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RESUMEN

El pasado 9 de marzo de 2018 ha entrado en vigor la nueva Ley de Contratos del
Sector Publico. Se trata de una norma de gran complejidad, como, por otro lado,
exige la propia materia que regula, y que ha dado un giro importante en algunos
aspectos relevantes de la contratacion del sector piblico, en aras de que ésta sea
estratégica, profesionalizada y se base en la integridad. Sin romper del todo con la
norma anterior, traspone a nuestro ordenamiento el iltimo paquete de Directivas
aprobado en 2014. Este trabajo hace un repaso de las principales novedades que la
nueva ley ha introducido a lo largo de las cuatro fases de todo contrato: prepara-
cion, adjudicacion, cumplimiento y extincion, asi como, y es quizd lo mds destaca-
do, los principios, la perspectiva y los objetivos a que la misma responde.

Palabras clave: Derecho administrativo, contratos del sector ptblico, transparencia,
integridad, contratacion estratégica, profesionalizacién, encargos a medios propios.

ABSTRACT

Last March 9th 2018 the new Contract Act for the Public Sector in Spain has come
into force. It is quite a complex law -as required by the subject of study- which has
dramatically twisted some relevant aspects of recruitment within the public sector
50 as to turn it into a strategic, professional and based on integrity issue. Without
breaching the previous law it transfers the last set of directives passed in 2014 to
our legal system. This study goes through the main novelties the new law has intro-
duced throughout the four stages of any contract: preparation, bid, compliance and
termination together with —and more importantly— the principles, perspective
and goals the law complies with.

Keywords: Administrative Law, contracts by the public sector, transparency,
integrity, strategic recruitment, professionals, own resource errands.

ZUSSAMENFASSUNG

Am 9. Mirz 2018 trat das neue spanische Gesetz zu Vertrigen des Offentlichen
Sektors in Kraft. Es handelt sich um ein Gesetz mit hober Komplexitdt, so wie
es auch der zu regelnde Gegenstand erforderlich macht; und es bringt in eini-
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gen Aspekten auf dem Gebiet der Vertragsschliefung im Offentlichen Sektor eine
wichtige Richtungsinderung mit sich, welche strategisch, professionell und integer
zu sein beabsichtigt. Obne die vorbergehende Gesetzgebung komplett hinter sich
2u lassen, setzt es das zuletzt verabschiedete Paket von Richtlinien um, die 2014
verabschiedet wurden. Die vorliegende Arbeit bietet eine Durchsicht der wich-
tigsten Neubeiten, welche das neue Gesetz beziglich der vier Phasen eines jegli-
chen Vertrags erbracht hat: die Vorbereitungsphase, die Auftragsvergabe, die Ver-
tragserfiillung und die Beendigung des Vertrags. Ebenso, und das sei vielleicht das
Herauszustellende: die Prinzipien, die Perspektive und die Ziele, die dem Gesetz
ugrunde liegen.

Schliisselwérter: Verwaltungsrecht, Vertrige des Offentlichen Sektors, Transpa-
renz, Integritit, Strategische Auftragserteilung, Professionalisierung, Auftragser-
teilung an eigene Mittel.
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confusién entre los contratos de servicios y las concesiones de servicios.—3. Algu-
nos cambios destacados en los procedimientos de adjudicacion.—4. ¢Qué cuestio-
nes serd imprescindible tomar en consideracién a la hora de confeccionar y aplicar
los criterios de adjudicaciéon?—S5. Algunas cuestiones a destacar en la regulacién
del cumplimiento y extincién de los contratos.—6. La extensién del recurso espe-
cial en materia de contratos como mecanismo de control—IV. REFLEXION
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I. VALORACION GENERAL

Tras una larga espera, por fin el 9 de marzo ha entrado en vigor la
nueva Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante, LCSP). No sin
una ardua tramitacién parlamentaria, donde el texto sufrié importantes
cambios, el 8 de noviembre vio la luz la Ley 9/2017, dando un margen de
cuatro meses, con cardcter general, para que las Administraciones y resto
de entes del sector publico, asi como partidos politicos, sindicatos y orga-
nizaciones profesionales, sin olvidar tampoco a las empresas y resto de
operadores, pudieran adaptarse a los grandes cambios que la entrada en
vigor de esta norma conlleva.

Un plazo quiza escaso para tan gran reto, pero tampoco debemos olvi-
dar que este proceso de adaptacién comenzé hace ya cuatro afos, cuan-
do en 2014 la Unién Europea aprobé el dltimo paquete de Directivas en
materia de contratacién piblica, que debian haber sido traspuestas a nues-
tro ordenamiento antes del 16 abril de 2016.
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La nueva norma pivota sobre dos grandes ejes que, de un lado, supo-
nen un desafio sin precedentes en la materia, pero que, de otro, abren una
ventana de oportunidad para dar cumplimiento al mandato constitucional
de una Administracion eficaz en la consecucion del interés general y, en
fin, en dar satisfaccién al derecho a una buena administracién que procla-
ma la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea y que tanto
ansiamos los ciudadanos.

El primero de esos ejes es la lucha contra la corrupcion. No en vano el
art. 1 de la norma comienza recogiendo la idea de integridad, que se mate-
rializa como principio no solo ético, sino también con efectos juridicos a
lo largo de toda la norma.

En aras de la consecucién de esa «honradez» en la contratacién se adop-
tan diversas medidas de gran calado. Asi, basta mencionar la nueva y mas
estricta regulacion de los convenios y de los encargos a medios propios, la
apuesta por la transparencia, la regulacion de los conflictos de intereses, la
profesionalizacion de las mesas y el fortalecimiento de los controles, des-
tacando la importante expansién que se produce del recurso especial en
materia de contratos, pero también la supresion del procedimiento nego-
ciado por razén de la cuantia, la publicidad y mayor control respecto a los
modificados, la creacién de un organismo independiente de supervisién y
control (la Oficina Independiente de Regulacién y Supervision de la Con-
tratacion) o la apuesta por la uniformidad del régimen juridico aplicable
a todos los poderes adjudicadores. Aunque bien es cierto que, en contra-
posicién, ha resultado un tanto decepcionante la limitada aplicacion de la
norma a los partidos politicos, sindicatos y organizaciones profesionales,
que finalmente se ha impuesto durante la tramitacién parlamentaria.

El otro punto fuerte de esta norma gira en torno a la denominada «con-
tratacion estratégica», donde los aspectos sociales, medioambientales, de
innovacién o laborales han adquirido un papel mucho mas destacado'.

La Unién Europea, consciente de que la contratacién publica supone
casi el 20 por 100 del PIB, aprovecha la ocasién para concebirla no como
un gasto, sino como una inversion y, en gran medida, un instrumento para

! Sobre este tema, y, en particular, en relacion con la llamada «contratacion social», ya
he tenido ocasién de pronunciarme en E. M.* MENENDEZ SEBASTIAN, «La contratacién social.
Introduccién de cldusulas sociales en la contratacion publica segan la doctrina del TJCE
(caso Beetjes y otros)», en E. GARCIiA DE ENTERRIA y R. ALONSO GARCIA (coords.), Administra-
cion y justicia. Un andlisis jurisprudencial. Liber Amicorum Tomds-Ramén Ferndndez, vol. I1,
Navarra, Thomson-Civitas, 2012, pp. 3403-3428, aunque es cierto que se ha producido una
importante evolucién desde entonces.
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hacer politica social, de desarrollo sostenible, asi como para dar impul-
so a la innovacién y a las Pequefias y Medianas Empresas (en adelante,
PYMES) (por ejemplo, en este dltimo caso imponiendo como regla gene-
ral la divisién en lotes).

La incorporacién de manera transversal y preceptiva de criterios socia-
les y medioambientales, siempre que guarde relacién con el objeto del con-
trato, pasa a ser una obligacion, en el entendimiento de que ello proporcio-
na una mejor relacién calidad-precio en la prestacién contractual, asi como
una mayor y mejor eficiencia en la utilizacion de los fondos publicos.

De igual modo, resultan destacables las medidas que se adoptan en la
norma en pro de velar por los derechos de los trabajadores de las empresas
contratistas, llegando a poder resolverse el contrato a instancia de los repre-
sentantes de los trabajadores por impago de los salarios o, incluso, y a pesar
de los intentos en el Senado por evitarlo, impidiendo el descuelgue salarial.

Sin duda, la nueva ley supone una ocasion irrepetible de apostar por
una Administracién que se adapta a las demandas de la sociedad y respon-
de eficazmente a sus necesidades, pero el reto para alcanzar ese fin no es
desdefable.

El cambio de paradigma implica una modificacién también sin prece-
dentes en la forma de contratar y, por qué no decirlo, un cambio de men-
talidad que no es siempre facil de lograr en una Administracién como la
nuestra, pero de eso se trata, de pasar de una contratacién burocratizada a
una contratacion estratégica.

En esta linea, como ha apuntado algiin autor, considero que hubiera sido
adecuado, dada la complejidad de la norma, optar por la elaboraciéon de un
«Codigo de Contratos Ptblicos», al estilo francés, donde se pudiera dar tra-
tamiento diferenciado a las partes fundamentales en que puede dividirse la
materia; asi, por ejemplo, de un lado, los contratos, de otro, las concesiones,
asi como los contratos de los llamados sectores excluidos, etcétera?.

La profesionalizacién de la contratacién y de quienes la ejecutan es
absolutamente indispensable’. Y es que no sera nada sencillo hacer un
empleo adecuado de las consultas preliminares. La elaboracién de los plie-

2 J. M.* GiMENO FELIU, «La necesidad de un cédigo de contratos putblicos en Espa-
fia. La contratacién publica y las PYMES como estrategia de reactivacién econémica», en
J. M.* GiMENO FELIU y M. A. BERNAL BLAY (coords.), Observatorio de los contratos piiblicos
2011, Navarra, Civitas, 2012, pp. 27-84.

> Tal y como bien ha dicho ya la Unién Europea, por ejemplo, en su Recomendacién
(UE) 2017/1805 de la Comisién, de 3 de octubre de 2017, sobre la profesionalizacién de la
contratacién publica, construir una arquitectura para la profesionalizacién de la contrata-
cién publica.
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gos requerira de grandes técnicos conocedores de la materia; el diseno del
baremo a aplicar sera una obra de ingenieria juridica, incluyendo aspectos
sociales, laborales, medioambientales y de innovacidn, sin que ello llegue
a distorsionar la competencia y a su vez sirva para hallar la mejor oferta.
Valorar el coste de vida del producto sera una tarea también de gran difi-
cultad. En cualquier caso, lo que esta claro es que optar tinicamente por el
precio en busca de una mal entendida seguridad juridica, salvo supuestos
excepcionales, es cosa del pasado.

En fin, un gran reto para las Administraciones, pero también una opor-
tunidad para que nuestro pafs dé respuesta a las imposiciones europeas y a
las nuevas demandas sociales®.

II. EL ORIGEN DE LA LCSP: LAS DIRECTIVAS
DE CUARTA GENERACION

Como premisa para comprender los cambios —a mi juicio, profun-
dos en algunos aspectos y, en especial, en cuanto a la orientacién misma
de esta norma— es importante conocer su origen. Me refiero, sin duda,
al nuevo paquete de Directivas, aprobado en 2014°, del que trae causa la
nueva ley espafiola.

Muy brevemente cabe recordar que la contrataciéon publica es objeto
de atencién y regulacién por parte de la Unién Europea, ya desde finales
del siglo pasado, por una razén primordial como es la libre competencia.

De este modo, la instauracién del mercado Gnico europeo pone en
valor la misma y de ahi que para preservarla sea imprescindible introducir

4+ Enestalinea J. M.* GIMENO FELIU, «La nueva Ley de Contratos del Sector Ptiblico: una
ventana de oportunidad para recuperar el liderazgo institucional ptblico con y desde la con-
tratacién pablica», Observatorio de Contratacién Priblica,23 de octubre de 2017, disponible en
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id 317 /relcategoria.208/relmenu
.3/chk.d2b802da721758ceee2d2c222¢7dc305.

> Dentro del que se encuentran la Directiva 2014/23/UE, relativa a la adjudicacién
de contratos de concesién; la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacién publica; la Direc-
tiva 2014/25/UE, relativa a la contratacién por entidades que operan en los sectores del
agua, la energia, los transportes y los servicios postales, y la Directiva 2014/55/UE, rela-
tiva a la facturacion electrénica en la contratacién publica. Si bien en el marco de dicha
regulacién comunitaria es imprescindible tener en cuenta también la Directiva 2007/66/
CE/CEE, sobre recurso en materia de contratos publicos; el Reglamento Delegado (UE)
2015/2170 de la Comisién, por el que se modifica la Directiva 2014/24/UE en lo que se
refiere a los umbrales de aplicacién en los procedimientos de adjudicacién, o el Reglamen-
to (UE) 2016/7, de 5 de enero de 2016, formulario normalizado de documento europeo
Gnico de contratacién.
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una serie de reglas que afecten también a la contratacion de las Adminis-
traciones Publicas y, con cardcter mds general, a entes del sector publico
—en la idea principal de ser aplicadas cuando hay fondos ptblicos—. De
lo contrario, la competencia en condiciones de igualdad entre las empresas
de los distintos paises seria imposible.

Esta fue la causa originaria de que el Derecho comunitario entrara de
lleno en la regulacién de la contratacion publica. Es importante recor-
darlo, precisamente, porque esa vision ha dado un giro fundamental con
las nuevas Directivas, que introducen una perspectiva social, a mi juicio,
determinante del resultado final.

La libre competencia, siendo un valor esencial, ya no es el tnico ele-
mento a tener en consideracion, sino que se opta por utilizar la contrata-
cién publica como instrumento de politica social. No obstante, armonizar
ambos aspectos no es una tarea sencilla, y ello puede comprobarse en la
gran complejidad que esta norma tiene.

Por otro lado, debe recordarse que el Derecho de la Unién Europea
prescinde de la distincién, propia de nuestro pais e incorporada al mismo
tomando el modelo francés, entre contratos administrativos y privados®, lo
que, sin duda, también incrementa la complejidad de la norma espafola.

Es preciso tener en cuenta también que, aunque el sistema espanol ha
superado con creces el plazo de transposicion, que concluy6 el 16 de abril
de 2016, algunas de las previsiones contenidas en dichas Directivas resul-
taban de aplicacion por el efecto directo de las mismas (valga de ejemplo
el tema de la division en lotes)’.

Muy brevemente, por lo que se refiere a las novedades introducidas por
el paquete de Directivas indicado, cabe mencionar que se inspira o res-
ponde a la Estrategia 2020, lo que lleva a que se trate de sustituir la vision
burocratica por la contratacion estratégica, se parta del modelo econémico
basado en el estandar social y los principios inspiradores sean la eficiencia,
la idea de la contratacion como instrumental y la integridad.

¢ Respecto a la contratacion en el sistema francés, cabe remitirse a otros trabajos ya
realizados, como, por ejemplo, E. M.* MENENDEZ SEBASTIAN, «Régimen juridico de la con-
tratacién publica en Francia», en J. bDEL OLMO ALONSO (dir.), E/ Derecho de los contra-
tos piblicos en la Union Europea y sus Estados miembros, Valladolid, Lex Nova, 2011,
pp. 123-182.

7 A este respecto cabe recordar la recomendacion de la Junta Consultiva de Contrata-
cién Administrativa sobre el efecto directo de las nuevas Directivas comunitarias en materia
de contratacién publica (BOE, 17 de marzo de 2016), la recomendacién de la JCCA sobre
la utilizacién del Documento Europeo Unico de Contratacién (BOE, 8 de abril de 2016), el
informe JCCA de Catalufia 19/2014 o el informe 3/2015 de la Abogacia del Estado.
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Dentro de sus objetivos pueden destacarse: la transparencia en la con-
tratacién®; la mayor calidad de los contratos piblicos —dando un papel
destacado a la mejor relacion calidad-precio, asi como a los criterios de
adjudicacién distintos del econémico—; los objetivos sociales, ambienta-
les, de innovacién y laborales; la reduccion de la enorme carga burocra-
tica (por ejemplo, a través del documento europeo tinico de contratacion
de formato exclusivamente electrénico); potenciar la contratacion electré-
nica; mejorar el acceso de las PYMES a los contratos publicos; dotar de
mayor flexibilidad en el uso de la negociacién, e incentivar la asociacion
para la innovacion, entre otros.

A modo ejemplificativo, dentro de las principales novedades introduci-
das por las normas comunitarias cabe aludir: a la extensién de las mismas a
ciertos aspectos de las fases de cumplimiento y extincién del contrato; a la
aplicacién de los principios de las mismas por debajo de los umbrales de la
regulacién armonizada®, y a la regulacién de las concesiones, especialmen-
te por lo que se refiere a las de servicios; las etiquetas; las consultas preli-
minares; la reduccién de plazos de publicidad y presentacién de ofertas;
la generalizacién de ofertas telematicas; la distincién entre procedimien-
to de licitacién con negociacién y procedimiento negociado sin publici-
dad previa; la creacién de un procedimiento de asociacién para la innova-
cion; la posibilidad de no adjudicar el contrato a la oferta econémicamente
mads ventajosa si no cumple con las obligaciones medioambientales, socia-
les o laborales; nuevas causas de exclusién y plazo no superior a cinco afios
para las prohibiciones para contratar; la posibilidad de acreditar la solven-
cia mediante entidades externas, etcétera.

Partiendo de estos mimbres y siendo la norma espafiola bastante fiel a
la propia literalidad de la normativa comunitaria, es preciso ahora pasar
a analizar las principales novedades introducidas en nuestro sistema por

la LCSP.

8 Vid. al respecto J. M. MARTINEZ FERNANDEZ, Contratacién piblica y transparencia.
Medidas pricticas para atajar la corrupcion en el marco de la nueva regulacién, Madrid, El
Consultor de los Ayuntamientos, 2016.

> Art. 18.
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III. LAS NOVEDADES MAS DESTACADAS DE LA LCSP

1. Cambios relevantes en el ambito subjetivo de aplicacion
de la nueva norma

Por lo que al ambito subjetivo se refiere, dentro de las novedades caben
destacar, a mi juicio, algunas cuestiones de gran relevancia.

En primer lugar, y en cuanto a los sujetos a los que es de aplicacion
la nueva ley, siguiendo el ejemplo de su predecesora y de otras normas
recientes, como la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridi-
co del Sector Publico (en adelante, LRJSP), mantiene la complejidad y
las dudas respecto a los sujetos y el grado de aplicacion a los mismos'°.
Asi, sigue partiendo de los tres circulos concéntricos: sector ptblico,
poder adjudicador y Administracién Publica'!; si bien introduce ciertas
novedades.

Entre ellas cabe advertir la inclusiéon de los partidos politicos, las orga-
nizaciones sindicales y las organizaciones empresariales y asociaciones pro-
fesionales, asi como las fundaciones y asociaciones vinculadas a cualquie-
ra de ellos, cuando cumplan los requisitos para ser poder adjudicador® y
respecto de los contratos sujetos a regulacién armonizada. Si bien con la
redaccion dada finalmente y tras el debate parlamentario al respecto se ha
limitado dicho sometimiento a la ley, a mi juicio de forma decepcionante,
puesto que en este caso se reduce a la aprobacion de unas instrucciones
internas en materia de contratacion .

10 Como advierte, entre otros, J. M.* GIMENO FELIU, «Aproximacion a las principales
novedades de la Ley de Contratos del Sector Pablico», Revista Aragonesa de Administra-
cién Priblica, nam. extra 10 (2008), p. 23, quien califica de barroca la transposicién de las
Directivas —anteriores— en este aspecto.

11 Como recuerda B. NOGUERA DE LA MUELA, «El ambito subjetivo de aplicacién de la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. Compra conjunta y cen-
trales de compra», en J. M.* GIMENO FELIU (dir.), Estudio sistemdtico de la Ley de Contratos
del Sector Piiblico, Navarra, Thomson Reuters, 2018, p. 250.

12 Es decir, han de cumplirse tres requisitos. El primero de ellos, que tenga personali-
dad juridica propia, ya sea de Derecho ptblico o privado; en segundo lugar, que haya sido
creado para satisfacer necesidades de interés general que no tengan caricter industrial o
mercantil, y, finalmente, una de las tres cuestiones siguientes, a saber, que otro poder adju-
dicador financie mayoritariamente su actividad, controle su gestion o nombre a mis de la
mitad de los miembros de su 6rgano de administracién, direccién o vigilancia.

B Las cuales, de acuerdo con el art. 3.4 LCSP, deberan adecuarse tanto a la normati-
va comunitaria como a los principios de publicidad, concurrencia, transparencia, igualdad
y no discriminacién.
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No esta exenta de dudas, a mi juicio, la Gltima previsiéon del art. 3,
es decir, la mencién que en su apartado 5 se hace a las corporaciones de
Derecho publico, puesto que somete a las mismas a la ley también cuan-
do cumplan los requisitos para poder ser poder adjudicador de acuerdo
con la letra d) del apartado 3.3. Es decir, cuando ademds de haber sido
creadas especificamente para satisfacer necesidades de interés general que
no tengan caracter industrial o mercantil, uno o varios sujetos que deban
considerarse poder adjudicador financien mayoritariamente su actividad,
controlen su gestién o nombren a mas de la mitad de los miembros de su
organo de administracion, direccion o vigilancia.

Ello lleva, por ejemplo, a plantearse qué supuestos podrian comprenderse
en dicho apartado. Asi, dificilmente encajan los colegios profesionales, pues
la mayor parte de sus ingresos provienen de las cuotas de sus colegiados ™,

Ademais, en aquellos supuestos en que pudieran darse los requisitos
mencionados, la duda vendria del grado de sometimiento a la ley, pues
ésta no clarifica si se les aplicaria la misma con igual intensidad que a cual-
quier poder adjudicador o, por el contrario, como en el caso de los par-
tidos politicos, sindicatos y asociaciones profesionales, deberian aprobar
instrucciones internas.

En cambio, entiendo que es positiva la supresion a la mencién de
que las entidades publicas empresariales no son Administraciéon Publi-
ca, optando por el criterio de que solo las entidades de Derecho piblico
que sean efectivamente de mercado seran no Administracién a efectos de
la LCSPP®.

De igual modo, resulta destacable que se considere poder adjudicador
a todo medio propio, pues con ello se pretende evitar que por esta via se
eludan las reglas de contratacion '°.

Por otro lado, los érganos constitucionales y equivalente autonémicos
también tienen la consideracion de Administracion Publica a efectos de la
ley, tal y como prescribe la disposicion adicional cuadragésima cuarta®.

4 En esta linea ya apunté el TJUE en relacién al Colegio de Médicos de Westfalia-Lip-
pe en su Sentencia de 13 de septiembre de 2013, asunto C-526/11. Con caracter general vid.
J. A. MORENO MOLINA, E/ nuevo Derecho de la Contratacién Piblica de la Unién Europea.
Directivas 4.0, Oxford, Chartridge Books Oxford, 2015, pp. 154-156.

> En linea con la estela marcada por la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juri-
dico del Sector Pablico.

16 Siguiendo de este modo la doctrina del TJUE, por ejemplo, en la Sentencia de 5 de
octubre de 2017, caso UAB LitSpecMet.

17 Se trata de una muestra mas de la cantidad, a mi juicio excesiva, de cuestiones que se
han llevado a las disposiciones, cuando muchas de ellas son propias del articulado.
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Por otra parte, a mi juicio, una de las principales novedades de la nueva
ley es la referente al endurecimiento de los requisitos para adquirir la con-
dicién de medio propio, asi como el régimen juridico de los encargos que
puedan hacerse a los mismos al margen de dicha norma'®. Ademas recuér-
dese que, como bien ha indicado la mejor doctrina, el fundamento de esta
exclusion se encuentra en la capacidad autoorganizativa de las Adminis-
traciones Publicas", resultando irrelevante el reconocimiento de una per-
sonalidad juridica independiente, que es tan solo una herramienta que no
significa la desvinculacion de la organizacion empresarial de las entidades
publicas de que trae causa?.

El art. 86 LRJSP —que no tiene cardcter basico— remite al Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Pablico (en adelante, TRLC-
SP) (hoy LCSP) a efectos de conocer cuando un ente puede considerar-
se medio propio, pero, ademas, tendra la consideracién de medio propio y
servicio técnico cuando se acredite que, aparte de disponer de medios sufi-
cientes e idoneos para realizar prestaciones en el sector de actividad que se
corresponda con su objeto social de acuerdo con su norma o acuerdo de
creacion, se dé alguna de las circunstancias siguientes: ) sea una opcion
mas eficiente que la contrataciéon publica y resulte sostenible y eficaz, apli-
cando criterios de rentabilidad econémica, o ) resulte necesario por razo-
nes de seguridad publica o de urgencia en la necesidad de disponer de los
bienes o servicios suministrados por el medio propio o servicio técnico.

18 Respecto a este tema vid., entre otros, F. Sosa WAGNER y M. FUERTES LOPEZ, «¢Pueden
los contratos quedar en casa? La polémica europea sobre la contratacién 7z house», La Ley,
nam. 3 (2007), pp. 1669-1680; J. GonzALEZ GARcia, «Medios propios de la Administracion,
colaboracién interadministrativa y sometimiento a la normativa comunitaria de contratacién,
RAP, ntim. 173 (2007), pp. 217-237; M.* R. Sanz CErREZO y A. MARTIN GALLEGO, «La regula-
cién de los medios propios en la nueva Ley de Contratos del Sector Puablico», E/ Consultor
de los Ayuntamientos y de los Juzgados, ntm. 1 (2018), pp. 111-119, y M. A. FRANCO-GARCIA,
«Propésitos y despropésitos sobre los encargos de los poderes adjudicadores a medios propios
instrumentales en la Ley de Contratos del Sector Publico», Contratacién administrativa préc-
tica: revista de la contratacion administrativa y de los contratistas, nim. 154 (2018), pp. 6-18.

19 Es el caso del profesor F. Sosa WAGNER, «El empleo de recursos propios por las Admi-
nistraciones locales», en L. COSCULLUELA MONTANER (coord.), Estudios de Derecho Piiblico
Econémico. Libro homenage al profesor S. Martin-Retortillo, Madrid, Civitas, 2007, p. 1317.

20 En esta linea A. HUERGO LORA, «La libertad de empresa y la colaboracién preferente de
las Administraciones Ptblicas con empresas pablicas», RAP, ntim. 154 (2001), p. 130, destaca
que la existencia de personalidades juridicas diferenciadas juega en el plano formal y que afec-
ta solo a la Administracion, no siendo relevante en el plano de las relaciones intersubjetivas.
Anadiendo que: «Desde esta perspectiva el problema es saber si, y hasta qué punto, se adap-
tan a una situacién de este tipo técnicas como el contrato que presuponen una dualidad efec-
tiva de sujetos y de centros de intereses, es decir, si son verdaderos contratos esos negocios en
los que realmente no existe una oposicién de intereses entre los dos sujetos que los celebran.
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También afiade que formara parte del control de eficacia de los medios
propios y servicios técnicos la comprobacién de la concurrencia de los
mencionados requisitos. Y que en la denominacién de las entidades inte-
grantes del sector ptblico institucional que tengan la condicién de medio
propio debera figurar necesariamente la indicacion «Medio Propio» o su
abreviatura «MP».

Asimismo, a la propuesta de declaracion de medio propio y servicio
técnico deberd acompanarse una memoria justificativa que acredite lo dis-
puesto en el apartado anterior y debera ser informada por la Intervencion
General de la Administracién del Estado que vaya a declarar el medio pro-
pio y servicio técnico. Cabe deducir varias conclusiones del citado precep-
to, aunque solo sea aplicable a la Administracién General del Estado y su
sector publico, si bien, con caracter supletorio, si puede afectar al resto de
Administraciones.

Por un lado, que para crear un medio propio con los requisitos que la
LCSP exige, a los que seguidamente aludiré, es necesario que se trate de
una opcién mas sostenible econémicamente que la contratacion —salvo
casos excepcionales de seguridad piblica o de urgencia— y que dispongan
de los medios idéneos para hacer las prestaciones en ese sector y le sean
propias en funcién de su objeto social.

De otro lado, parece que se opta porque haya suficientes controles
como para comprobar y fiscalizar que eso es asi.

Por otra parte, son los arts. 32 y 33 LCSP los que regulan ahora los requi-
sitos para entender que un ente es medio propio de un poder adjudicador:

En primer lugar, es necesario que exista un control analogo a sus pro-
pios servicios, lo que implica que ejerza una influencia decisiva sobre sus
objetivos estratégicos y decisiones significativas, ademas de poder confe-
rirles encargos de ejecucion obligatoria, lo que debe constar en sus estatu-
tos o acto de creacion.

También resulta importante que se mantenga la compensaciéon por
tarifas previamente aprobadas y que han de responder a costes reales,
pues se trata de un requisito, a mi juicio, relevante, pero que, no obstan-
te, ha desaparecido con las nuevas Directivas, cuya regulacion en las mis-
mas responde a la consolidacién de la doctrina de los contratos 77z house
que ha venido estableciendo el Tribunal de Justicia de la Unién Europea

(en adelante, TJUE)?2.

2L A este respecto vid., por ejemplo, B. NOGUERA DE LA MUELA, «Los encargos 7z house
en la Ley de Contratos del Sector Publico (LCSP): especial referencia a los mismos en el
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En segundo lugar, ha de desarrollar el 80 por 100 de su actividad para
el poder adjudicador del que es medio propio, lo que ahora se acredita con
las cuentas anuales de los tres Gltimos ejercicios?.

Ademas, se establece una limitacion, ya en parte recogida en el TRLC-
SP, aunque no en los mismos términos. Me refiero a que en la actualidad
se especifica que si se trata de personificacion juridico-privada, el 100 por
100 del capital o patrimonio ha de ser de titularidad publica.

No obstante, la diferencia estriba en que con anterioridad dicho requi-
sito se limitaba a las sociedades, mientras que la nueva norma habla de
«personificacion juridico-privada» y no solo de capital, sino también de
patrimonio, por lo que cabe —cuanto menos— plantearse si dicho requi-
sito no se ha extendido a otros supuestos, como, por ejemplo, las funda-
ciones privadas.

Finalmente, es preciso también que se reconozca expresamente la con-
dicién de medio propio en los estatutos o acto de creacién con dos requi-
sitos previos, como son la conformidad o autorizacion expresa y la verifi-
cacién de medios adecuados.

En el caso de ser medio propio de varios poderes adjudicadores, los
requisitos son los mismos; no obstante, en cuanto al control analogo, se
entiende que se da cuando hay un control conjunto, lo que sucede cuan-
do en los 6rganos decisorios del ente destinatario del encargo estdn repre-
sentados todos los entes que hacen el encargo, que ejerzan directamente o
en conjunto una influencia decisiva y que no persigan intereses contrarios
a los propios de los entes que hacen el encargo.

Pero ademis de endurecerse los requisitos, también destacan algunas
novedades de régimen juridico del encargo, ya que se ha de publicar en
la Plataforma de Contratacién de qué entes es medio propio y sectores
de actividad de cada uno de ellos; la formalizacion del encargo en docu-
mento se publica también en la Plataforma?; los limites a la contratacion
por el medio propio para ejecutar el encargo se hard con sometimiento a
la LCSP?*, de ahi que en todo caso deba ser poder adjudicador también

ambito local a la luz de la reciente jurisprudencia comunitaria», RAP, nim. 182 (2010),
pp. 159-190.

22 Calculado del modo que indica la propia LCSP y, en caso de tratarse de entes de
reciente creacién, a través de otros mecanismos.

2 Siempre que supere los 50.000 euros y desde esa cuantia hasta los 5.000 al menos tri-
mestralmente y por identidad del medio propio, tal y como establece el art. 63 LCSP al regu-
lar lo que ha de publicarse en el perfil del contratante.

2 Recuérdese que, de acuerdo con el art. 37 LCSP, puede a su vez encargar a un terce-
ro hasta un 50 por 100 de la prestacién.
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el medio propio, y ademas son susceptibles de recurso especial cuando
se considere que realmente no cabe encargo a medio propio, sino aplica-

cién de la LCSP.

2. El ambito objetivo de la LCSP. En especial, la confusion
entre los contratos de servicios y las concesiones de servicios

Por lo que al ambito objetivo se refiere, junto a la importante nove-
dad de la supresion de los contratos de colaboracién ptblico-privada y de
gestion de servicios publicos, a los que dedicaré unas lineas mas adelan-
te, se hacen una serie de precisiones respecto a los contratos excluidos con
mayor detalle que su predecesora. A ello dedica la LCSP los arts. 4 a 11,
y entre las cuestiones previstas en ellos destacan, por ejemplo, los conve-
nios y encomiendas de gestioén o los contratos de investigacion, desarrollo
e innovacion.

Respecto a estos ultimos, aunque con una redaccién muy poco afortu-
nada, la ley se hace eco de la exclusion contenida en la Directiva respecto a
ciertos servicios de este tipo?, siempre que se compartan riesgos y benefi-
cios, es decir, cuando no se financien de forma exclusiva por el poder adju-
dicador y los beneficios tampoco le pertenezcan a él tinicamente?.

Sin duda, el objetivo es fomentar la cofinanciacién de los programas
de investigacion y desarrollo por parte de la industria?. No obstante,
como bien ha indicado la doctrina, ha de tenerse en cuenta que solo queda
excluida la provisién de soluciones de innovacién totalmente nuevas o sus-
titutivas de otras menos eficientes y que alcanza a todas las fases de comer-
cializacién, pero no los productos finales, es decir, no quedaria excluida la
adquisicion de obras, bienes o servicios acabados y operativos para satisfa-
cer de modo inmediato una necesidad publica®®.

Teniendo en cuenta, ademas, que el precepto en cuestiéon no hace pre-
cisién alguna respecto al sujeto contratante, debe entenderse que este tipo

» Los expresamente mencionados en el art. 8, que se concretan con indicacién del
Cédigo CPV.

26 En relacion con la posibilidad de ayudas o subvenciones v7d., por ejemplo, el Infor-
me de laJCCA 3/2011, de 10 de mayo de 2012, o la Guia 2.0 para la compra piblica de inno-
vacion, de junio de 2015, en especial pp. 63-66.

27 Tal y como la propia Directiva reconoce en su considerando 35.

% En palabras de A. LorEz MINO, «La contratacién precomercial en el Derecho de la
Unién Europea. El reparto de riesgos y beneficios y la cuestion de las ayudas de Estado»,
Revista de la Escuela Jacobea de Posgrado, ntim. 2 (2012), p. 75.
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de contratos pueden ser celebrados tanto por entes que sean Administra-
cién como por aquellos que carezcan de tal condicién?.

De otro lado, la exclusién de la LCSP no implica que no deban some-
terse a los principios de la misma y, en especial, al de transparencia, dado
que este se recoge también en el art. 3 LRJSP*. Es mis, la propia LCSP
remite a los principios de la misma en los contratos excluidos’'.

Sin embargo, a mi juicio, una de las principales novedades de la LCSP
en cuanto al ambito objetivo de la misma es la introduccién de la conce-
sién de servicios y su confusién con el contrato de servicios.

Si ya se ha tenido ocasién de exponer en otros trabajos la debilidad de
la que viene adoleciendo la figura de los contratos de servicios desde el
plano conceptual de la misma, que se debe tanto a sus humildes origenes
como, en los tltimos afios, a un abandono de la tradicién de nuestro sis-
tema, asi como del francés —del que hemos tomado ejemplo en materia
de contratacién—, para aproximarse a una trasposicion cuasiliteral de las
Directivas comunitarias, esta situacion se ha visto considerablemente agra-
vada con la nueva LCSP.

Y es que, en la delimitacién de las categorias contractuales, la ley espa-
fiola ha venido apartandose de su propia tradicién para incorporar sin mas
la clasificacion europea, que no atiende, ni mucho menos, a los mismos cri-
terios que en origen se tuvieron en cuenta por nuestro ordenamiento.

Esta aproximacion ha llegado, por el momento, a su culmen con la con-
fusion que la nueva LCSP hace respecto a los contratos de servicios y la
concesién de servicios. Como es bien conocido, las Directivas de 2014 en
cierta medida se hicieron eco por primera vez de las concesiones, a las que
se dedica la Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrero.

Muy al contrario, nuestro sistema ya prevefa este contrato en las nor-
mas anteriores, aunque denominado como gestiéon de servicio publico.
Para entenderlo es preciso partir de que los diversos Estados miembros

? De esta opinién son R. FERNANDEZ ACEVEDO y P. VALCARCEL FERNANDEZ, «La proble-
matica cuestién de la competencia del orden contencioso en relacién con los contratos de
compra publica precomercial», en Observatorio de los Contratos Piblicos. Las nuevas Direc-
tivas de Contratacion Priblica, Navarra, Thomson Reuters, 2015, p. 271.

* Tal y como recuerdan M. A. BERNAL BLay, «Principios de adjudicacion de los contra-
tos de servicios de investigacién y desarrollo previos a la comercializacién (o compra publi-
ca precomercial)», en J. M. GIMENO FELIU y M. A. BERNAL BrAy (coords.), Observatorio de
contratacion piblica 2013, Navarra, Thomson Reuters, 2014, p. 285, y R. FERNANDEZ AcCE-
VEDO, «Negocios y contratos excluidos», en J. M.* Gimeno FeL (dir.), Estudio sistemati-
co de la Ley de Contratos del Sector Piiblico, Navarra, Thomson Reuters, 2018, pp. 303-304.

U Art. 4.
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de la Unién no cuentan en sus tradiciones juridicas necesariamente con un
concepto clasico de servicio pablico, propio del modelo francés y del nues-
tro, pero ajeno en otros sistemas.

Esto lleva a que necesariamente el enfoque de las Directivas de contra-
tos a la hora de prever esta modalidad contractual se aleje de conceptos
bésicos para nosotros, dado que la razén de esta nueva prevision europea
es que, a la vista de aquellos paises donde existia este concepto y la ges-
tién indirecta mediante contratos de servicios publicos, era preciso exten-
der los efectos de las Directivas para evitar que esa contrataciéon quedara
al margen de los principios basicos de las mismas. Es mas, ello se aprecia
cuando la propia LCSP en su Predmbulo explica que las concesiones de
servicios no se prevén exclusivamente para los servicios ptblicos, siendo
posible que amparen otros distintos?2.

Ello tiene, entre otras consecuencias, el efecto de romper con la distin-
cién arraigada en nuestro sistema y en otros como el modelo francés entre
el objeto contractual propio del contrato de servicios y el del contrato de
gestion de servicio puablico, que pasa a denominarse, con la nueva norma-
tiva, de concesion de servicios.

Sin embargo, como ya se ha adelantado, a mi modo de ver de forma
muy poco acertada, en la LCSP la definicién del contrato de servicios sigue
practicamente intacta respecto a la normativa anterior, basaindose en la
exclusién respecto a las obras y suministros. Lo que contribuye de forma
mas intensa a su indefinicién, dado que si ya con la normativa anterior se
entendia que existia una importante deficiencia que impregnaba su con-
cepcidn y, en consecuencia, conllevaba la dificultad de delimitarla respecto
de otras figuras propias de esta rama del Derecho, pero también de otras
disciplinas como el Derecho civil, el laboral o el mercantil, hoy todo ello se
ha visto incrementado con la nueva LCSP.

En primer lugar, y teniendo en cuenta que la LCSP ofrece como tnico
parametro la definicion por exclusion de los suministros y las obras, mere-
ce la pena hacer una breve referencia a ambas categorias. Aunque, como
se expondri, las notas principales de los contratos de servicios, y, en con-
creto, su caracter instrumental, se desvanece con la nueva LCSP y su con-
fusion con la concesion de servicios.

Asi, en primer lugar, y por lo que se refiere a los contratos de suminis-
tros, pudiera parecer que poco o nada tienen en comun estas dos figuras,
pero esto no es asi, puesto que ambas responden basicamente a proveer a

2 Vid. el punto IV de la misma.
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las Administraciones de aquello de lo que carecen y que es imprescindible
para el cumplimiento de sus fines. Es decir, son contratos instrumentales
en el sentido de constituir habitualmente una fase previa a la realizacion
de una operacion. Al menos lo eran hasta la nueva regulacién de los con-
tratos de servicios, pues, como se verd, ahora engloban también prestacio-
nes directas a favor de la ciudadania.

Efectivamente, hasta la nueva regulacién, en el caso de los contratos
de servicios se pretendia cubrir aquellas carencias, especialmente de tipo
personal, que impiden a la Administracion llevar a cabo sus obligaciones,
por tratarse, en muchos casos, de actividades que por su alto componen-
te intelectual, asi como por el grado de conocimiento y especialidad y la
titulacion que se exige del contratista, deriva en la ausencia de personal
funcionarial o laboral que disponga de tales caracteristicas, pero también
fisico o material en el resto de supuestos de servicios, y siempre que sea
de caracter excepcional u ocasional, en el sentido de no tratarse de una
necesidad constante que llevaria a la obligacion de dotar de una plaza en
la plantilla.

En efecto, otra nota relevante de estos contratos es la falta de generali-
dad, homogeneidad y habitualidad suficientes para incrementar la plantilla
existente en aras de dar respuesta a las mismas, y por lo cual se estima mas
conveniente acudir a la via externa de la contratacion administrativa para
cada caso en que sea necesario.

Del mismo modo, el suministro es un contrato instrumental encami-
nado a proveer a las Administraciones de bienes y servicios imprescindi-
bles para el cumplimiento de sus fines*, es decir, se trata de cubrir nece-
sidades de tipo material a los entes publicos que carecen de lo suficiente
para llevar a cabo su actuacién. Por tanto, su similitud con los contra-
tos de suministros radicaba en que se trataba en ambos casos de contra-
tos instrumentales a través de los cuales la Administracion ve satisfechas
sus necesidades y carencias internas. No se trataba de prestar un servi-
cio al ciudadano por medio del contratista, como en el viejo contrato de
gestion de servicios publicos, ni ejecutar una actividad que le correspon-
de a la Administracion, como la realizacion de una obra, sino prestar los
medios materiales y personales necesarios para que el ente publico ejecu-
te la actividad correspondiente.

3 Vid. F. Sosa WAGNER, E/ contrato piiblico de suministro, 2.* ed., Madrid, Civitas, 2003,
p. 40,y L. ToLvAR ALaS, «Del contrato de suministro», en Comzentarios a la Ley de Contratos
de las Administraciones Priblicas, 2.* ed., Barcelona, Cedecs, 1996, pp. 191-192, entre otros.
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Esta caracteristica, que era imprescindible a la hora de definir estas
dos figuras contractuales, encontraba su punto de divergencia en el dife-
rente tipo de carencias que se suplen por una y otra via, puesto que por
medio del contrato de suministro se da respuesta a necesidades de carac-
ter material** y en el de servicios son de tipo personal y de conocimientos.
Sin embargo, esto no evita que en algiin supuesto pueda existir confusion
0, al menos, poca claridad, como ocurre con los contratos de suministros
de sistemas y programas informaticos*.

Dicho esto, es evidente que la introduccion de la posibilidad de eje-
cutar prestaciones directas a favor de la ciudadania —que introduce el
art. 312 de la nueva LCSP— ha venido a romper por completo con la
caracteristica principal de estos contratos —su caracter instrumental—.
No obstante, de ello no se halla reflejo alguno en el art. 17 a la hora de defi-
nir esta categoria, sino que se deduce de lo dicho en el art. 312.

Sin duda, a mi juicio, y aun no estando de acuerdo con que fuera nece-
sario romper por completo con nuestra tradicién para trasponer adecuada-
mente las Directivas, al menos deberia haberse hecho mencién también a
la concesion de servicios en la definicién por exclusion que prevé el art. 17,
pues no es cierto que toda prestacién de hacer consistente en el desarro-
llo de una actividad o a la obtencién de un resultado distinto de una obra
o suministro sea un contrato de servicios, sino que podra ser también una
concesion de servicios.

Sin embargo, y aun pudiendo ser objeto de ambas figuras prestaciones
similares en funcién de las circunstancias, principalmente de que haya o
no riesgo operacional, lo cierto es que en nada se parecen las definiciones
ofrecidas en los arts. 15 y 17, respectivamente.

Y llama la atencién que se considera bastante mds acertada la refe-
rente a la concesién de servicios*®, lo que pone de relieve nuevamente la

>4 Estas necesidades se refieren al material que la Administracién necesita y no a activi-
dades de caracter material propias de los contratos de servicios.

» Este supuesto es debatido por la doctrina, ya que hubiera sido preferible darle la
regulacién especifica que su condicién particular reclama, especialmente en lo que se refiere
ala distincién entre la compra o arrendamiento de sistemas informaticos y programas ya ela-
borados y el encargo de unos especificos para la Administracién. Precisamente, en la nueva
LCSP, en su art. 308, referente al contenido y limites de esta figura contractual, se han intro-
ducido en fase de tramitacién en las Cortes Generales ciertas precisiones en relacién con los
servicios que impliquen el desarrollo o mantenimiento de aplicaciones informaticas, lo que,
sin duda, con la implementacién de la Administracién electrénica sera esencial.

’¢ En efecto, en la definicién que se hace de la concesion de servicios en el art. 15 se
menciona expresamente que se trata de la gestién de un servicio cuya prestacion sea de
titularidad o competencia del poder adjudicador que lo encarga y que la contraprestaciéon
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poca atencién que se les viene prestando a los contratos de servicios desde
sus comienzos.

Por tanto, de una simple lectura de los preceptos de la LCSP referen-
tes a la definicién de los diversos contratos de los que se hace eco, es decir,
los arts. 12 a 18, nada hace pensar que el objeto de los contratos de servi-
cios haya variado ni tampoco la concepcion de los mismos. Sin embargo,
es a la hora de analizar el nuevo texto normativo en su conjunto, cuando
se puede apreciar que si ha habido importantes novedades en la definicion
misma de los contratos de servicios. Aunque bien es cierto que la explica-
cién se halla principalmente en el Preambulo de la norma.

Asi, y de forma muy relevante, como ya se ha avanzado, el art. 312 se
refiere en clara alusion, aunque no lo haga expresamente, a aquellas presta-
ciones que pudiendo ser propias de una concesién de servicios no lo seran
por no cumplir con los requisitos establecidos en la norma para ello, es
decir, principalmente el riesgo operacional®, dado que prevé las especia-
lidades de los contratos de servicios que conlleven prestaciones directas a
favor de la ciudadania.

Previsiones éstas que, sin duda, recuerdan el régimen propio de los
antiguos contratos de gestion de servicios —por ejemplo, cuando se refie-
re a que ha de tratarse de una actividad que queda asumida por la Admi-
nistracion’® o a la continuidad del servicio o al derecho de utilizarlo de los
particulares, etcétera—.

De hecho, que las mismas prestaciones pueden ser contratadas por
una u otra via se pone de relieve en las similares previsiones que se contie-
nen en el régimen juridico de una y otra figura; baste de ejemplo el citado
art. 312 LCSP por lo que al contrato de servicios se refiere y las previsio-
nes andlogas contenidas en los arts. 284.2 0 288 de mismo cuerpo norma-
tivo en cuanto a la concesion de servicios.

puede consistir en explotar el servicio o en dicha explotacién acompafiada de un precio.
Ademads, se matiza que la explotacién ha de implicar la transferencia al concesionario del
riesgo operacional a que se refiere la propia norma.

’7 El cual es definido en el art. 14.4 7 fine del siguiente modo: «Se considerara que el
concesionario asume un riesgo operacional cuando no esté garantizado que, en condicio-
nes normales de funcionamiento, el mismo vaya a recuperar las inversiones realizadas ni
a cubrir los costes en que hubiera incurrido como consecuencia de la explotacién de las
obras que sean objeto de la concesién. La parte de los riesgos transferidos al concesionario
debe suponer una exposicion real a las incertidumbres del mercado que implique que cual-
quier pérdida potencial estimada en que incurra el concesionario no es meramente nomi-
nal o desdenable».

% Recuérdese que a ello se alude en la definicién misma que el art. 15 hace de la con-
cesién de servicios.
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Es mas, el propio art. 312 se remite en cuanto a las causas de resolucion
del contrato de servicios no solo a las especificas de este tipo contractual esta-
blecidas en el art. 313, sino también a algunas de las sefaladas en el art. 294,
que se refiere a las propias del contrato de concesion de servicios.

Ademis, esta posible coincidencia de prestaciones también se pone de
relieve a lo largo de todo el articulado de la norma cuando se hace referen-
cia a los contratos de servicios especiales. Y es que a los mismos, previstos
en el Anexo IV LCSP, se remiten en diversos preceptos de la LCSP, por
ejemplo, los arts. 18.4), 22.¢), 131, 134.6, 135.5, disposicion adicional trigé-
sima sexta, disposicion adicional cuadragésima sexta y disposicion adicio-
nal cuadragésima octava o el Anexo III, considerandolos de forma indis-
tinta contratos de servicios o de concesiéon de servicios. Si bien del titulo
de la nueva disposicion adicional cuadragésima sexta pudiera desprender-
se que si hace algtn tipo de distincion, la misma queda desvirtuada con el
resto de menciones indicadas.

Y sin ninguna duda proviene de la propia confusiéon que al respecto se
refleja en las Directivas de 2014, donde a la hora de referirse a los servicios
que se incluyen y los que quedan excluidos se opta por previsiones simi-
lares, por lo que estriba la diferencia entre ambos en la mencién al riesgo
operacional*’.

Como se ha dicho ya, esta es una de las principales novedades de la
nueva norma que aqui no se comparte, entendiendo que habria sido per-
fectamente posible trasponer las Directivas manteniendo nuestra tradi-
cién y definicién misma de las categorias contractuales a que las mismas se
refieren, mas teniendo en cuenta cual es el origen de esa normativa comu-
nitaria, ajena por completo a nuestra tradicion contractual desde esa pers-
pectiva, pero también al concepto mismo de servicio piblico francés, que
subyacia en el contrato de gestiéon de servicio publico que hoy se ve susti-
tuido por el contrato de concesion de servicios.

Si bien no es menos cierto que dicha distincion entre la concesién de
servicios y el contrato de servicios atendiendo principalmente a la existen-
cia o no del riesgo operacional ya se habia venido aplicando en la practica
previamente a la trasposicion de las nuevas Directivas por la LCSP y por
claro efecto de las mismas e, incluso con anterioridad, de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea®.

% Vid. a este respecto los arts. 5, 10 0 19 de la Directiva 2014/23/UE y los arts. 2,4 o 10,
entre otros, de la Directiva 24/2014/UE, asi como los Anexos IV y XIV, respectivamente.
% Por ejemplo, destaca la Sentencia de 10 de septiembre de 2009, asunto Wasser.
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A este respecto cabe mencionar diversos acuerdos ya del afio 2013 del
Tribunal Administrativo de Contratos Puablicos de Aragon, que se hacen
eco de esta postura jurisprudencial, recogida finalmente en las Directivas y
en la LCSP, y donde se afirma con claridad que para poder hablar de con-
trato de gestién de servicio piblico, ahora de concesién de servicios, es
condicién sine gua non la transferencia del riesgo al contratista*.

En efecto, el criterio de diferenciacién entre la concesién de servicios
y el contrato de servicios empleado por la LCSP y que se basa en la trans-
ferencia o no del riesgo operacional? —que se aleja de nuestra tradicion
juridica— proviene de la normativa europea y ya con anterioridad de la
jurisprudencia del TJUE (valga de ejemplo la Sentencia de 10 de noviem-
bre de 2011, asunto Norma-A y Dekon)®.

No obstante, si se pretendia seguir el criterio establecido en las Direc-
tivas y en la jurisprudencia del TJUE al respecto y apartarse con ello de
nuestra tradicion juridica, debia al menos dotarse de una regulacion ade-
cuada al respecto al contrato de servicios, ya no solo por lo que se refie-
re a su inapropiada definicidn, sino porque, como bien advirtié el Consejo
de Estado en su Dictamen al Anteproyecto de LCSP, con el hecho de que
ahora se engloben dentro de esta figura servicios que pueden responder a
servicios ptblicos y otros no, se generan importantes disfunciones al care-
cer de una regulacién adecuada de esta cuestion, pues a salvo de las breves
menciones contenidas en el art. 310, lo cierto es que este contrato carece
de las previsiones necesarias para afrontar la contratacién de aquellas pres-
taciones que impliquen un servicio piblico*.

4 Vid. a este respecto, principalmente, los Acuerdos 52/2013, de 11 de septiembre, y
55/2013 del citado Tribunal de Recursos Contractuales.

4 Tal y como la propia LCSP lo reconoce en su Preazmbulo, en particular destaca el
punto IV de la misma.

# Donde afirma que: «Si bien el modo de remuneracién es uno de los elementos deter-
minantes para la calificacién de una concesién de servicios, de la jurisprudencia se despren-
de, ademis, que la concesion de servicios implica que el concesionario asuma el riesgo de
explotacién de los servicios de que se trate. La inexistencia de transmisién al prestador del
riesgo relacionado con la prestacion de los servicios indica que la operacién en cuestién
constituye un contrato publico de servicios y no una concesién de servicios [vid., en particu-
lar, la Sentencia Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler (TJCE 2011, 52), antes
citada, apartado 26)]. Por consiguiente, es preciso comprobar si el prestador asume el riesgo
de explotacién del servicio en cuestién. Si bien este riesgo puede ser ciertamente muy limi-
tado desde el primer momento, la calificacién de concesién de servicios exige que la entidad
adjudicadora transfiera al concesionario la totalidad o, al menos, una parte significativa del
riesgo que corre [en este sentido vzd., en particular, la Sentencia Privater Rettungsdienst und
Krankentransport Stadler (TJCE 2011, 52), antes citada, apartado 29]».

# A este respecto, el Consejo de Estado llega a afirmar que las previsiones del art. 310
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Debe recordarse que, como ya se ha dicho, el nuevo texto normativo se
aparta de la tradiciéon de nuestro sistema, en que se separaban los contra-
tos que implicaban la prestacion de un servicio ptblico —contrato de ges-
tion de servicio pablico— de aquellos que no —contrato de servicios—, y
opta por atender al criterio del riesgo operacional para diferenciar entre el
contrato de servicios y el de concesion de servicios, por lo que a través de
ambas figuras se pueden llevar a cabo tanto servicios publicos como aque-
llos que no lo son, lo que contribuye a distorsionar y complicar en igual
medida el régimen de estos contratos.

3. Algunos cambios destacados en los procedimientos de adjudicacion

Dentro de las muy variadas cuestiones que pueden ser analizadas den-
tro de lo que es la preparacion y adjudicacion de los contratos cabe desta-
car algunos temas relevantes.

Asi, por ejemplo, a mi juicio, respecto a la solvencia de las empre-
sas licitadoras, cuestién de gran relevancia y que puede resultar decisiva
desde la perspectiva de la competencia, cabe indicar que la LCSP prevé
expresamente la necesidad de que esté vinculada al objeto del contra-
to* —lo que puede en algtin caso contribuir a dificultar la distincién con
los criterios de adjudicacién, como tantas veces ha sucedido con la expe-

—al menos en la versién remitida al mismo para informe— no resultan bastante «para hacer
frente a las limitaciones y disfunciones que resultan de la apelacién al contrato de servicios
en la gestion de servicios publicos en que no se transfiera riesgo operacional. No se pre-
vén en el contrato de servicios prescripciones (que si se recogen para los servicios ptblicos
objeto de concesién) como la inembargabilidad de los bienes en tanto que afectos al servi-
cio publico (art. 289.3); el secuestro o la intervencién, en relacién con el incumplimiento del
contratista, atendida su vinculacién con el servicio y el interés ptblicos (art. 291), o la inclu-
sién entre las causas de resolucion del contrato del rescate y la supresién del servicio por
razones de interés puablico [art. 292.¢) y d)] y, consecuentemente, los efectos a ellas vincula-
dos (art. 293). Asimismo, ante la falta de prevision legal respecto del contrato de servicios,
tampoco resultaran ejercitables por la Administracién las potestades que el ordenamien-
to juridico le confiere por tratarse de servicios publicos y que la legislacién acota al contra-
to de gestién de los mismos. Entre las mismas cabe mencionar las potestades de ordenacién
y direccién del servicio publico o de control sobre el mismo, todas ellas reconocidas en la
normativa local».

¥ A este respecto cabe recordar que el TJUE ha venido distinguiendo entre los criterios
de «seleccion cualitativa» y los criterios de «adjudicacién», aclarando que los primeros tie-
nen por finalidad la comprobacién de la aptitud de los licitadores, mientras que los segun-
dos estan relacionados con el objeto del contrato y sirven para identificar a la mejor oferta.
En relacién con ello v7d. la Sentencia de 12 de noviembre de 2009, asunto C-199/07, Comzi-
sion de las Comunidades Europeas contra Repiiblica Helénica.
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riencia—* y que sea proporcionada*’. Ademas, no debe interpretarse de
forma restrictiva, pues recuérdese que puede estar en tela de juicio la libre
competencia y la igualdad de las empresas licitadoras*.

También la norma prevé la posibilidad de que se acredite la solvencia a
través de medios externos a la propia empresa, sin que sea necesario siquie-
ra que las empresas pertenezcan al mismo grupo; en linea, por tanto, con
el concepto funcional de operador econémico del Derecho comunitario®.

En cuanto a los contratistas, destaca también el tema de las prohibiciones
para contratar, dentro de las que cabe destacar la ampliacion de causas al res-
pecto, especialmente en cuanto al conflicto de intereses. Ademas se ha obvia-
do incluir la clausula de clemencia, a pesar de estar prevista en la Directiva™.

Otra cuestion crucial de la nueva ley se refiere a la transparencia en la
contratacion’', destacando especialmente algunos aspectos ligados al pro-
cedimiento®?. Asi, entre otras cuestiones a tener en cuenta en la materia
cabe destacar la necesidad de motivacién y justificacion de la necesidad
del contrato y del procedimiento®; la publicidad detallada de informa-

4 Debe tenerse en cuenta ademds a este respecto, como bien recuerda T. MEDINA
ARrNAIZ, «Comentario a los arts. 74 a 78 y 83 a 98», en J. M. MARTINEZ FERNANDEZ, Contra-
tacién del Sector Piblico Local, 4.* ed., Madrid, El Consultor de los Ayuntamientos, 2018,
p. 487, que si bien es cierto que, con caricter general, la experiencia solo se habia tenido
en cuenta como criterio de admisién y no de adjudicacién [por ejemplo, en las SSTS de 28
de abril de 2005 (RJ 2005\4702), de 14 de noviembre de 2006 (R] 2006\9076) o de 21 de
marzo de 2007 (RJ 2007\4043)], el TJUE en los tltimos afios ha venido aceptando que la
misma pueda ser criterio de adjudicacién si sirve para identificar la oferta econémicamente
mads ventajosa y no la capacidad de los licitadores para ejecutar el contrato. Es el caso de la
Sentencia de 26 de marzo de 2015, asunto C-601/13, Ambisig y Nersant.

47 Art. 74 LCSP.

4 Asi, por ejemplo, como indicara el TJTUE en su Sentencia de 18 de diciembre de 2007,
asunto C-357/06, Frigerio Luigi, no puede exigirse una determinada forma juridica.

4 Asi, cabe recordar tanto el art. 75 LCSP como el art. 63 de la Directiva 2014/24/UE
o las SSTJUE de octubre de 2013, asunto ¢-94/12, Swm Costruzioni 2 Spa, y de 2 de junio
de 2016, asunto ¢-27/15, Pippo Pizzo.

>0 Como recuerda J. M.* GIMENO FELIU, «La nueva regulacién de la contratacién publi-
ca en Espafia desde la 6ptica de la incorporacion de las exigencias europeas: hacia un mode-
lo estratégico, eficiente y transparente», en J. M.* GIMENO FeLIU (dir.), Estudio sistemadtico de
la Ley de Contratos del Sector Piblico, Navarra, Thomson Reuters, 2018, p. 113.

>t Al respecto vid. J. M. MARTINEZ FERNANDEZ, Contratacién Piiblica y transparencia...,
op. cit.

52 Si bien debe tenerse en cuenta que transparencia en este ambito no se vincula Gni-
camente con publicidad, sino que, como bien ha explica el TJUE, no se es transparente si
el pliego no es claro y un operador con diligencia media no es capaz de conocer con certe-
za las condiciones que se fijan en el mismo. Vid., a este respecto, la Sentencia de 16 de sep-
tiembre de 2013.

> Art. 116.4 LCSP. A diferencia de la Directiva 2014/24/UE, que parte de la necesi-
dad de motivacién en caso de optar por un procedimiento de los especiales, es decir, licita-

114 Foro, Nueva época, vol. 21, ntim. 1 (2018): 93-132



Eva M.* Menéndez Sebastidn Una vision general de la nueva Ley de Contratos...

cién en el perfil del contratante, que tiene que estar alojado en la Platafor-
ma de Contratacion del Sector Pablico** —obligacion que se intensifica al
ser el momento a tener en consideracion para dar efectos a la publicacién,
asi como por cuanto la falta de publicacion es una causa de nulidad”>—; la
publicidad de los contratos menores; el acceso a los pliegos y documenta-
cién por via electronica, o la publicidad y notificacion de los modificados,
susceptibles también de recurso especial.

Otra de las mas importantes novedades de la LCSP es la obligacion
de divisién en lotes, que no de fraccionamiento del contrato, con la clara
finalidad de beneficiar el acceso de las PYMES a los contratos, ya que
la divisién en lotes —regla general que en caso contrario sera necesario
motivar—>¢ supone la posibilidad de licitar a pequenos y medianos empre-
sarios cuyo ambito de actividad se circunscribe a una parte del objeto con-
tractual o a una localizacion territorial restringida’.

Si bien, con caracter excepcional, permite introducir limitaciones en
dos direcciones: de un lado, restringir el nimero de lotes que pueden ser
adjudicados al mismo licitador y, de otro, limitar los lotes a que puede pre-
sentarse cada empresa participante.

Por otro lado, y con anterioridad a entrar en los distintos tipos de pro-
cedimientos de adjudicacion, cabe hacer referencia a las consultas prelimi-
nares del mercado, las cuales, a mi juicio, no estardn exentas de dificulta-
des y ciertas polémicas. Y es que, como bien indica la norma, los 6rganos
de contratacién podran realizar estudios de mercado y dirigir consultas a
los operadores econémicos que estuvieran activos en el mismo con la fina-
lidad de preparar correctamente la licitacion e informar a los citados ope-
radores econémicos acerca de sus planes y de los requisitos que exigirdn
para concurrir al procedimiento’®.

cién con negociacion, didlogo competitivo y asociacion para la innovacién, la LCSP no hace
tal distincién, por lo que se deduce que tal motivacién y justificacién habra de darse en todo
caso, aunque bien es cierto que el art. 63.3 solo obliga a publicar la justificacién en caso de
optar por un procedimiento distinto al abierto o restringido.

>4 Art. 347 LCSP. En cuanto a este tema vid., por ejemplo, J. M.* GimMeNO FELIU,
«El perfil del comprador europeo: una forma de innovar en contratacién ptiblica», RAP,
ndm. 192 (2013), pp. 381-400.

> Art. 39.2.c) LCSP.

%6 En relacién con supuestos en que no se realizo la divisién en lotes v7d., por ejemplo,
las Resoluciones del Tribunal de Recursos Contractuales de Andalucia 325/2016, 147/2017
y 203/2017.

57 A este respecto cabe recordar que la divisién puede atender a muy diversos criterios
(por ejemplo, la naturaleza del objeto, el volumen, aspectos geograficos, funcionales, etc.).

’8 Art. 115 LCSP.
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La finalidad es clara y loable: conocer mejor el mercado y preparar
de forma mas adecuada la licitacion, asi como informar a los operadores
econémicos de los planes de contratacion y de los requisitos que se exi-
giran®® —en fin, ganar en eficiencia—®, pero, no obstante, la dificultad
es también considerable, pues todo ello habra de hacerse sin menoscabo
ni perjuicio de la libre competencia y del resto de principios que rigen la
materia, es decir, sin que ello pueda suponer dar ventaja alguna a ciertos
operadores, aunque, incluso, pueden haber sido consultados. A tal fin,
y también con el propdsito de que tal extremo pueda ser comprobado y
controlado, debe darse publicad tanto previa, es decir, anunciar qué se va
a consultar, como posterior, por lo que se refiere a los resultados de las
consultas, a través del informe de actuaciones realizadas, que sera objeto
también de publicidad.

Por lo que se refiere a los diversos procedimientos de contratacion,
cabe destacar especialmente la supresién del procedimiento negocia-
do sin publicidad por razén de la cuantia®, asi como la creacion de
un procedimiento abierto simplificado y «super» simplificado, y del
procedimiento de asociacién para la innovacién. Se mantiene, no obs-
tante, el contrato menor, si bien con ciertas precauciones a que luego
me referiré.

Ademis, se ha procedido a una importante uniformidad en el régi-
men juridico aplicable a los poderes adjudicadores, sean o no Administra-
cién, al menos en cuanto a los contratos sujetos a regulacién armonizada,
por debajo de cuyos importes y por encima de los propios de los contratos
menores, los segundos pueden optar por cualquiera de los procedimientos
previstos en la seccion 2.* del capitulo I del titulo I del libro segundo de la
LCSP, con excepcién del negociado sin publicidad, que solo cabe en los
supuestos excepcionales previstos en el art. 168,

Por lo que se refiere al resto de entidades del sector publico que no tie-
nen la condicién de poderes adjudicadores, asi como los partidos politi-

% Tal y como reconoce la propia normas en su Preimbulo.

% Pues, como ha indicado M.* C. pE GUERRERO MAaNsO, «Las consultas prelimina-
res del mercado: una herramienta para mejorar la eficiencia en la contrataciéon piblica»,
en J. M.* Giveno FeLiw (dir.), Estudio sistemdtico de la Ley de Contratos del Sector Piiblico,
Navarra, Thomson Reuters, 2018, p. 1047, la falta de eficiencia en la contratacién viene en
gran medida de la ausencia de una adecuada transparencia y publicidad previa, de tal modo
que los operadores econémicos tengan una adecuada informacion.

' Algo que ya se habia hecho a través del Decreto-ley de Cataluna 3/2016, de 31
de mayo.

@ Tal y como prescribe el art. 318.
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cos, los sindicatos, asociaciones profesionales, etc., se regiran por las ins-
trucciones que a tales efectos han de aprobar®.

Partiendo de estas cuestiones previas, es preciso exponer, brevemente,
las principales novedades que en los tipos de procedimientos de contrata-
cién se han introducido por la LCSP.

En primer lugar, en cuanto al procedimiento abierto, lo cierto es que
las novedades no derivan de la Directiva, que, por otro lado, salvo la
reduccién de plazos, no procedié a grandes cambios, sino que se debe a
la necesidad de compensar la desaparicion del procedimiento negociado
sin publicidad por razén de la cuantia, de tal modo que, en cierto modo,
se suple dicho vacio con la creacién de un procedimiento abierto simplifi-
cado®, al que se anade, en la tramitacién parlamentaria, una «tramitacion
especial», lo que se ha dado en llamar por la doctrina un procedimiento
«simplificadisimo» o «super» simplificado®.

En segundo lugar, dentro de las novedades cabe destacar el reforza-
miento que se da a la publicidad en el perfil del contratante®, que pasa a
ser el referente temporal, asi como la posibilidad de recabar informes para
la valoracion de proposiciones no solo de caracter técnico, sino también
para la verificacion de las consideraciones sociales y ambientales. Si bien
coincido con alguna autora que considera que la opcién introducida en la
tramitacion parlamentaria respecto a la viabilidad de recoger la opinién de
organizaciones sociales, vecinales, sindicales y otros grupos representativos
de intereses sociales con la finalidad de que la sociedad civil afectada por
los contratos pueda participar hubiera sido mas adecuada canalizarla de
otro modo o en otro momento, pues la valoracién de las ofertas ha de ser
de caricter técnico y objetivo®.

® Las cuales, como bien recuerda el art. 321, han de regular los procedimientos de con-
tratacién de forma que quede garantizada la efectividad de los principios de publicidad,
concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminacién, asi como que
los contratos se adjudiquen a quienes presenten la mejor oferta, de conformidad con lo dis-
puesto en el art. 145.

¢ Tal y como reconoce el propio Preambulo de la LCSP.

® Es el caso de I. GALLEGO CORCOLES, «Los procedimientos abiertos, restringido, lici-
tacién con negociacion, negociado sin publicidad y didlogo competitivo», en J. M. GIMENO
FeLio (dir.), Estudio sistemitico de la Ley de Contratos del Sector Piblico, Navarra, Thom-
son Reuters, 2018, p. 1081.

% A este respecto vid., por ejemplo, I. GALLEGO CORCOLES, «La utilizacién del procedi-
miento negociado sin publicidad por razones de exclusividad técnica», Contratacion Admi-
nistrativa Prdctica, nGm. 149 (2017).

¢ 1. GALLEGO CORCOLES, «Los procedimientos abiertos...», op. cit., p. 1087.
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Pero, sin duda, la gran novedad es el procedimiento abierto simplifi-
cado, tomado en gran medida de algunas normas autondémicas que ya lo
habian previsto® y con el que se busca que la seleccion del contratista
pueda resultar agil sin merma de las garantias de publicidad y concurrencia.

Precisamente por esta razén, estd pensado fundamentalmente para
supuestos que no sean de gran complejidad, en los que sera mas adecua-
do acudir a otros procedimientos (por ejemplo, la licitacién con negocia-
cién). De ahi también que no solo la ley exija que se justifique por cual se
ha optado, sino la importancia de que quien gestiona el tema de la con-
tratacién conozca bien los diversos resortes de la misma. No en vano se
viene exigiendo desde la Union Europea una importante profesionaliza-
cién al respecto®.

Este procedimiento, en el que se reducen los plazos y los tramites, aun-
que resulta dificil que pueda sustanciarse en un mes como dice el Pream-
bulo de la norma, solo cabe para contratos de obras inferiores a dos millo-
nes de euros y servicios y suministros de menos de 100.000. De tal modo
que se excluye su empleo de las concesiones de obras y servicios, muy pro-
bablemente por su mayor complejidad.

De igual modo, y aunque ha sido debatido™, solo cabe recurrir a este
procedimiento cuando los criterios con juicio de valor no superen el 25
por 100 de la puntuacién, pudiendo alcanzar el 45 por 100 para los servi-
cios de ingenierfa o arquitectura.

Los tramites pueden resumirse en los siguientes: la publicacion del
anuncio de licitacién en el perfil de contratante; la necesidad de que el
acceso a la documentacion se haga electronicamente; la presentacion de
proposiciones se realizara en un plazo de quince dias, veinte si son obras,
y el licitador, en principio, y siempre que ello no restrinja la competen-

% Es el caso de la Ley de Aragén 3/2011, de 24 de febrero, o el Decreto-ley de Catalu-
fia 3/2016, de 31 de mayo.

® Recomendacién (UE) 2017/1805 de la Comisién, de 3 de octubre de 2017, sobre la
profesionalizacion de la contratacién putblica. Construir una arquitectura para la profesio-
nalizacién de la contratacién publica.

7 Asi, cabe mencionar en contra a F. BLaNco LOPEZ, «Propuesta de regulacién legal del
procedimiento abierto simplificado», Observatorio de Contratacion Piblica, 4 de enero de
2016, disponible en http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.217 /relca-
tegoria. 121/relmenu.3/chk.511d2896¢061bb5c8ec44e0a94272051 (consultado el 6 de abril de
2018). Si bien es cierto que la medida responde a que la mayor agilidad se dard mas facil-
mente cuando la valoracién sea mas sencilla, en linea con lo dicho por la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa de Aragén en su informe 15/2011, de 8 de junio.

"t Medida que perderi utilidad en el momento que se generalice la contratacién electré-
nica, como, por otro lado, prevé la propia norma [art. 63.3.4)].
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cia, debera estar inscrito en el Registro Oficial de Licitadores y Empre-
sas Clasificadas del Sector Publico’™; se excluira la posibilidad de que se
preste garantia provisional; las proposiciones solo se podran presentar en
el Registro indicado en el anuncio de licitacién y la Mesa de Contratacion
debera, en la misma sesion, y salvo que se trate de un caso de baja anor-
mal?”, clasificar y evaluar las ofertas, realizar la propuesta de adjudicacion,
comprobar los requisitos de capacidad y solvencia, y requerir para la cons-
titucion de la garantia definitiva, si bien no debe perderse de vista que la
valoracion de la oferta técnica se atribuye a los servicios técnicos —lo que
introduce confusion e incluso resta utilidad a la Mesa de Contratacion—74.

Como ya se ha indicado, durante el debate parlamentario se ha incluido
un procedimiento abierto «simplificadisimo» o «super» simplificado” para
obras inferiores a 80.000 euros y suministros y servicios de menos de 35.000
y que no sean de caricter intelectual , es decir, para contratos de baja cuan-
tia y escasa complejidad, que trata de reducir la utilizacidn, excesiva hasta el
momento en nuestro pais, del contrato menor’, aunque otra cuestién dis-
tinta sera que se consiga dicho objetivo, maxime cuando no se trata de un
procedimiento obligatorio y sigue existiendo —aunque en los términos mas
restrictivos a que luego me referiré— dicho contrato.

En el mismo se reducen atn mas los plazos’, se exime a los licitadores
de acreditar la solvencia, se presentara un tinico sobre o archivo electréni-

2 Lo que resulta en si mismo complicado, de tal modo que habra que entender, como
sugiere la doctrina, que no cabra exigir la inscripcién cuando no haya empresas en dicho
registro para ese tipo de contrato o se reduzcan de tal modo que la competencia se vea dis-
torsionada. Vid. 1. GALLEGO CORCOLES, «Los procedimientos abiertos...», op. cit., p. 1097.

7 Ademis, en cuanto a esta cuestion, solo se pide justificacion frente a la consideracién
de oferta anormalmente baja al licitador que haya obtenido mayor puntuacion, lo que, en su
caso, puede resultar contraproducente, si finalmente no la justifica.

7 Tal y como ha advertido, entre otros, M. Ruiz DAMIEL, «Tres errores en el nuevo
procedimiento abierto simplificado», Observatorio de Contratacién Piblica, 24 de abril de
2017, disponible en h#p://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id. 288/ rel-
categoria.208/relmenu.3/chk.8901b68b9db719305h37bf38d779claef (consultado el 6 de abril
de 2018).

7 Aunque en la ley se denomina tramitacién sumaria del procedimiento abierto
simplificado.

76 Lo que resulta 16gico, dado que no podran emplearse criterios de valoracién de
apreciacion subjetiva.

77 Tal y como advierte, entre otros, J. M.* GIMENO FELIU, «Transparencia activa e
integridad: posibilidades y limites actuales en la legislacion de contratos publicos», en
J. M.* Gimeno FeLIo y M. A. BERNAL Bray (coords.), Observatorio de Contratacion Piblica
2013, Navarra, Thomson Reuters, 2014, p. 43, quien sostiene que se trata de uno de los mas
graves problemas de la contratacién puablica en Espafia.

8 Asi, el plazo de presentacién de proposiciones no podra ser inferior a diez dias, aun-
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co —dado que solo cabe la valoracién mediante férmulas—, no se requie-
re garantia definitiva y la formalizacién podra hacerse mediante firma de
aceptacion por el contratista de la resolucién de adjudicacion.

También cabe destacar, dentro de las novedades en los procedimientos,
la potenciacion de la negociacién y la creacién del procedimiento de aso-
ciacion para la innovacién, ademas de lo que se dira seguidamente respec-
to a los contratos menores.

Otra de las principales novedades introducidas en materia de adju-
dicacion es la creacion de un nuevo procedimiento, la asociacion para
la innovacién™, en linea con la potenciacién de esta Gltima que hace la
nueva ley.

En puridad, el objeto del mismo es el acuerdo previo a uno o varios
contratos posteriores, dado que de que lo se trata es de «asociarse» para
investigar y crear obras, servicios o productos que no existen en el mer-
cado y que serdn, en su caso, los que se adquirirdn después. En fin, se
trata de un acuerdo de colaboracién entre el 6rgano de contratacion y
uno o varios empresarios con la finalidad de investigacion y desarro-
llo respecto de obras, servicios y productos innovadores y su ulterior
adquisicion cuando los productos existentes en el mercado no satisfacen
las necesidades.

En esa seleccion que darifa lugar al acuerdo se destaca que en los Plie-
gos de Cldusulas Administrativas Particulares (en adelante, PCAP) debe-
ran contenerse aspectos relevantes como los derechos de propiedad inte-
lectual o industrial; la estructura de la asociacidén; las retribuciones,
duracién, nimero de fases, objetivos y criterios de verificacion, asi como
la posible salida si no se cumplen los términos de la adjudicacién y crite-
rios de negociacion.

Una vez finalizadas las fases de investigacion y desarrollo y analizado el
nivel de rendimiento y coste, serd cuando se resolvera sobre la adquisicion
de obras, servicios o suministros resultantes. Sin que puedan superarse los
cuatro afios en caso de prestaciones sucesivas y teniendo que atender en la
adjudicacion a la mejor relacion calidad-precio®.

que si se trata de compra corriente de bienes disponibles en el mercado el plazo podra redu-
cirse a cinco.

7 Arts. 117 a 182 LCSP.

% En general sobre este procedimiento vid., por ejemplo, M.* HERNANDO RYDINGS,
«El procedimiento de asociacién para la innovacién», en J. M.* Gimeno FeLo (dir.), Estu-
dio sistemitico de la Ley de Contratos del Sector Piiblico, Navarra, Thomson Reuters, 2018,
pp. 1147 y ss., y J. A. Tarpio Pato, «La “asociacion para la innovacién”: contrato, procedi-
miento de adjudicacién y libre competencia», REDA, ntm. 181 (2016), pp. 267-295.
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Para concluir con las principales novedades en materia de procedi-
mientos de adjudicacion cabe referirse a los contratos menores®!, tema
siempre debatido. La nueva regulacién ha dado lugar ya a diversos pro-
nunciamientos de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa (en
adelante, JCCA) del Estado y de la JCCA de Aragdn, que han precisado
los términos en que debe ser interpretado el polémico art. 118 LCSP.

En dicho articulo lo que se establece es una importante cautela para
evitar el fraccionamiento fraudulento de contratos con la finalidad de elu-
dir los procedimientos de contratacién. Esta es la idea que subyace a las
previsiones contenidas en la norma.

De este modo, lo que impide el precepto en cuestion es que se lleven a
cabo contratos similares con el mismo contratista por importe superior a
40.000 euros, si se trata de obras, y 15.000, si son servicios o suministros.

Ademas, se exige que el expediente contenga el informe del 6rgano de
contratacion motivando la necesidad del contrato, asi como la aprobacion
del gasto y la factura. A lo que debe anadirse, en el caso de las obras, el
presupuesto de las mismas.

Pero quiza lo mas relevante o novedoso es que se exija que en el expe-
diente se justifique que no se esta alterando el objeto del contrato para evi-
tar la aplicacion de las reglas generales de contratacion, y que el contratis-
ta no ha suscrito més contratos menores que, individual o conjuntamente,
superen la cifra indicada.

Como ya se ha adelantado, varias son las dudas que el art. 118 ha susci-
tado. No obstante, a dar respuesta a estas se han dedicado varios informes
de la JCCA del Estado®, cuya doctrina puede resumirse en las siguientes
conclusiones.

De un lado, que se trata de evitar la alteracién del objeto, es decir, el
objetivo es frenar la conducta defraudatoria, de tal modo que caben, por
tanto, varios contratos menores con el mismo contratista si son cualitativa-
mente diferentes o cuando el contrato, aun siendo similar, haya transcurri-
do mas de un afio desde la incorporacién de la factura.

El plazo de un afio se fija en el art. 29 LCSP, y para el cémputo del
mismo, como se ha indicado, lo determinante es la perfeccién del primer
contrato menor considerado.

81 A este respecto vid., entre otros, J. M. MARTINEZ FERNANDEZ, «La imprescindible
necesidad de anticipacién para afrontar las limitaciones a los contratos menores que impone
la nueva Ley de Contratos del Sector Pablico», El Consultor de los Ayuntamientos, ntm. 20
(2017), p. 2425.

8 Informes 41/2017, 42/2017 y 5/2018.
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De otro lado, el informe de necesidad ha de ser firmado por el titular
del 6rgano de contratacion.

Cabe destacar, de igual modo, el Informe de la JCCA de Ara-
gdén 3/2018, de 13 de febrero, a mi juicio mas preciso, y del que cabe con-
cluir que la limitacion se establece por érgano de contrataciéon y no por
entidad, asi como por tipo de contrato, que también se incluyen los trami-
tados por anticipo de caja inferior a 5.000 euros y que ha de tomarse como
referencia la anualidad presupuestaria.

Finalmente cabe recordar que la propia norma prevé tres supuestos
especiales de contratos menores. Me refiero a los contratos de servicios
sanitarios de urgencia de importe inferior a 30.000 euros (art. 131.4), las
actividades docentes del art. 310 y la suscripcion de publicaciones y acceso
a bases de datos hasta el importe de la regulacion armonizada®.

4. ¢Qué cuestiones sera imprescindible tomar en consideracién
a la hora de confeccionar y aplicar los criterios de adjudicacién?

A mi juicio, por lo que a la adjudicacién se refiere cabe destacar la
importante reforma en materia de criterios aplicables, los cuales se vincu-
lan a la légica de la calidad-precio, ademas de una apuesta mas decidi-
da por la inclusién de criterios sociales y medioambientales y el papel del
coste de ciclo de vida del producto.

Muy brevemente pueden senalarse las siguientes cuestiones fundamen-
tales a tener en cuenta.

En primer lugar, que la regla general es la pluralidad de criterios basados
en el principio de mejor relacion calidad-precio, que no se habla de precio,
sino de coste o rentabilidad, y se ponen en valor los servicios intelectuales.

En segundo lugar, los criterios han de estar vinculados al objeto del
contrato —si bien cabe, como ha dicho el TJUE respecto de los criterios
sociales, una relacién indirecta—®; ser formulados de forma objetiva, con
pleno respeto a los principios de igualdad, no discriminacién, transparen-
cia y proporcionalidad, sin que puedan conferir al 6rgano de contratacion
una libertad de decision ilimitada, y deberan garantizar la posibilidad de
que las ofertas sean evaluadas en condiciones de competencia efectiva.

% A los que se refiere la disposicién adicional novena de la LCSP.
8 Recuérdese, entre otras, la Sentencia del TJUE de 10 de mayo de 2012, asun-
to ¢-368/10, sobre la posibilidad de introducir el comercio justo.
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Se distingue entre criterios relacionados con el coste (mejor coste-efi-
cacia) y criterios cualitativos (mejor relacion calidad-precio). Cabe excep-
cionalmente, y siempre que se justifique debidamente, la utilizacién de un
Gnico criterio, que sera el de los costes, es decir, la mejor relacién coste-efi-
cacia. Ademds, las mejoras, que se definen como prestaciones adicionales,
no podran superar el 2,5 por 100.

Todo ello hace que de nuevo sea imprescindible la profesionalizacion,
pues tanto la confeccién del baremo atendiendo a todo lo dicho como la
valoracién adquieren gran complejidad. Lo que se pone de manifiesto por
la propia norma cuando, por ejemplo, prevé que el plazo maximo para la
adjudicacion desde la apertura de las proposiciones sera de dos meses® en
aquellos casos en que haya una pluralidad de criterios o utilizandose un

Unico criterio sea el del menor coste del ciclo de vida®®.

5. Algunas cuestiones a destacar en la regulacion del cumplimiento
y extincién de los contratos

Siguiendo el esquema basico de las cuatro fases de todo contrato, es
menester ahora hacer una brevisima referencia al cumplimiento y extin-
cién. La primera novedad destacable es que por primera vez las Directivas
de las que trae causa la LCSP entran en cuestiones de este tipo (por ejem-
plo, por lo que se refiere a la modificacién de los contratos y alguna causa
de resolucion).

Como es bien sabido, hasta ahora el Derecho comunitario se habia limi-
tado a las dos primeras fases, dado que su objetivo no era otro que salva-
guardar los principios en la preparacién y adjudicacién de los contratos. Sin
embargo, no es menos cierto que algunas cuestiones propias de las Gltimas
fases pueden incidir también en las primeras (baste de ejemplo el tema del
tus variandi), pues en ciertos supuestos las modificaciones contractuales pue-
den implicar cambios que hubieran podido alterar la adjudicacién de haber-
se conocido o que, incluso, pueden realmente requerir una nueva licitacion.

En linea con lo anterior, también es preciso destacar que algunas de
estas cuestiones reguladas en la ley con caracter general para los contra-
tos administrativos también son de aplicacién a los contratos privados de

8 Art. 158.2.

% Sobre la complejidad de valorar este criterio ya se ha manifestado la doctrina, por
ejemplo, R. DELGADO FERNANDEZ, «El calculo del coste de ciclo de vida en la contratacién
administrativa», Gabilex, nam. 7 (2016), pp. 116-152.
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las Administraciones Publicas y a los contratos de los poderes adjudicado-
res, aunque no sean Administracién. En particular, son de aplicacion las
condiciones especiales de ejecucion; las obligaciones sociales, laborales y
medioambientales; determinados supuestos de modificacion, cesién y sub-
contratacion; la causa de resolucion del art. 211.2), y en las concesiones, las
causas de los arts. 279 y 294%7,

Todo ello ha provocado igualmente una importante ampliacion de la
competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa, dando un paso
mas hacia la unidad de jurisdiccion y prescindiendo del criterio subjetivo,
es decir, de que esté presente una Administracion Puablica, ya que incluso
conoce de la preparacién y adjudicacién de los contratos de las entidades
del sector publico, aunque no sean poder adjudicador®,

Otro aspecto destacado dentro del cumplimiento de la prestacion se
refiere a las condiciones especiales de ejecucion, que si bien ya estaban
previstas en la normativa anterior, ahora pasa a ser obligatorio introducir
—al menos una—, fijando la norma los objetivos que en caso de las de tipo
medioambiental y social han de perseguir®, y exigiendo que estén vincula-

87 De conformidad con lo establecido en el art. 319 LCSP, si bien choca que no precise
si esa aplicacion es solo para los contratos sometidos a regulacién armonizada o no, cuando,
por el contrario, al referirse a ciertos aspectos del cumplimiento y extincién que son de apli-
cacién a los contratos privados de las Administraciones lo circunscribe a aquellos que supe-
ren las cuantias de las Directivas, tal y como matiza el art. 26.2 de la misma norma.

8 Vid. a este respecto el art. 27 LCSP.

% Asi, en particular, el art. 202 precisa que: «Se podran establecer, entre otras, con-
sideraciones de tipo medioambiental que persigan: la reduccién de las emisiones de gases
de efecto invernadero, contribuyéndose asi a dar cumplimiento al objetivo que establece el
art. 88 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible; el mantenimiento o mejo-
ra de los valores medioambientales que puedan verse afectados por la ejecucion del con-
trato; una gestiéon mas sostenible del agua; el fomento del uso de las energias renovables; la
promocién del reciclado de productos y el uso de envases reutilizables, o el impulso de la
entrega de productos a granel y la produccién ecolégica. Las consideraciones de tipo social
o relativas al empleo podran introducirse, entre otras, con alguna de las siguientes finali-
dades: hacer efectivos los derechos reconocidos en la Convencién de las Naciones Unidas
sobre los derechos de las personas con discapacidad; contratar un ndmero de personas con
discapacidad superior al que exige la legislacién nacional; promover el empleo de personas
con especiales dificultades de insercién en el mercado laboral, en particular de las personas
con discapacidad o en situacién o riesgo de exclusién social a través de empresas de inser-
cién; eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer en dicho mercado, favoreciendo
la aplicacion de medidas que fomenten la igualdad entre mujeres y hombres en el trabajo;
favorecer la mayor participacién de la mujer en el mercado laboral y la conciliacién del tra-
bajo y la vida familiar; combatir el paro, en particular el juvenil, el que afecta a las mujeres
y el de larga duracién; favorecer la formacién en el lugar de trabajo; garantizar la seguridad
y la proteccién de la salud en el lugar de trabajo y el cumplimiento de los convenios colec-
tivos sectoriales y territoriales aplicables; medidas para prevenir la siniestralidad laboral;
otras finalidades que se establezcan con referencia a la estrategia coordinada para el empleo
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das al objeto del contrato y que las cumplan todos los subcontratistas que
participen en la ejecucion del contrato.

Su incumplimiento puede conllevar la imposicion de penalidades
e, incluso, si se configuran como obligaciones contractuales esenciales,
podria derivar en la resolucion del contrato y, en caso de ser infracciéon
grave, incluso suponer incurrir en prohibicién para contratar.

Las principales novedades en materia de modificacién de los contratos,
a mi juicio, provienen no tanto de los supuestos en que cabe la misma —ya
que a este respecto contintia distinguiéndose entre las modificaciones previs-
tas en los pliegos y aquellas que no lo han sido—, sino del &mbito de aplica-
cién de este régimen y en la vias de control®.

Aunque cabe destacar la prevision del art. 205.2.¢), por cuanto permi-
te las modificaciones no sustanciales, justificando especialmente la necesi-
dad de las mismas e indicando las razones por las que esas prestaciones no
se incluyeron en el contrato inicial, serfa fijar mayores limites al respecto.
Habri que ver sino se convierte en la practica en una importante via de esca-
pe para llevar a cabo modificaciones, por mas que estas no sean sustanciales.

Y es que, como ya se ha dicho, de un lado, algunas de estas cuestiones
se aplican también a los contratos privados de las Administraciones Pabli-
cas y a los contratos de los poderes adjudicadores no Administracion, y de
otro, las modificaciones han de ser publicadas y son susceptibles de recur-
so especial cuando esté basado en el incumplimiento de lo establecido en
los arts. 204 y 205 por entender que la modificacion debi6 ser objeto de
una nueva adjudicacién”.

Finalmente, cabe hacer una brevisima referencia a las causas de reso-
lucién del contrato®?, respecto de las cuales la principal novedad se cierne

definida en el art. 145 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, o garantizar el
respeto a los derechos laborales bisicos a lo largo de la cadena de produccién mediante la
exigencia del cumplimiento de las convenciones fundamentales de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo, incluidas aquellas consideraciones que busquen favorecer a los pequefios
productores de paises en desarrollo con los que se mantienen relaciones comerciales que les
son favorables, tales como el pago de un precio minimo y una prima a los productores o una
mayor transparencia y trazabilidad de toda la cadena comercial».

% En cuanto a las principales novedades en materia de modificacién cabe remitirse a
J. M.* BaNo LeoN, «El “modificado” de los contratos», en J. M.* Gimeno FELiv (dir.), Eszu-
dio sistemdtico de la Ley de Contratos del Sector Piblico, Navarra, Thomson Reuters, 2018,
pp. 1345 y ss.

ot Art. 44.2.d) LCSP.

%2 A este respecto ya he tenido ocasién de manifestarme en E. M.* MENENDEZ SEBAS-
TIAN, «La extincién del contrato: la resolucién», en E. GAMERO CaSADO e I. GALLEGO COR-
coLEs (dirs.), Tratado de Contratos del Sector Piiblico, vol. 3, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018.
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sobre la introduccién de una nueva causa [me refiero a la establecida en el
art. 211.1.7) LCSP] que se introdujo en fase de enmiendas en el Congre-
so de los Diputados.

Ciertamente, a mi juicio, esta nueva causa, que se produce cuan-
do se da el impago, durante la ejecucién del contrato, de los salarios por
parte del contratista a los trabajadores que estuvieran participando en la
misma, o el incumplimiento de las condiciones establecidas en los conve-
nios colectivos en vigor para estos trabajadores también durante la ejecu-
cién del contrato, enlaza —o mas bien se debe— a las imposiciones de las
Directivas 2014/23/UE y 2014/224/UE vy, en particular, a la obligacién de
velar por parte de los Estados miembros de que los contratistas cumplan
con la normativa laboral —medioambiental y social—%, en linea con lo
que se ha dado en llamar «contratacion social»**.

Se trata de una nueva causa de resolucién muy interesante y que, en
cierta medida, introduce importantes cambios; asi, por ejemplo, por lo
que se refiere a la legitimacion para pedir la resolucién en esos casos, la
misma ya no esta en manos de la Administracion o el contratista, sino de
los representantes de los trabajadores de este, como ya se ha advertido.

También cabe destacar que, muy acertadamente, la LCSP circunscri-
be el supuesto a que dichos incumplimientos sean en relacién con los tra-
bajadores que estan participando en la ejecucion del contrato, como no
podria ser de otro modo. Y es que, de igual manera que sucede con las
condiciones especiales de ejecucion, estas deben tener vinculacién con el
objeto del contrato.

A mi juicio, debe valorarse muy positivamente la inclusién de esta
nueva causa de resolucién, si bien podria haberse extendido a otros
incumplimientos (por ejemplo, en cuanto a los derechos de conciliacion
de los trabajadores) .

% Debe recordarse que incluso dichas normas comunitarias prevén la posibilidad de
no adjudicar el contrato a la oferta econémicamente mas ventajosa si el licitador no cumple
con las obligaciones medioambientales, sociales o laborales.

% A este respecto vid. lo dicho ya en E. M." MENENDEZ SEBASTIAN, «La contratacion
social...», op. cit., pp. 3403-3428.

% Puesto que precisamente la utilizaciéon de la contratacién como mecanismo de
fomento, o, en este caso, de elemento disuasorio, para las empresas en el ambito de la igual-
dad de género y las diversas cuestiones conexas con la misma, es objeto de atencién de la
propia Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, de Igualdad. A este respecto vzd. lo dicho en
E. M.* MENENDEZ SEBASTIAN, La Administracion promotora de la igualdad de género, Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 2012.
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6. La extension del recurso especial en materia de contratos
como mecanismo de control

Sin duda, la labor que han venido desarrollando los tribunales de
recursos contractuales ha dado sus frutos y prueba de su buen hacer es la
ampliacién que la nueva LCSP ha hecho respecto del ambito de aplicacion
del recurso especial, que constituye un mecanismo de control de gran efi-
cacia® y una medida de «anticorrupcion» importante®.

Asi, en esa idea de integridad que vertebra la nueva norma no podia
faltar un importante refuerzo de los controles, siendo uno de ellos el
recurso especial. Esta ampliacion se ha dado tanto desde la perspecti-
va del objeto, en cuanto a los contratos que son susceptibles del mismo,
que no se circunscribe a los sujetos a regulacién armonizada, sino que
abarca los contratos de obras que superen los tres millones de euros, los
de servicios y suministros por encima de los 100.000 euros, las conce-
siones de obras y servicios de més de tres millones, los contratos admi-
nistrativos especiales por importe superior a 100.000 euros, asi como
los acuerdos marco o sistemas dindmicos de adquisicién y los contra-
tos subvencionados, como respecto a cualquier poder adjudicador, sea o
no Administracion, y sin necesidad de que se trate de contratos sujetos a
regulacion armonizada.

Sin olvidar que también son susceptibles de este recurso las modifica-
ciones del contrato por entender que exige una nueva adjudicacion®, la
formalizacion de encargos a medios propios o los acuerdos de rescate de
las concesiones®.

% Y es que, como bien ha reconocido el TJUE en su Sentencia de 23 de julio de 2014,
asunto C-203/14, en estos tribunales se dan las notas de caracter contradictorio del procedi-
miento, independencia y caracter obligatorio de su jurisdiccién que justifican su considera-
cién como 6rgano jurisdiccional en el sentido del art. 267 TFUE, es decir, que se les permi-
te plantear una cuestion prejudicial.

7 Como bien ha indicado E. HERNANDEZ SALGUERO, «El nuevo objeto del recurso espe-
cial en materia de contratacién», en J. M.* GIMENO FELIU (dir.), Estudio sistematico de la Ley
de Contratos del Sector Piblico, Navarra, Thomson Reuters, 2018, p. 641.

% Vid. a este respecto, entre otras, las SSTJUE de 29 de abril de 2004, asunto C-496/99,
Succhi de Fruta; de 19 de junio de 2008, asunto C-454/06, Pressetex, o la STGUE de 31 de
enero de 2013, asunto T-235/11, de las que traen causas las nuevas previsiones legales.

 Si bien debe recordarse que la LCSP, en cuanto a los requisitos para el rescate de las
concesiones (arts. 227 y 292), exige que la misma se deba a razones de interés publico y que
la gestion directa resulte més eficaz y eficiente que la concesién, lo que implica que los tri-
bunales de recursos contractuales tengan que pronunciarse sobre aspectos mas econémicos
que juridicos por lo que a la segunda cuestién se refiere.
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De otro lado, esta expansién también se ha realizado desde el punto de
vista de los legitimados para interponerlo, al referirse a toda persona fisica
o juridica cuyos derechos o intereses legitimos, individuales o colectivos,
se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados de manera directa
o indirecta por las decisiones objeto del recurso, asi como a las organiza-
ciones sindicales —para el supuesto de incumplimiento de las obligaciones
sociales o laborales— y, en todo caso, a la organizacién empresarial secto-
rial representativa de los intereses afectados.

Dentro de las principales novedades en lo que se refiere al procedi-
miento'” destaca la mayor precisién respecto al cémputo de plazo, que
ademas puede variar en funcién de las causas, dado que —recuérdese—
la accién de nulidad especifica que se preveia en la normativa anterior se
ha suprimido *!,

También cabe mencionar la referencia expresa a que la estimacion de
un recurso contra pliegos conlleva la nulidad de los actos del expediente
de contratacion, asi como que, en caso de estimacion del recurso, el 6rga-
no de contratacion debera dar conocimiento al Tribunal de las actuaciones
para cumplir la resolucion; que podra fijarse en indemnizacion de dafos y
perjuicios a cualquier interesado.

Destaca también la ampliacion de las multas por mala fe y perjuicio
hasta 30.000 euros y la prevision respecto a que cabe la rectificacion de
errores materiales, de oficio o a instancia del interesado, pero no asi revi-
sién de oficio de las resoluciones de estos tribunales.

Cabe concluir, no obstante, haciendo referencia a una cuestién cuan-
to menos dudosa, como es el caracter potestativo del recurso, ya que en la
redaccién inicial del proyecto de ley se habia establecido como obligatorio
algo que, a mi juicio, era més positivo, por cuanto puede darse la circuns-
tancia de que una misma licitacion haya sido impugnada por algin intere-

10 Por lo que se refiere a algunas disfunciones que el mismo presentaba en su regu-
lacién originaria, aunque muchas de ellas ya habian sido corregidas por el Real Decre-
to 814/2015, de 11 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedi-
mientos especiales de revision de decisiones en materia contractual y de organizacion del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, cabe remitirse a lo dicho en
E. M.* MENENDEZ SEBASTIAN, «Virtualidad practica del recurso especial en materia de con-
tratacién puablica: una figura inacabada», RAP, nam. 188 (2012), pp. 365-391.

101 A mi juicio, dicha supresién es algo positivo. No obstante, la diferencia de plazo,
especialmente la posibilidad de que este se amplie hasta los seis meses, podria ser un tanto
contradictorio con la celeridad del propio recurso, que, sin duda, es una de sus fortalezas,
como bien ha dicho M.* J. SANTIAGO FERNANDEZ, «Procedimiento del recurso especial en
materia de contratacién», en J. M.* GIMENO FELIU (dir.), Estudio sistematico de la Ley de Con-
tratos del Sector Piiblico, Navarra, Thomson Reuters, 2018, p. 686.
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sado en via administrativa —a través de este recurso—, por un lado, y en
la jurisdiccién contencioso-administrativa, por otro.

No obstante, si resulta plausible que se haya configurado expresamen-
te como gratuito, por cuanto alguna Comunidad Auténoma'® habia esta-
blecido lo contrario, de tal modo que dicha previsién ha devenido ilegal.

IV. REFLEXION FINAL

Tras haber expuesto muy brevemente las principales novedades que
se han introducido con la nueva LCSP, que si bien parte en muchas cues-
tiones del texto normativo anterior, a mi juicio, si ha dado un importante
giro en algunos aspectos'®, cabe concluir, en cierto modo como se comen-
26, que se abre una oportunidad importante para que las Administraciones
orienten de forma mas eficaz e integra su modo de contratacién.

La norma ofrece a este respecto mimbres para ello; cuestion distinta es
que no sea una tarea sencilla. Pero, a mi juicio, de lo que no cabe duda es
que sin una apuesta decidida en esta linea, con los esfuerzos que ello con-
lleva, los elogiables objetivos de la norma pueden desvanecerse.

Pues, como tantas veces, el éxito de la ley va a depender en gran medi-
da del acierto en su aplicacion, en la que creo que es fundamental también
una vision de conjunto, asi como una interpretacion de la norma basada en
gran medida en los principios vertebradores de la misma.
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