una entidad publica sujeta a la LCSP, es preciso sefialar que el CPV, refle-
jado en los PCAPS y en el anuncio de licitacién, aunque tiene una evidente
importancia a la hora de interpretar el objeto del contrato (articulo 2.4 de la
LCSP), no se puede olvidar que es un principio arraigado de nuestro Derecho
que la naturaleza de los contratos se determina por su contenido, no por la deno-
minacién que le otorguen las partes (496).

b) Determinacion

El objeto deber4 ser determinado. Se podra definir en atencion a las necesidades
o funcionalidades concretas que se pretenden satisfacer, sin cerrar el objeto del
contrato a una solucién tnica, siempre que asi se hubiese recogido en los PCAPS
y que hubiese sido cuantificado en el presupuesto base de licitacion y en el valor
estimado del contrato en el expediente de contratacién, como costes directos o

(494) Resolucién del TACRC nimero 126/2019, de 25 de junio.

(495) Resolucion del TACRC nimero 58/2012, de 22 de febrero.

(496) Resolucién del TACRC niimero 1227/2019, de 4 de noviembre, en la que recuerda la doc-
trina sobre la habilitacion empresarial o profesional a que se refiere el articulo 65.2 de LCSP. En este
sentido indica, en relacion con un contrato de servicio de oxigeno a domicilio en el que se exigia en
los PCAPS que se tratara de laboratorios (con autorizacion de laboratorio farmacéutico fabricante
o laboratorio titular de autorizacién de comercializacién de oxigeno medicinal, asi como del resto
de productos sanitarios que deben proveerse para la ejecucion del contrato), que «las habilitaciones
profesionales al ser consideradas condiciones de aptitud para contratar deberan ser requeridas en
funcién del objeto del contrato y con un cardcter restrictivo, pues de lo contrario se vulneraria un
principio fundamental de la Contratacion Piblica cual es la libre concurrencia.
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indirectos, de modo que no se trate de prestaciones gratuitas sino de prestaciones
sin coste adicional (497).

En especial, se definirdn de este modo en aquellos contratos en los que se estime
que pueden incorporarse innovaciones tecnoldgicas, sociales o ambientales que
mejoren la eficiencia y sostenibilidad de los bienes, obras o servicios que se con-
traten (articulo 99.1 de la LCSP).

Respecto a dicho asunto, los autores de esta obra creen que, a pesar de la deses-
timacidn del recurso especial en materia de contratacion, el lector deberia exa-
minar la nota a pie de pdgina, que a continuacion se expresa, para no efectuar la
determinacion del objeto del contrato de esta manera (498).

(497) Resolucion del TACRC nimero 180/2020, de 6 de febrero, en la que senala lo siguien-
te en relacion con la interpretacion del articulo 99 relativo al objeto del contrato en su relacién
a los articulos 100 y 101 por inclusién en el PCAPS de prestaciones ajenas al objeto del con-
trato (en este caso se contrataba el suministro de medicamentos, sueros y medios de contraste
pero, sin embargo, se exigia que el contratista facilitara de modo gratuito el material fungible
necesario para la inyeccién del contraste).

(498) Resolucion del TACRC ntimero 1144/2018, de 17 de diciembre, en la que, a juicio de
los autores de esta obra de modo sorprendente, sefiala que no se ha vulnerado el articulo 99 de la
LCSP respecto de un contrato en el que su objeto se determinaba de la siguiente manera:

1. Contenia una relacién genérica de los equipos objeto de mantenimiento, sin indicar su
nuimero concreto ni las caracteristicas técnicas concretas de cada uno, tales como marca, mode-
lo, antigiiedad, periodo de garantia. Asi, por ejemplo, se incluyen en la relacion descripciones
como «equipos de tratamiento de onda y radioterapia en general», o «equipos de cardiologia»
sin mas especificaciones.

2. Elinventario de los equipos a mantener no se ajusta por completo a la realidad, es orientati-
vo, habiendo optado el érgano de contratacién por no incorporarlo al expediente.

3. EI PPTS establece bajo la ribrica «Metodologia de trabajo», que el adjudicatario del con-
trato debe en el plazo de 3 meses desde la firma del contrato realizar un inventario actualizado
final, que, una vez conformado por los servicios técnicos del érgano de contratacion, serd el
que fijara el alcance de la actuacién del adjudicatario, o la cantidad de equipos a mantener.

4. Para paliar esta imprecision se establecia una visita obligatoria por los licitadores a los
Centros Hospitalarios antes de realizar sus ofertas, pues de esa manera podra hacerse una idea
aproximada del estado de los equipos.

5. Se establece la obligacién del contratista de subrogarse en el personal que en la actualidad
presta el servicio (1 responsable técnico, y 3 técnicos) y, aunque es cierto que el PPTS parece
dar a entender que se puede ofertar un equipo de trabajo superior al minimo, no pareceria muy
racional hacerlo, dado que la Memoria Econdmica solo ha presupuestado los gastos de perso-
nal correspondientes al equipo minimo de obligatoria subrogacién.

A pesar de lo sefialado y de lo previsto en los articulos 28.1 y 99 de laLCSP y 2 del RGTRLCAP,
el Tribunal considera que «el hecho de que precisamente sea una obligacion del adjudica-
tario el confeccionar un inventario actualizado, la obligatoria visita de los licitadores para
conocer los equipos existentes y su estado, la puesta a disposicion del inventario con el que
cuenta el SESCAM, la relacion genérica de equipos indicada en el PPT y, sobre todo, el
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c¢) Interdiccion al fraccionamiento

No podra fraccionarse un contrato con la finalidad de disminuir su cuantia (debe-
ria hablar de valor estimado del contrato a tenor del articulo 101 de la LCSP) y
eludir asf los requisitos de publicidad o los relativos al procedimiento de adjudi-
cacion que correspondan (articulo 99.2 de la LCSP).

En relacién con el citado articulo 99.2, es preciso recordar lo siguiente (499):

— El fundamento de la prohibicién de fraccionar el objeto de los contratos del
Sector Piblico se encuentra en evitar que mediante esta conducta se eluda la
aplicacién de las normas relativas a la publicidad o al procedimiento de adju-
dicacion, normas cuya exigibilidad depende del valor estimado del contrato y
que representan un elemento central de la Contratacién Publica y un sistema
de proteccion de la competencia (500).

Ello significa que la finalidad de la LCSP no es agrupar artificialmente varias
prestaciones de distinta o idéntica naturaleza, sino impedir el fraude de
ley sefialado.

El articulo 99.2 de la LCSP no debe interpretarse como una obligacién de
integrar en un solo contrato dos o mas prestaciones similares si entre ellas no
existe un vinculo operativo real y es perfectamente posible contratarlas por
separado o, incluso, su explotacion en forma independiente. De este modo,
cuando los objetos de dos o mds contratos sean semejantes, si son indepen-
dientes entre si, no hay razén para considerar imposible su tramitacién sepa-
rada (501).

— Cabe hablar de fraccionamiento de un contrato cuando, a pesar de existir una
unidad operativa o sustancial entre las diferentes prestaciones (o partes de
prestaciones) que no sean susceptibles de utilizacién o aprovechamiento por
separado y constituyan por si solas una unidad funcional, en lugar de celebrar
un solo contrato se procede a realizar varios contratos diferentes (502).

profundo conocimiento de los equipos a mantener por parte del equipo de trabajo encargado
de prestar el servicio, hacen que el objeto del contrato se halle suficientemente determinado
a los efectos de poder realizar una oferta, con un conocimiento razonable de los equipos
a mantener».

(499) Informe JCCPE niimero 72/2018 en la que analiza la figura del fraccionamiento de los
contratos recogida en el articulo 99.2 de la LCSP.

(500) Informes JCCPE, entre otros, nimeros 57/2009, de 1 de febrero de 2010, y 6/2016,
de 27 de abril de 2017.

(501) Informes JCCPE nimeros 1/2009 y 31/2012.

(502) Informe JCCPE niimero 69/2008, de 31 de marzo.
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El fraccionamiento del objeto del contrato mediante su divisién se configura
como un derecho potestativo que asiste al 6rgano de contratacién y que deriva
de la libertad configuradora derivada del contrato (503). Para ello habrd que
estar asimismo a lo dispuesto en el articulo 1 de la LCSP en el que, ademds
de proclamar, entre otros, el principio de concurrencia, que podria colisionar
con la regla general de no divisién del objeto del contrato, se refiere tam-
bién a la eficiente utilizacion de los fondos publicos, principio bésico y rector
de la contratacién del Sector Publico, el de eficiencia, principio que, en rela-
cién con esta cuestion, exige tomar en consideracién distintos aspectos como
son, principalmente (504):

* el incremento de la eficacia que supone la integracion de todas las prestacio-
nes en un unico contrato sin division del mismo en lotes;

* la mayor eficiencia y coordinacién en la ejecucién de las prestaciones resul-
tante del tratamiento unitario del contrato;

* el aprovechamiento de las economias de escala que posibilita el hecho de que
todas las prestaciones se integren en un tinico contrato sin division en lotes; y

* la optimizacién de la ejecucion global del contrato al ser el control de su
cumplimiento més efectivo si el contrato se adjudica a una sola empresa y no
a varias como podria ocurrir si se estableciesen lotes.

d) Lotes

1. Regla general

La division en lotes del objeto del contrato ha sido prevista por el Legislador con
la finalidad de promover y facilitar el acceso de las PYMES a la Contratacién
Publica (505), pero ha de ser el resultado de la ponderacién conjunta, por un
lado, de los principios de eficacia y eficiencia de la Contratacién Publica, y, por
otro, de los principios de libertad de acceso a las licitaciones, no discriminacion
y salvaguarda de la competencia (506).

(503) Resoluciones del TACRC nimeros 138 y 143/2012.

(504) Resolucion del TACRC nidmero 247/2012.

(505) Resolucién del TACRC numero 1522/2021, de 5 de noviembre, en la que analiza un
supuesto en el que la division en lotes no favorece el acceso al contrato a un mayor nimero de
empresas, fomentando la participacién de PYMES.

(506) Resoluciones del TACRC numeros 927/2014, y 1522/2021, de 5 de noviembre, en la
que analiza un supuesto en el que la divisién en lotes no favorece el acceso al contrato a un
mayor nimero de empresas, fomentando la participacion de PYMES.
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En dicha labor de decision, el érgano de contratacion deberd valorar, de acuerdo
con lo previsto en el Considerando 78 de la Directiva 2014/24/UE (507), si la
naturaleza del contrato lo permite y si no existen motivos validos que justifiquen
la no divisi6én del objeto del contrato en lotes (508). Para la adopcién de dicha
decision, el 6rgano de contratacion es libre para decidir, de forma auténoma y
basdndose en las razones que estime oportunas, la magnitud de cada expediente
y de cada lote, o, en su caso, las razones que, en un formato abierto planteado por
el articulo 99 de la LCSP, justifican la no realizacion de lotes.

En definitiva, el 6rgano de contratacién goza de un amplio margen de discreciona-
lidad para determinar el objeto del contrato y su divisién o no en lotes, debiendo,
eso si, explicar las razones principales por las cuales decide que no procede dicha
division, razones que han de atender a un motivo valido, es decir, que no resulte
arbitrario ni contrario a la finalidad dltima del precepto, esto es, la concurrencia

(507) «Debe adaptarse la contratacion publica a las necesidades de las PYME. Es preciso
alentar a los poderes adjudicadores a utilizar el cédigo de mejores practicas que se establece
en el documento de trabajo de los servicios de la Comision, de 25 de junio de 2008, titulado
“Codigo europeo de buenas practicas para facilitar el acceso de las PYME a los contratos
publicos”, que ofrece orientaciones acerca de como aplicar el régimen de contratacion piblica
de forma que se facilite la participacion de las PYME. A tal efecto y para aumentar la compe-
tencia, procede animar a los poderes adjudicadores a, en particular, dividir grandes contratos
en lotes. Esta divisién podria realizarse de manera cuantitativa, haciendo que la magnitud
de cada contrato corresponda mejor a la capacidad de las PYME, o de manera cualitativa,
de acuerdo con los diferentes gremios y especializaciones implicados, para adaptar mejor el
contenido de cada contrato a los sectores especializados de las PYME o de acuerdo con las
diferentes fases ulteriores de los proyectos. La magnitud y el contenido de los lotes deben
ser determinados libremente_por el poder adjudicador, el cual, de acuerdo con las normas
pertinentes en materia de cdlculo del valor estimado de la contratacion, debe estar autori-
zado a adjudicar algunos de los lotes sin aplicar los procedimientos previstos en la presente
Directiva. El poder adjudicador debe estar obligado a estudiar la conveniencia de dividir los
contratos en lotes, sin dejar de gozar de la libertad de decidir de forma auténoma y basandose
en las razones que estime oportunas, sin estar sujeto a supervision administrativa o judicial.
Cuando el poder adjudicador decida que no serfa conveniente dividir el contrato en lotes, el
informe especifico o los pliegos de la contratacién deben incluir una indicacién de las princi-
pales razones que expliquen la eleccion hecha por el poder adjudicador. Estas razones podrian
ser, por ejemplo, el hecho de que el poder adjudicador considere que dicha division podria
conllevar el riesgo de restringir la competencia, o hacer la ejecucion del contrato excesiva-
mente dificil u onerosa desde el punto de vista técnico, o que la necesidad de coordinar a los
diferentes contratistas para los diversos lotes podria conllevar gravemente el riesgo de socavar
la ejecucion adecuada del contrato».

(508) A propésito de la obligada justificacion de los motivos por los que el 6rgano de contra-
tacion considera procedente que no se divida el contrato en lotes, se ha pronunciado el TACRC
en repetidas ocasiones, cuya doctrina se podria resumir, en la expuesta en la Resolucién
1149/2021, de 9 de septiembre.
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de las PYMES (509). En este sentido, la justificacion que ha de ofrecer el 6rgano
de contratacion, si bien no ha de ser necesariamente exhaustiva, si debe referirse
a las concretas razones que concurren en cada caso, sin que sea admisible la mera
formulacién del propio precepto para considerar cumplida dicha obligacién (510).

La ausencia de lotes supone una limitacién a la competencia y favorece indirec-
tamente al anterior operador dominante, quebrandose por ello el principio de
igualdad de trato referido por el articulo 1 LCSP(511).

Siempre que la naturaleza o el objeto del contrato lo permitan, deberd preverse
la realizacién independiente de cada una de sus partes mediante su divisién en
lotes, pudiéndose reservar lotes o un porcentaje minimo de reserva de la eje-
cucién en el marco de programas de empleo protegido, de conformidad con lo
dispuesto en la disposicién adicional cuarta de la LCSP (articulo 99.3, parrafo
primero), en favor de Centros Especiales de Empleo de iniciativa social (512)
y empresas de reinsercion reguladas, respectivamente, en el texto refundido de
la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién

(509) Resolucion del TACRC nimero 1755/2021, de 2 de diciembre, en la que, en un con-
trato privado de servicios SARA, recordé su doctrina sobre realizacion de lotes recogida en las
Resoluciones numeros 814/2016, 408/2017, 600/2017, 430/2018, y 981/2018.

(510) Resolucion del TACRC nimero 1755/2021, de 2 de diciembre, en la que, en un con-
trato privado de servicios SARA, recordé su doctrina sobre realizacion de lotes recogida en las
Resoluciones numeros 814/2016, 408/2017, 600/2017, 430/2018, y 981/2018.

(511) Resolucién del TACRC nidmero 220/2012, de 3 de octubre.

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

La Resolucién del OARC nimero 127/2016 encuentra su justificacion en el Considerando 36 de
la Directiva 2014/24/UE, que manifiesta que:

«El empleo y la ocupacién contribuyen a la integracion en la sociedad y son elementos
clave para garantizar la igualdad de oportunidades en beneficio de todos. En este contexto,
los talleres protegidos pueden desempefiar un importante papel. Lo mismo puede decirse de
otras empresas sociales cuyo objetivo principal es apoyar la integracion social y profesional
o la reintegracion de personas discapacitadas o desfavorecidas, como los desempleados, los
miembros de comunidades desfavorecidas u otros grupos que de algiin modo estan socialmente
marginados. Sin embargo, en condiciones normales de competencia, estos talleres o empresas
pueden tener dificultades para obtener contratos. Conviene, por tanto, disponer que los Estados
miembros puedan reservar a este tipo de talleres o empresas el derecho a participar en los pro-
cedimientos de adjudicacion de contratos publicos o de determinados lotes de los mismos o a
reservar su ejecucion en el marco de programas de empleo protegido».

En estos procedimientos si decidiera presentarse una UTE todos los participes deberian ser
centros especiales de empleo, no resultdndoles en consecuencia de aplicacién lo previsto en el
articulo 69.6 de la LCSP en cuanto a la acumulacién de caracteristicas a la hora de valorar y
apreciar, en su caso, la concurrencia del requisito de clasificacion.
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social, aprobada mediante Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre,
y en la Ley 44/2007, de 13 de diciembre, para la regulacién del régimen de las
empresas de insercion. Igualmente se podran reservar lotes a favor de las entida-
des a que se refiere la disposicion adicional cuadragésima octava en relacién con
ciertos contratos de servicios sociales, culturales y de salud en las condiciones
establecidas en la citada disposicidn (articulo 99.4).

Cuando el 6rgano de contratacién proceda a la divisién en lotes podra introducir,
indicdndolo expresamente en el anuncio de licitacion y en el PCAPS, alguna
de las siguientes limitaciones, justificindolas debidamente en el expediente de
contratacion:

— Podré limitar el ndmero de lotes a los que un mismo candidato o licitador
puede presentar oferta.

— También podrd limitar el nimero de lotes que pueden adjudicarse a cada lici-
tador (513).

(513) Resolucién del TACRC nimero 798/2018, de 14 de septiembre, en la que analiza el
siguiente sistema de adjudicacion por lotes establecido al amparo del articulo 99.4 b) de 1a LCSP:
Se presentan 3 licitadores, A con orden de preferencia respecto de los lotes 2,1, y 3; B con orden
de preferencia respecto de los lotes 1 y 3; y C con orden de preferencia respecto de los lotes 2 y
1 con el siguiente resultado una vez analizadas sus ofertas segtn los criterios de adjudicacién:

Clasificacién Lote 1 Lote 2 Lote 3
1.° A A A
2.° B C B
3.° C - -

En el caso analizado no hay problema con el licitador A al que se le adjudica segtin la preferencia
manifestada el lote 2, pero, respecto del resto, al licitador B se le adjudica el lote 3 sin tener en
cuenta su preferencia respecto del lote 1 porque, de lo contrario, dicho lote 3 quedaria sin adjudicar.
El Tribunal se manifiesta contrario a que dicha forma se encuentre amparada en el articu-
10 99.4.b) de la LCSP («También podra limitar el nimero de lotes que pueden adjudicarse a
cada licitador») por los siguientes motivos:

1. Porque, aunque en el Predmbulo de la LCSP se apuesta por la politica de fomento de la
Contratacion Publica con pequeiias y medianas empresas, asi como de las empresas de eco-
nomia social, sin embargo, ello no implica correccién alguna en los principios de igualdad,
transparencia y la objetividad y no entrafia innovacién que permita ponerlos en entredicho.
Las Directivas prevén medidas concretas y variadas para lograr el citado objetivo sin alterar el
principio de adjudicacién a la oferta econémicamente mds ventajosa.

2. Porque, aunque el 6rgano de contratacion ha justificado la limitacién en el expediente, indi-
candolo en el anuncio de licitacion y en los pliegos, sin embargo, éstos se exceden cuando se
traslada a la mesa la decision de cudl de los lotes se adjudicard al licitador que ha presentado la
oferta econémicamente mas ventajosa en varios de ellos, marginando la preferencia expresada
por el propio licitador. Ello resulta contrario a los principios de la contratacion, singularmente
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Cuando se introduzca la limitacién en el nimero de lotes que pueden adjudicarse
a cada licitador, ademas deberan incluirse en los PCAPS los criterios o normas
que se aplicardn cuando, como consecuencia de la aplicacién de los criterios de
adjudicacion, un licitador pueda resultar adjudicatario de un ndmero de lotes que
exceda el maximo indicado en el anuncio y en el pliego(514). Estos criterios o
normas, en todo caso, deberan ser objetivos y no discriminatorios.

Salvo lo que disponga el PCAPS, a efectos de las limitaciones sefialadas, en
las UTEs serdn estas y no sus componentes las consideradas candidato o licitador.

Cuando el 6rgano de contratacién hubiera decidido proceder a la divisién en
lotes del objeto del contrato y, ademas, permitir que pueda adjudicarse més de un
lote al mismo licitador, aquel podrd adjudicar a una oferta integradora, siempre y
cuando se cumplan todos y cada uno de los requisitos siguientes:

Que esta posibilidad se hubiere establecido en el PCAPS que rija el contrato y
se recoja en el anuncio de licitacién. Dicha previsién debera concretar la com-
binacién o combinaciones que se admitird, en su caso, asi como la solvencia y
capacidad exigida en cada una de ellas.

— Que se trate de supuestos en que existan varios criterios de adjudicacién.

— Que previamente se lleve a cabo una evaluacién comparativa para determi-
nar si las ofertas presentadas por un licitador concreto, para una combinacién
particular de lotes cumpliria mejor, en conjunto, los criterios de adjudicacién
establecidos en el PCAPS con respecto a dichos lotes, que las ofertas presen-
tadas para los lotes separados de que se trate, considerados aisladamente.

— Que los empresarios acrediten la solvencia econémica, financiera y técnica
correspondiente, 0, en su caso, la clasificacion, al conjunto de lotes por los que
licite (articulo 99.5).

los de no discriminacién, salvaguarda de la libre competencia, eficiencia y oferta econdmica-
mente mds ventajosa y proteccion del mejor mérito.

Algo distinto es que se acepte la limitacién del nimero de lotes de los que un mismo licitador puede
ser adjudicatario o que para evitar que un lote quede desierto se excepcione la regla de no adjudicar
mas de un lote a un mismo licitador que haya presentado la mejor oferta en mas de uno de ellos.

(514) Esta precision, que se hace en 99.4, parrafo quinto, de la LCSP, resulta, a juicio de los auto-
res de esta obra, reiterativa e innecesaria puesto que, si los PCAPS ya han previsto una limitacion en
el nimero de lotes que pueden adjudicarse a cada licitador, no se entiende por qué, también en los
PCAPS, se deberan incluir los «criterios o normas que se aplicardn cuando, como consecuencia de
la aplicacion de los criterios de adjudicacion, un licitador pueda resultar adjudicatario de un nimero
de lotes que exceda el maximo indicado en el anuncio y en el pliego», cuando esa situacién que
describe, por aplicacion de los criterios de adjudicacion sin mas referencia, no podra producirse.
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Cuando se proceda a la divisién en lotes, las normas procedimentales y de publi-
cidad que deben aplicarse en la adjudicacién de cada lote o prestacién diferen-
ciada se determinardn en funcién del valor acumulado del conjunto, calculado
segtin lo establecido en el articulo 101, salvo que se dé€ alguna de las excepciones
a que se refieren los articulos 20.2, 21.2 y 22.2 (articulo 99.6).

En los contratos adjudicados por lotes, y salvo que se establezca otra prevision
en el PCAPS que rija el contrato, cada lote constituird un contrato, salvo en casos
en que se presenten ofertas integradoras, en los que todas las ofertas constituiran
un contrato (articulo 99.7).

En relacion con la interpretacion de los articulos 18 y 34 de la LCSP con motivo
de la posible fusién de prestaciones en el seno de un contrato mixto, siempre
que las mismas se encontraran directamente vinculadas entre si y mantengan
relaciones de complementariedad que exija su consideracién y tratamiento
como una unidad funcional dirigida a la satisfaccién de una determinada nece-
sidad, y su compatibilidad con la regla general de formulacion de lotes, hay que
sefialar que ello serd excepcionalmente posible cuando quede perfectamente
justificado (515) que la division en lotes conllevara el riesgo de restringir injus-
tificadamente la competencia, dificultara la correcta ejecucion desde el punto
de vista técnico o desde el de su propia naturaleza del objeto del contrato.

2. Excepcién

El 6rgano de contratacién podrd no dividir en lotes el objeto del contrato cuan-
do existan motivos validos, que deberdn justificarse debidamente en el expedien-
te (516), salvo en los casos de contratos de concesion de obras. En relacion precisa-

(515) Expedientes JCCPE niimeros 48/2018 y 7/2019.

(516) Resolucién del TACRC niimero 52/2013, de 30 de enero, en la que no se consideré sufi-
ciente la motivacion de no fraccionar en lotes el objeto de un contrato que inclufa varios servicios en
base a «lograr el éxito, y ante la importancia, y la extension del proyecto, se apuesta por una tinica
empresa adjudicataria, con responsabilidad global y tnica para todo el paquete de servicios TIC,
con una misma infraestructura que facilite la evolucion y despliegue 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 delimi-
tar 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 recogi-
das 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 licitacién debe ser unificada.

En la Resolucién del TACRC ndmero 1153/2018, de 17 de diciembre, no se considerd sufi-
ciente una justificacion en la que se sefiale solamente en los pliegos que «El objeto del contrato
es un servicio tnico no divisible en lotes», sino que es preciso que dicha circunstancia debe
explicarse en el expediente.
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mente con el contrato de concesion de obras, a juicio de los autores de esta obra, es
preciso efectuar alguna consideracién cuando el articulo 101.12, parrafo segundo,
de la LCSP dispone que «Igualmente, cuando una obra o un servicio propuestos
puedan derivar en la adjudicacién simultanea de contratos de concesion de obras o
de concesion de servicios por lotes separados, deberd tenerse en cuenta el valor glo-
bal estimado de todos los lotes». Ello quiere decir, por un lado, que el Legislador es
perfectamente consciente de que puede haber contratos de concesion de obras sus-
ceptibles de ser divididos en lotes, y de que, por otro, ha de rechazarse una interpre-
tacioén que se limite a la literalidad del articulo 99.3, parrafo segundo, de la LCSP
que sefiala que «No obstante lo anterior, el 6rgano de contratacién podra no dividir
en lotes el objeto del contrato cuando existan motivos vélidos, que deberan justifi-
carse debidamente en el expediente, salvo en los casos de contratos de concesion de
obras». Por tanto, el érgano de contratacion ha de motivar la decisién de no dividir
en lotes, cuando se trate de un contrato de concesion de obras, ya que lo contrario
supondria consagrar un supuesto de exencion de una decision discrecional lo que a
todas luces llevaria a una situacién de indeseable indefension que es posible admitir
por muchas peculiaridades que pudieran rodear a un contrato de la naturaleza de
una concesion de obras. En consecuencia, cabe concluir que la salvedad del articu-
lo 99.3, pérrafo segundo, de la LCSP cuando se refiere a los contratos de concesion
de obras, estd pensando en que por su propia naturaleza, la division en lotes puede
desvirtuar dicha figura contractual y no tanto en excepcionar la regla general que
preside nuestro sistema legal de contratacién publica, consistente en que, cuando la
naturaleza del contrato lo permita, cada una de sus partes se ejecute de forma inde-
pendiente o en lotes, salvo que concurran determinadas justificaciones, que desde
luego han de ser motivadas de forma expresa y suficiente. Otra cosa distinta es que
la naturaleza del contrato no lo permita(517).

En todo caso se considerardn motivos vélidos a efectos de justificar la no divi-
sién en lotes del objeto del contrato, siempre que se justifiquen debidamente en
el expediente de contratacion (518) a tenor del inciso final del articulo 99.3 de
la LCSP, los siguientes:

— Que la division en lotes conllevase el riesgo de restringir injustificadamente
la competencia, previo informe de la autoridad de defensa de la competencia
correspondiente.

— Que la realizacién independiente de las diversas prestaciones comprendidas
en el objeto del contrato dificultara la correcta ejecucién desde el punto de
vista técnico.

(517) Resolucion del TACRC nimeros 247/2012, 83/2018, 809/2021, 1755/2021, y 329/2022.
(518) Resoluciéon del TACRC niimero 148/2019 de 22 de febrero, citada en la resolucién
nimero 411/2019, de 17 de abril.
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— Que el riesgo para la correcta ejecucion del contrato proceda de la naturaleza
de su objeto, al implicar la necesidad de coordinar la ejecucién de las diferen-
tes prestaciones, cuestion que podria verse imposibilitada por su divisién en
lotes y ejecucién por una pluralidad de contratistas diferentes.

El Considerando 78 de la Directiva 2014/24/UE sefala que, cuando el poder
adjudicador decida que no seria conveniente dividir el contrato en lotes, el infor-
me especifico o los PCAPS de la contratacién debe incluir una indicacién de las
principales razones que expliquen la eleccion realizada (519). En este sentido,
es preciso significar que la pretensién de un recurrente no puede sustituir a la
voluntad de la Administracién en cuanto a la configuracién del objeto del con-
trato y a la manera de alcanzar la satisfaccion de los fines que la Administracién
pretende con €1(520).

3. Lotes y contratos sujetos a regulacion armonizada

Sobre la figura de los lotes es necesario referirse a las posibilidades que, a efectos
de considerar o NO SARA un determinado contrato, se recogen en el articulo 20.2,
parrafo segundo, para contratos de obras, y, en los incisos finales de los articu-
los 21.2 'y 22.2 que se aplican, respectivamente, a los contratos de suministro y de
servicios (521) que transponen el articulo 5.10 de la Directiva 2014/24/UE.

De acuerdo con lo indicado en nota a pie de pdgina, los autores de esta obra se
manifiestan favorables a la aplicacion de la que han llamado tesis de «doble velo-
cidad», resultando una posibilidad estratégica mds de la que pueden disponer los
drganos de contratacion, si, bien es verdad, no serd sencilla su ejecucion.

(519) Resolucién del TACRC nimero 1284/2019, de 11 de noviembre.

(520) Resoluciones del TACRC nimeros 156/2013, de 18 de abril, 194/2013, de 23 de mayo,
y 756/2014, de 15 de octubre.

(521) 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 rela-
cién con la posibilidad de formar lotes respecto de un determinado objeto contractual, admite,
a nuestro juicio, dos posibilidades:

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

Asfi, por ejemplo, en un contrato de obras con valor estimado de 5.800.000 euros si el
organo de contratacién pudiera realizar los siguientes lotes cumpliendo los requisitos del
articulo 99.3 de la LCSP (Lote 1, 3.300.000, Lote 2, 1.750.000 y Lote 3, 750.000) podria
descontar del computo a efectos del umbral comunitario el importe del Lote 3 (750.000
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 contra-
to no seria de 5.800.000 euros sino de 5.050.000 euros (5.800.000 menos 750.000 euros).
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6. PRESUPUESTO BASE DE LICITACION, VALOR ESTIMADOY PRECIO

A. Presupuesto base de licitacion

a) Planteamiento previo

El concepto del presupuesto base de licitacién, como se comentard a continua-
cion, supone un aspecto respecto del cual se han producido dos controversias. Por
un lado, la derivada de su incorporacion al texto de la Ley 30/2007, de 30 de octu-
bre, de Contratos del Sector Publico, cuando era un concepto genuino y tipico del
TRLCAP que valoraba la publicidad desde el punto de vista de la prestacién o el
servicio con la inclusién de los impuestos indirectos, y, por otro lado, la motivada
porque algunos érganos de contratacién no pormenorizan convenientemente en
los PCAPS el desglose de costes directos e indirectos que justifiquen el importe
estimativo global del futuro contrato, cuando ello sea preciso (522).

Por ello dicho contrato no estaria SARA ya que no superaria los 5.382.000 euros, cuan-
tia prevista para este tipo de contrato. Actualmente, hasta el 31 de diciembre de 2023,
rigen los umbrales recogidos en la Orden HFP/1499/2021, de 28 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 2022 (BOE nimero 314, de 31 de diciembre).
El funcionamiento seria idéntico para el contrato de suministro y de servicios. Asi, por ejemplo,
en un contrato de servicios de 160.000 euros realizado por la Administracién General del Estado
si el rgano de contratacién pudiera realizar dos lotes cumpliendo los requisitos del articulo 99.3
de 1a LCSP (Lote 1, 130.000, Lote 2, 30.000) podria descontar del computo 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 sefia-
lada para el contrato de obras, dicho contrato no estaria SARA ya que no superaria los 140.000
euros cuantia prevista para este tipo de contrato en la citada Orden HFP/1499/2021.

No parece que sea esta la interpretacion mds ortodoxa.

2. En segundo lugar, la tesis que se podria llamar de «doble velocidad» segiin la cual unos
lotes irfan al cronograma que plantea la LCSP para los contratos SARA y otros, que cumplie-
ran las condiciones previstas en dichos articulos, aplicarian el previsto para los no SARA.
Asi, de acuerdo con dicha interpretacién y volviendo al ejemplo realizado respecto al contrato
de obras (Lote 1, 3.300.000, Lote 2, 1.750.000 y Lote 3, 750.000), el contrato deberia publicar-
se 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 tinicamente por los plazos
de concurrencia previstos para la adjudicacion de los contratos no SARA. Esta interpretacion
harfa que el contrato fuera SARA, aunque a uno de sus lotes no se les aplicara las normas de
adjudicacién propias de dicha declaracién, y 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, a juicio de los autores de esta obra, seria la mas conve-
niente para el 6rgano de contratacién dado que resultard la mas prudente y operativa para la
gestion del expediente de contratacion y del contrato en su conjunto.

(522) Resoluciones del TACRC numeros 861/2018, de 1 de octubre, 84/2019, de 1 de
febrero, 506/2019, de 9 de mayo, 633/2019, de 13 de junio, 1333/2019, de 18 de noviembre,
y 624/2020, de 14 de mayo.
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b) Concepto

Sobre este concepto, los autores de esta obra ya tuvieron ocasiéon de manifestarse
con anterioridad (523) sefialando que, al ser aprobada la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico, se trataba de un concepto que habia
quedado superado, aunque se seguia haciendo referencia a €l en los articu-
los 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 para aplicar la metodolo-
gia incorporada por esta Ley a la hora de implementar el principio de publicidad.

Aparte de lo sefalado, se observa que en la LCSP, en la mayoria de las referen-
cias que se hacen al presupuesto base de licitacidn, se aflade la expresion «IVA
excluido» (524), concepto que se corresponde, a tenor del articulo 101, con el de
valor estimado del contrato.

Respecto a su concepto, el articulo 100.1 de la LCSP dispone que, a los efectos
de la LCSP, por presupuesto base de licitacién se entenderd el limite maximo de
gasto que en virtud del contrato puede comprometer el érgano de contratacidn,
«incluido el IVA» (525), salvo disposicion en contrario.

Desde el mencionado punto de vista, a juicio de los autores de esta obra, no
parece l16gico que se haya permeado al texto de la LCSP este concepto que bien
podria haberse definido por referencia al de valor estimado del contrato, sin
que hubiese cambiado el sentido de la limitacién que el Legislador ha estimado
incorporar en esta materia.

c¢) Determinacion

El articulo 100 de la LCSP dispone que el presupuesto base de licitacién, por un lado,
ha de aprobarse con caricter previo para todo contrato, salvo que se celebre, como sis-
temas de racionalizacion técnica de la contratacion, un acuerdo marco o de un sistema
dindmico de adquisicion, y, por otro, que es preceptivo que los 6rganos de contratacion
cuiden que sea adecuado a los precios del mercado (526) para lo cual se establece,

(523) Comentarios sobre la Contratacion Piiblica Comunitaria y la Ley de Contratos del
Sector Piiblico, Instituto Universitario General Gutiérrez Mellado, Madrid, 2008.

(524) Disposicién adicional decimotercera de la LCSP sobre «Referencias al Impuesto sobre
el Valor Afiadido». Las referencias al Impuesto sobre el Valor Afiadido deberan entenderse rea-
lizadas al Impuesto General Indirecto Canario o al Impuesto sobre la Produccion, los Servicios
y la Importacién, en los territorios en que rijan estas figuras impositivas.

(525) Disposicion adicional decimotercera de la LCSP sobre «Referencias al Impuesto sobre
el Valor Afiadido». Las referencias al Impuesto sobre el Valor Afiadido deberan entenderse rea-
lizadas al Impuesto General Indirecto Canario o al Impuesto sobre la Produccion, los Servicios

y la Importacioén, en los territorios en que rijan estas figuras impositivas.
(526) Resolucion del TACRC nimero 669/2020, de 11 de junio, en la que, en relacién con un
contrato de servicio de ayuda a domicilio, se declara la estimacion del recurso por vulneracion de los
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taxativamente (527), que es necesario que en los PCAPS o en el documento regula-
dor de la licitacién, por ejemplo, en la memoria econémica que sea accesible a los
licitadores (528), se desglosen los costes directos (529) e indirectos y otros eventuales
gastos (530) calculados para su determinacién (531).

articulos 100 y 101 de 1a LCSP porque el calculo del presupuesto base de licitacion y el valor esti-
mado no tuvo en cuenta los incrementos que se preveian en el propio convenio sectorial denunciado
(se trataba de un caso en el que denunciado el convenio y en tanto no se llegara a un acuerdo sobre
el nuevo, se preveia el incremento de los conceptos retributivos en la misma cuantia que el indice de
precios al consumo real del afio anterior).

(527) Resoluciones del TACRC nimeros 1161/2019, de 14 de octubre, y 45/2020, de 16 de
enero, en las que sefiala que no resultard adecuada la justificacién basada en la facturacién del
contrato actual, obviando otros cdlculos de costes y presupuesto del contrato que hubieran sido
necesarios en caso de que se tratase de la prestacién de un nuevo servicio.

(528) Resolucion del TACRC niimero 1144/2018, de 17 de diciembre.

(529) Consulta vinculante de la Direccion General de Tributos, nimero V1643-20, de 27
mayo de 2020, sobre el tratamiento fiscal que ha de darse a la aportacion econémica global que
realiza un Servicio de Sanidad Publico para la cobertura de los costes fijos y variables deriva-
dos de la prestacion de servicios realizada por una entidad sanitaria privada, sin incluir ningin
margen industrial. A tal efecto, se analiza el concepto de «subvencién vinculada al precio»,
seflalando lo siguiente:

1. Tal y como se sefiala en la propia exposicién de motivos de la de la Ley 37/1992, de 28 de diciem-
bre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido, el Legislador ha considerado necesario excluir, desde su
entrada en vigor, de la consideracion de subvenciones vinculadas al precio que forman parte de la
base imponible de las operaciones sujetas al Impuesto, las aportaciones financieras que las Admi-
nistraciones Publicas realizan al operador de determinados servicios de titularidad publica cuando
no existe distorsion de la competencia, generalmente porque al tratarse de actividades financiadas
total o parcialmente por la Administracién no se prestan en régimen de libre concurrencia como, por
ejemplo, los servicios de transporte municipal o de fomento de la cultura.

2. El concepto de «subvencion vinculada al precio» ha generado desde los origenes de la Directiva
comunitaria numerosas controversias a la hora de delimitarlo y, en muchas ocasiones, de diferen-
ciarlo de prestaciones analogas, como pueden ser las subvenciones a la explotacién o las indemniza-
ciones. El TJUE (SSTJUE de 22 de noviembre de 2001, de 16 de junio de 2002, y cuatro sentencias
de 15 de julio de 2004 (dictadas en los asuntos C-495/01, C-381/01, C-144/02 y C-463/02), ha
venido sefialando que se debe incluir inicamente aquellas subvenciones que constituyan la contra-
prestacion total o parcial de una operacioén de entrega de bienes o de prestacioén de servicios y que
son pagadas por un tercero al vendedor o al prestador de los servicios, y que, en base a lo anterior,
los requisitos, que deben cumplirse para que la subvencién pueda considerarse directamente vin-
culada al precio, son los siguientes: Que la subvencion haya sido abonada al operador subvencio-
nado con el fin de que realice especificamente una entrega de bienes o una prestacién de servicios
determinada; Que los adquirentes del bien o los destinatarios del servicio obtengan una ventaja de
la subvencién concedida al beneficiario; Que la contraprestacion que representa la subvencion sea,
como minimo, determinable; y que exista un vinculo directo entre la contraprestacién obtenida por
el empresario o profesional y las prestaciones de servicios que deba realizar (STJUE de 27 de marzo
de 2014, Le Rayon dOr SARL, en el Asunto C-151/13).

(530) Orden FOM/25/2019, de 10 de enero, por la que se regula la asignacién de recursos, proce-
dentes de las obras publicas financiadas por el Ministerio de Fomento y por las entidades y empresas
del Sector Publico dependientes o vinculadas, a la financiacién de trabajos de conservacién o enrique-
cimiento del Patrimonio Histérico Espaiiol o de fomento de la creatividad artistica (BOE ntimero 18,
de 21 de enero).

(531) Informe JCCPE 85/2018 en la que sefiala que no han de incluirse ni en el presupues-
to base de licitacion ni en el valor estimado de un contrato de servicios o de suministros las
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Respecto a la exigencia de que el célculo del valor de las prestaciones se ajuste
a precios de mercado, es preciso sefialar que la citada referencia no opera como
un «suelo» sino como un «techo», pues tiene por objeto garantizar que en la
contratacién exista un equilibrio entre las partes, asi como la ausencia de enri-
quecimiento injusto, y la viabilidad de las prestaciones (532).

En los contratos en que el coste de los salarios de las personas empleadas para
su ejecucion forme parte del precio total del contrato, el presupuesto base de
licitacién indicard, de forma desglosada y con desagregacion de género y cate-
goria profesional, los costes salariales estimados a partir del convenio laboral de
referencia (533).

B. Valor estimado

a) Comentario previo

La problematica producida respecto del articulo 101 de la LCSP se ha centrado,
del mismo modo que ya se ha comentado en relacién con el concepto de presu-

posibilidades que se recogen, respectivamente, en los articulos 309 (determinacién del precio
se realice mediante unidades de ejecucion, variacién en el nimero de unidades realmente eje-
cutadas sobre las previstas en el contrato, las cuales podran ser recogidas en la liquidacion,
siempre que no representen un incremento del gasto superior al 10 por ciento del precio del
contrato), y 301.2 de la LCSP (contratos de suministro con precio mediante precios unitarios,
se podrd incrementar el nimero de unidades a suministrar hasta el porcentaje del 10 por ciento
del precio del contrato), porque su concurrencia no es necesaria sino meramente contingente
respecto de los articulos 100 y 101 de la LCSP.

(532) Resoluciones del TACRC ntimeros 984/2018, de 26 de octubre, 1263/2019, de 11 de
noviembre, 213/2022, de 17 de febrero, y 449/2022, de 21 de abril.

(533) El comentario del articulo 100.2 inciso final cuando sefiala, en sede de presupuesto
basico de licitacion, que «En los contratos en que el coste de los salarios de las personas
empleadas para su ejecucién formen parte del precio total del contrato, el presupuesto base
de licitacion indicara de forma desglosada y con desagregacion de género y categoria pro-
fesional los costes salariales estimados a partir del convenio laboral de referencia», y del
articulo 101.2, parrafo dltimo, relativo a la fijacién del valor estimado del contrato, cuan-
do establece que «En los contratos de servicios y de concesion de servicios en los que sea
relevante la mano de obra, en la aplicacién de la normativa laboral vigente a que se refiere
el parrafo anterior se tendrdn especialmente en cuenta los costes laborales derivados de los
convenios colectivos sectoriales de aplicacién», se realiza en esta obra a continuacién cuando
se comenta este ultimo precepto.

Resoluciones del TACRC nimeros 984/2018, de 26 de octubre, 1263/2019, de 11 de noviembre,
213/2022, de 17 de febrero, y 449/2022, de 21 de abril. En esta ultima se senala que «Debe
reconocerse el mayor protagonismo conferido a los convenios colectivos a la luz de la redaccién
de los articulos 100.2 y 102. 3 LCSP, cuyos términos econémicos habran de ser necesariamente
considerados tanto en la determinacién del presupuesto base de licitacion como en la del precio».
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puesto base de licitacién ya analizado, en que algunos 6rganos de contratacién no
pormenorizan convenientemente en los PCAPS o en el documento regulador de la
licitacidn, por ejemplo, en la memoria econdmica que sea accesible a los licitado-
res (534), el desglose de costes directos e indirectos que justifiquen el importe del
valor estimativo del futuro contrato, cuando ello sea preciso (535).

También, como comentario general, cabe sefialar que los porcentajes fijados en
el articulo 131.1 del RGTRLCAP, en concepto de costes por gastos generales
(del 13 al 17 por ciento) y por beneficio industrial para el contrato de obras (6 por
ciento), han de tener cardcter meramente orientativo (536), por lo que no resulta
admisible para justificar una exclusién automadtica de un licitador o de una oferta
por entender que se encuentra incursa en presuncion de anormalidad (537).

b) Concepto

El valor estimado es un concepto diferente al del presupuesto base de licitacién y
al del precio del contrato y fue una novedad introducida en la Ley 30/2007, de 30
de octubre, de Contratos del Sector Piblico. Su objeto era poder determinar «a
priori», en la fase interna del contrato (538), cudndo un contrato seria SARA, vy,
cudndo seria posible aplicar el procedimiento negociado por sistema de cuantias
que se establecian en el TRLCSP para simplificar el proceso de contratacion.

Actualmente, en la LCSP se utiliza fundamentalmente con tres finalidades: La
primera, para determinar si un contrato es SARA (539), la segunda, para advertir
si es posible la aplicacién del procedimiento abierto simplificado, recogido en el

(534) Resolucion del TACRC niimero 1144/2018, de 17 de diciembre.

(535) Resoluciones del TACRC nimeros 861/2018, de 1 de octubre, 84/2019, de 1 de
febrero, 506/2019, de 9 de mayo, 633/2019, de 13 de junio, 1333/2019, de 18 de noviembre,
y 624/2020, de 14 de mayo.

(536) Resoluciones del TACRC nimeros 683/2016 y 231/2018.

(537) Informe JCCPE nimero 40/2019 y Resoluciéon del TACRC nimero 124/2020,
de 30 de enero.

(538) 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 contra-
to, seflalando 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 contratacién (a efectos de determinar si estd o no
sujeto a regulacion 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 aprobacién del expediente.

(539) Actualmente los umbrales comunitarios estdn recogidos en la Orden HFP/1499/2021,
de 28 de diciembre, por la que se publican los limites de los distintos tipos de contratos a efec-
tos de la contratacién del Sector Publico a partir del 1 de enero de 2022 (BOE niimero 314,
de 31 de diciembre).
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articulo 159 de la LCSP, o de la figura de los contratos menores o de tramitacion
similar (articulo 131.4 en el que regula los contratos relativos a la prestacion de
asistencia sanitaria en supuestos de urgencia y con un valor estimado inferior
a 30.000 euros, y disposicién adicional novena de la LCSP, sobre «Normas espe-
ciales para la contratacion del acceso a bases de datos y la suscripcién a publi-
caciones», que permite agilizar este tipo especial de contratos hasta el importe
del umbral comunitario de los contratos SARA), y, la tercera, para advertir si un
contrato serd objeto de recurso especial en materia de contratacién, en los térmi-
nos previstos en el articulo 44.1 de la LCSP.

Por lo tanto, se puede afirmar que fue una innovacién esencial para la metodolo-
gia que se introdujo a raiz de la citada Ley 30/2007.

c) Método de cdlculo

1. Introduccién

El articulo 101.4 de la LCSP dispone que la eleccién del método para calcular el
valor estimado no podra efectuarse con la intencién de sustraer el contrato a la
aplicacién de las normas de adjudicacion que correspondan.

El articulo 101.7 de la LCSP establece que la estimacién deberd hacerse tenien-
do en cuenta los precios 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 drgano de contratacién inicie el procedimiento
de adjudicacién del contrato.

En el primer supuesto, la LCSP mantiene respecto del TRLCSP un requisito de
imposible cumplimiento en cuanto que la valoracién no puede fijarse en referen-
cia «al momento del envio del anuncio de licitacién» sino que ha de estar fijada
en la fase interna, es decir, en el expediente de contratacion, por lo que el indica-
do inciso ha de entenderse, a juicio de los autores de esta obra, en el sentido de
que la estimacion ha de estar perfectamente definida en el momento de aprobar
el mencionado expediente e iniciar la fase externa con la publicacién del corres-
pondiente anuncio de licitacién (articulo. 101.7 de 1la LCSP).

2. Unidad funcional separada

El articulo 101.6 de la LCSP introduce una novedad subjetiva desde el punto de
vista de la organizacién interna del 6rgano de contratacién en virtud de la cual,
cuando esté compuesto por unidades funcionales separadas, se tendrd en cuenta
el valor total estimado para todas las unidades funcionales individuales, salvo
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que una sea responsable de manera auténoma respecto de su contratacién 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 res-
pecto a la adjudicacidn del contrato (540).

El concepto de «unidad funcional separada» (541) es especialmente interesante
en la aplicacién de la figura de los contratos menores.

En estos casos, resulta muy importante indicar que no se justifica una fragmen-
tacion del valor estimado del contrato cuando, por ejemplo, el poder adjudicador
se limite a organizar una licitacién de manera descentralizada.

La Directiva 2014/24/UE establece, en su Considerando 20 y se recoge en el arti-
culo 5.2, que, a los efectos de estimar el valor de un contrato, se permite basarse
en una fragmentacion del objeto tinicamente en las siguientes condiciones:

— Cuando esté€ justificado por motivos objetivos, como, por ejemplo, en el caso
de un colegio o de una guarderia, siempre y cuando la unidad de que se trate
sea responsable de manera independiente de su contratacion.

— Cuando se suponga que es asi porque la unidad funcional estd separada del
poder adjudicador (no en el aspecto orgédnico o jerdrquico, sino en lo que hace
a la funcién que desempefia), lleve a cabo los procedimientos de contratacién
y tome las decisiones de compra de manera independiente, disponga de una
linea presupuestaria separada, celebre el contrato de manera independiente y
lo financie con cargo a un presupuesto del que dispone.

3. Contenido

El articulo 101.2, primer parrafo, introduce la referencia a que en el cdlculo del
valor estimado deberan tenerse en cuenta, como minimo, ademas de los costes
derivados de la aplicacién de las normativas laborales vigentes (542), incluidas

(540) 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 Mélaga, Infor-
me JCCPE niimero 09/2018. 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 finan-
ciacién especifica y de competencia propia para celebrar un contrato, el valor estimado se
calculard 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.

(541) Expedientes JCCPE niimeros 9/2018, 46/2018 y 20/2018.

(542) Expedientes JCCPE ndmeros 29/2019 y 35/2019 en la que analiza si, a tenor de los

articulos 100 y 101 de la LCSP, en orden a la correcta adjudicacion de un contrato en el que
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otras normas cuando los convenios colectivos no sean suficientes para lograr su
adecuacion a los precios del mercado (543), otros costes que se deriven de la eje-
cucién material de los servicios, los gastos generales de estructura y el beneficio

el coste de la mano de obra constituye un elemento esencial y en el que no existe clausula de
revision de precios, los costes laborales y medioambientales previstos en las ofertas deben
calcularse inicamente con referencia al afio de adjudicacion del contrato o si, por el contrario,
debe extrapolarse dicho célculo al plazo total de vida del contrato, incluidas sus posibles pré-
rrogas. En relacién con dicho asunto, sefiala:

1. El articulo 201 de la LCSP introduce la novedad, en linea con lo dispuesto en los articu-
los 18 y 69 de la Directiva 2014/24/UE, de que los érganos de contratacion han de tomar «las
medidas pertinentes para garantizar que en la ejecucion de los contratos los contratistas cum-
plen las obligaciones aplicables en materia medioambiental, social o laboral», potestad que se
extiende a la fase de licitacion respecto a los candidatos y licitadores, atendiendo al parrafo
segundo del citado articulo.

2. En la misma linea se sitdan las previsiones de la LCSP respecto al presupuesto base de lici-
tacién, valor estimado y precio del contrato (articulos 100, 101 y 102), pardmetros a tener en
cuenta para la elaboracién de las ofertas por los licitadores, y que incorporan un mayor grado
de detalle respecto a su determinacién con el fin de adecuar su precio al del mercado durante
su periodo de ejecucion, incluidas sus posibles prorrogas. En particular, y respecto de las previ-
siones del coste de las obligaciones laborales en los contratos en los que el coste de la mano de
obra constituye un elemento esencial, en la LCSP se establece una particular vinculacion a los
convenios colectivos sectoriales de aplicacién que afecta a todos estos aspectos.

El TACRC (Resoluciones nimeros 632/2018 y 827/2018) ha declarado que gozan de especial
transcendencia los convenios colectivos sectoriales de aplicacién para garantizar la cobertura
de los costes laborales derivados de la ejecucion del contrato de servicios en los que resulte
esencial la mano de obra de los trabajadores de las empresas contratistas, razon por la cual las
normas convencionales no pueden resultar ajenas al 6rgano de contratacion a la hora de fijar
el presupuesto base de licitacion y el valor estimado del contrato, de modo que los costes sala-
riales derivados de los convenios colectivos ya no se limitan a ser una de las posibles fuentes
del conocimiento para determinar el precio de mercado del contrato, sino que, ademads, tienen
fuerza vinculante, y su respeto debe quedar totalmente garantizado, tanto en la preparacién
del contrato, al elaborar los PCAPS, como con posterioridad, una vez adjudicado, en fase de
ejecucion.

3. Por ello, como en los convenios colectivos se contienen habitualmente disposiciones expre-
sas sobre actualizacion sucesiva o crecimiento concreto de costes salariales en los diferentes
afios de su vigencia, en este tipo de actividades intensivas en mano de obra, tanto el presu-
puesto base de licitacién como las proposiciones de los licitadores han de tenerse en cuenta las
previsiones del convenio aplicable.

En consecuencia, si de lo que se trata es de garantizar que el futuro contratista va a cumplir con
las previsiones normativas en materia salarial y medioambiental durante la integra ejecucién
del contrato, con el fin de realizar el adecuado andlisis de las ofertas en el momento de la adju-
dicacion, deberan ser tenidos en cuenta todos los afios a que esta ejecucion se va a extender,
incluidas las posibles prérrogas (Recomendacién JCCPE de 10 de diciembre de 2018).

(543) Expedientes JCCPE niimeros 29/2019 y 35/2019.
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industrial, para finalizar reiterando que, como se contemplaba en el articulo 88.1
del TRLCSP, deberan tenerse en cuenta:

— Cualquier forma de opcidn eventual y las eventuales prorrogas del contrato.

— Cuando se haya previsto abonar primas o efectuar pagos a los candidatos o
licitadores, la cuantia de los mismos.

— Enel caso de que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 204, se haya
previsto en el PCAPS o en el anuncio de licitacién la posibilidad de que el
contrato sea modificado, se considerard valor estimado del contrato el importe
mdaximo que este pueda alcanzar, teniendo en cuenta la totalidad de las modi-
ficaciones al alza previstas.

Para los acuerdos marco y para los sistemas dindmicos de adquisicion, el articu-
lo 101.13 de la LCSO dispone que se tendrd en cuenta el valor mdximo estima-
do, excluido el IVA, del conjunto de contratos previstos durante la duracién total
del acuerdo marco o del sistema dindmico de adquisicion (544).

El articulo 101.14 de 1a LCSP prevé que en el procedimiento de asociacion para
la innovacion se tendra en cuenta el valor maximo estimado, excluido el IVA, de
las actividades de investigacion y desarrollo que esté previsto que se realicen a lo
largo de la duracion total de la asociacidn, y de los suministros, servicios u obras
que esté previsto que se ejecuten o adquieran al final de la asociacién prevista.

4. Lotes

Respecto al tema de los lotes, sin perjuicio de que pudiera resultar de la aplica-
cién de lo previsto en el articulo 20.2, parrafo segundo, y en los incisos finales

(544) STIJUE de 17 de junio de 2021, Caso Simonsen & Weel A/S contra Region Nordjylland
y Region Syddanmark, en la que resuelve una cuestion prejudicial que analiza un anuncio de
licitacién de un acuerdo marco en el que no es especifica el valor estimado, ni la cantidad
estimada o maxima de los productos cuya compra estaba prevista. El citado anuncio sefialaba
lo siguiente: «las estimaciones indicadas y los volimenes de consumo previstos tinicamente
reflejan las previsiones del poder adjudicador relativas al consumo de los servicios a que se
refiere el contrato objeto de la licitacién. En consecuencia, el poder adjudicador no se com-
promete a adquirir una cantidad especifica de servicios ni a realizar compras por un importe
determinado en virtud del acuerdo marco. En otras palabras, el consumo real podrd ser superior
o inferior al indicado por las estimaciones». El TIUE sefiala que el anuncio de licitacién debe
indicar la cantidad o el valor estimados y una cantidad o un valor méaximos de los productos
que deben suministrarse en virtud de un acuerdo marco de manera global, con independencia
de que dicho anuncio puede establecer aquellas exigencias adicionales que el poder adjudi-
cador decida afadir, de modo que, una vez alcanzado dicho maximo, se agotaran los efectos
de ese acuerdo marco (articulo 49 y puntos 7, 8 y 10, letra a), de la parte C del anexo V de la
Directiva 2014/24/UE, leidos en relacion con el articulo 33 de la misma Directiva y los princi-
pios de igualdad de trato y de transparencia establecidos en su articulo 18.1).
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de los articulos 21.2 y 22.2 para los contratos de obras, suministros y servicios,
el articulo 101.12 de la LCSP dispone lo siguiente:

— Por un lado, sefiala que cuando la realizacién de una obra, la contratacién de
unos servicios o la obtencién de unos suministros destinados a usos idénticos
o similares pueda dar lugar a la adjudicacién simultdnea de contratos por lotes
separados, se deberd tener en cuenta el valor global estimado de la totalidad de
dichos lotes (articulo 101.12, parrafo primero).

— Por otro, dispone que, igualmente, cuando una obra o un servicio propues-
tos puedan derivar en la adjudicacién simultdnea de contratos de concesion
de obras o de concesion de servicios por lotes separados, deberd tenerse en
cuenta el valor global estimado de todos los lotes (articulo 101.12, parrafo
segundo).

5. Contratos de obras, suministros y servicios

El articulo 101.1.a) de la LCSP dispone que se tomard como valor estimado el
importe total, sin incluir el IVA, pagadero segtin sus estimaciones (545).

Respecto al contrato de obras, el articulo 101.8 dispone que debe tenerse en
cuenta su importe, asi como el valor total estimado de los suministros necesarios
para su ejecucién, cuando hayan sido puestos a disposicién del contratista por el
organo de contratacién.

En relacién con el contrato de suministro, el articulo 101.9 sefiala que, cuando
tenga por objeto el arrendamiento financiero, el arrendamiento o la venta a pla-
zos de productos, el valor que se tomard como base para calcular el valor estima-
do del contrato serd el siguiente:

— Enel caso de contratos de duracién determinada, cuando su duracién sea igual
o inferior a 12 meses, se tomara el valor total estimado para la duracién del
contrato, y cuando su duracidn sea superior a 12 meses su valor total, incluido
el importe estimado del valor residual.

— En el caso de contratos cuya duracién no se fije por referencia a un periodo de
tiempo determinado, el valor mensual multiplicado por 48.

(545) Informe JCCPE ndmero 129/2018 en el que sefiala que respecto del célculo del valor
del contrato de creacion e interpretacion artistica y de espectaculos, en aquellos supuestos en
que la retribucién del contratista consista en el derecho a cobrar al publico asistente un pre-
cio (taquilla), vaya o no acompafiado de un caché, esto es, de la cotizacién de un artista del
espectdculo o de ciertos profesionales que actiian en publico, es preciso indicar que en este
tipo de contratos resulta de aplicacion el articulo 101.1.a) de la LCSP que alude al importe de
la prestacién sin incluir el IVA, pagadero segtin las estimaciones del érgano de contratacion
(Informe 72/2018, de 15 de julio de 2019).
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En relacién con la posible inclusién en el método de célculo del sistema de deter-
minacién del precio previsto en el articulo 309 de la LCSP (determinacién del
precio se realice mediante unidades de ejecucidn, variacién en el nimero de uni-
dades realmente ejecutadas sobre las previstas en el contrato, las cuales podran
ser recogidas en la liquidacién, siempre que no representen un incremento del
gasto superior al 10 por ciento del precio del contrato), como ya se ha sefialado
en esta obra, la respuesta a dicha cuestion ha de ser negativa porque, al no tener
cardcter necesario conforme al articulo 100 LCSP, no constituye un coste ni un
gasto que haya de incluirse en el presupuesto base de licitacidn, y, ademds, por-
que, conforme al articulo 101, no cabe su inclusién en la determinacion del valor
estimado del contrato (546).

Respecto al contrato de servicios, el articulo 101.11 dispone que, a los efectos
del célculo del valor estimado, se tomardn como base, en su caso, las siguientes
cantidades:

— En los servicios de seguros, la prima pagadera y otras formas de remuneracion.

— En servicios bancarios y otros servicios financieros, los honorarios, las comi-
siones, los intereses y otras formas de remuneracion.

— En los contratos relativos a un proyecto, los honorarios, las comisiones paga-
deras y otras formas de remuneracion, asi como las primas o contraprestacio-
nes que, en su caso, se fijen para los participantes en el concurso.

— En los contratos de servicios en que no se especifique un precio total, distin-
gue entre si tiene una duracién determinada igual o inferior a 48 meses, en
cuyo caso se tomar4 en cuenta el valor total estimado correspondiente a toda
su duracion, o si la duracién es superior a 48 meses o no se encuentra fijada
por referencia a un periodo de tiempo cierto, a cuyo efecto se calculara el
valor estimado sobre el valor mensual multiplicado por 48.

En relacién con la posible inclusién en el método de célculo del sistema de deter-
minacién del precio previsto en el articulo 301.2 (contratos de suministro con
precio mediante precios unitarios, se podrd incrementar el niimero de unidades a
suministrar hasta el porcentaje del 10 por ciento del precio del contrato), como
ya se ha sefialado en esta obra, la respuesta a dicha cuestién ha de ser negativa
ya que no tiene caricter necesario en la ejecucion del contrato publico, sino que
semeja ser puramente contingente, por lo que, conforme al articulo 100 LCSP,
no constituye un coste ni un gasto que haya de incluirse en el presupuesto base
de licitacion, y, conforme al articulo 101, tampoco ha de incluirse en la estima-
cién del valor estimado del contrato (547).

(546) Informe JCCPE 85/2018.
(547) Informe JCCPE 85/2018.
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