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Resumen

La nueva Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico responde a la
incorporacion en el Derecho interno espafiol de la Directiva del Parlamento Europeo vy el
Consejo 2014/23/UE, 26 de febrero del 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de
concesidn, la Directiva 2014/24/UE, 26 de febrero del 2014, sobre contratacién publica y por
la cual se deroga la Directiva 2004/18/CE vy la Directiva 2014/25/UE, 26 de febrero del 2014,
relativa a la contratacion por entidades que operan en sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales, y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE. La nueva
legislacion supone un cambio de gran calado en la concepcion de la contratacidon publica en
el conjunto del Estado Espariol, debido a su orientacidén estratégica y su apuesta por la
simplificacién de tramites, al avanzar en la tramitacion electrénica de procedimientos y en la
garantia de la efectividad y la eficiencia. Todo ello, ademas de la introduccion generalizada
de medidas de control de la corrupcion en la tramitacién y la adjudicacién de los contratos,
asi como la profesionalizacion y tecnificacién de las funciones de la Mesa de contratacion,
constituyen una apuesta clara por el retorno y la garantia de la legitimidad de las

administraciones publicas.

Palabras-clave: contratacion administrativa; Estado Espafiol; Ley 9/2017; contratos del
sector publico; administraciones publicas.

Abstract

The new Law 9/2017, of November 8, on contracts of the public sector responds to the incor-
poration into Spanish law of the Directive of the European Parliament and the Council
2014/23 / EU, February 26, 2014, regarding the award of concession contracts, Directive
2014/24 / EU, February 26, 2014, on public procurement and by which repeals Directive
2004/18 / CE and Directive 2014/25 / EU, February 26, 2014 , concerning procurement by
entities operating in the water, energy, transport and postal services sectors, and repealing
Directive 2004/17 / EC. The new legislation is a major change in the conception of public
procurement in the whole of the Spanish State, due to its strategic orientation and its com-
mitment to simplifying procedures, advancing the electronic processing of procedures and
the guarantee of the effectiveness and efficiency. As well as, the generalized introduction of
measures to control corruption in the processing and awarding of contracts, as well as the
professionalization and modernization of the functions of the Contracting Committee, consti-
tute a clear commitment to the return and guarantee of the legitimacy of public administra-

tions.

Keywords: administrative contracting; Spanish State; Law 9/2017; public sector contracts;
public administrations.
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“Esta sustancia polémica del contrato administrativo obedece, por de pron-
to, al hecho de que toda su intencidn institucional estd montada sobre una
aparente contradiccion, la que resulta de pretender insertar en el Derecho
publico la figura par excellence del Derecho privado, el contrato, figura en la
cual parece que habrian de desaparecer necesariamente las notas que tra-
dicionalmente vienen marcando al Derecho publico, la desigualdad de las
partes, la autoridad de la Administracion, esencialmente concebida como
una potentior persona, el poder de mando, la prerrogativa” (GARCIA DE EN-
TERRIA MARTINEZ-CARANDE, 1963, p. 100).

1. Introduccion

El presente trabajo pretende ofrecer una visién, desde el punto de
vista de la armonizacién europea, de algunas cuestiones de la nueva Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico las Directivas del Parlamento Europeo
y el Consejo 2014/23/UE, de 26 de febrero del 2014, relativa a la adjudica-
cién de contratos de concesion, 2014/24/UE, sobre contratacién publica y
por la cual se deroga la Directiva 2004/18/CE, y 2014/25/UE, de 26 de fe-
brero del 2014, relativa a la contratacion por entidades que operan en sec-
tores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales, y por la
que se deroga la Directiva 2004/17/CE (en adelante, LCSP/2017). En parti-
cular, se analizaran aquellas que han sido incorporadas en la nueva legisla-
cién respondiendo a la finalidad, promovida des de la Unidn Europea (UE),
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de velar por la efectividad del libre mercado, armonizando las disposiciones
nacionales, y de desarrollar procedimientos de contratacidn publica estra-
tégicos, enfocados en la mejora de la transparencia y la publicidad, la inno-
vacion, la eficiencia y la asunciéon de objetivos sociales, ambientales, de
empleo, de fomento de las pequefias y medianas empresas (PYME), etc. Y
todo ello sin perjuicio de la importancia que tienen otras cuestiones de la
nueva regulacién que se han omitido por razones de extensidon, sin que
sean, por ello, menos relevantes.

En cualquier caso, se trataran, principalmente, aspectos como la di-
mensidn estratégica de la contratacién, los nuevos principios de integridad
y transparencia o el fomento de las PYME, junto con otras consideraciones
referidas a aspectos mas técnicos, como las modificaciones introducidas en
el ambito subjetivo de la LCSP/2017, los cambios acaecidos en las tipologias
contractuales, la nueva regulacidn de los contratos menores, las principales
modificaciones introducidas en la regulaciéon de los procedimientos de
contratacién, entre otras.?!

2. La armonizacion europea de la contratacidon publica: hacia un
marco comun orientado a la estrategia y la innovacién

En la actualidad, los contratos publicos se presentan como los ins-
trumentos en los que se pone de manifiesto la observancia de los principios
generales de igualdad, eficacia, eficiencia y transparencia, lo que les reviste
de un innegable caracter estratégico para la consecucion de politicas publi-
cas concretas y, en un marco europeo, para la implementacion efectiva de
las libertades comunitarias®. Este nuevo enfoque de la contratacién publica
viene conferido a partir de la promulgacion de las Directivas del Parlamento
Europeo y el Consejo 2014/23/UE, relativa a la adjudicacién de contratos
de concesion; 2014/24/UE, sobre contratacidn publica y por la cual se de-
roga la Directiva 2004/18/CE; y 2014/25/UE, relativa a la contratacion por
entidades que operan en sectores del agua, la energia, los transportes y los

! Para la confeccién del presente trabajo se ha partido del estudio realizado en FUENTES | GASO; JUN-
COSA | VIDAL, 2018 como base fundamental para el desarrollo de las novedades de la LCSP/2017 des de
la perspectiva planteada, referida a la armonizacién europea de la contratacién publica.

2 Sobre el valor estratégico de la contratacion publica y el nuevo enfoque propiciado por la aprobacién
de la cuarta generacién de directivas comunitarias, véase GIMENO FELIU, 2014, p. 20-80.
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servicios postales, y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE, todas del
26 de febrero del 2014 y publicadas en el Diario Oficial de la Unién Europea
(DOUE) el 28 de marzo de 2014.

Por lo tanto, la definicidn de los contratos publicos y, por ende, el re-
curso a los mismos, va mas alla del tradicional concepto de contrataciéon
publica, segln el cual la misma es percibida como La contratacién adminis-
trativa es percibida como

[...] uno de los diversos medios juridicos de que puede hacer uso la Adminis-
tracion Publica en el desarrollo de su actividad propia y la realidad refleja
que la contratacion adquiere en la vida administrativa un lugar cada vez mas
destacado, que crece con proporcional medida a cdmo aumenta la presencia
de la Administracion en el acontecer de los intereses sociales (FUENTES |
GASO; JUNCOSA | VIDAL, 2018).

Esta conceptualizacidn se encuentra hoy superada en la medida que
su enfoque no se centra Unicamente en la adquisicion de bienes, obras y
servicios, sino en su adquisicién en base a criterios de calidad, eficiencia,
transparencia, integridad e innovacién.

La promulgacién de las nuevas directivas en materia de contratacion
publica el afio 2014 ha dado lugar a la sustitucion del Real Decreto legislati-
vo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP/2011) por la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de contratos del Sector Publico.

Esta nueva disposicion se aprobd con retraso respecto del periodo de
transposicion de las nuevas Directivas comunitarias, que finalizd el 18 de
abril del 2016. No obstante, el escenario derivado de la existencia de las
directivas comunitarias y de la finalizacién del plazo de transposicidn, sin
contar con una norma aprobada, dio lugar a un marco normativo contrac-
tual especialmente complejo, debido a las continuas modificaciones norma-
tivas y sucesivas resoluciones judiciales y administrativas y, principalmente,
a causa de la aplicabilidad directa de algunos preceptos de las directivas
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comunitarias, en base a los principios de aplicacién directa e interpretacién
conforme del derecho de la Unién Europea.?

Esta situacion generd a los aplicadores del derecho y a los operado-
res juridicos y econdmicos una gran inseguridad juridica.

La nueva LCSP/2017 fue aprobada definitivamente por el Congreso
de los Diputados el dia 19 de octubre de 20174 y entrd en vigor el 9 de
marzo del 2018. Cuenta con un Titulo Preliminar, cuatro libros, cincuenta y
cuatro disposiciones adicionales, cinco transitorias, una derogatoria y dieci-
séis disposiciones finales. Mediante esta disposicion se incorporan al orde-
namiento juridico interno las Directivas del Parlamento Europeo y el Conse-
jo 2014/23/UE, relativa a la adjudicaciéon de contratos de concesion’;
2014/24/UE, sobre contratacion publica y por la cual se deroga la Directiva
2004/18/CE; y 2014/25/UE, relativa a la contratacidén por entidades que
operan en sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios pos-
tales, y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE, todas del 26 de febre-

3 Durante este tiempo, algunos preceptos han sido aplicables en virtud del principio de aplicacién
directa emparado en el Derecho Europeo. Sobre los criterios para determinar la aplicabilidad del princi-
pio de efecto directo, es de interés el documento de trabajo elaborado por los Tribunales administrati-
vos encargados de resolver el recurso especial en materia de contratacién con ocasion de la IV reunién
de coordinacion celebrada en Madrid el 24 de junio del 2015, donde se concluyé la pertenencia de
elaborar un estudio sobre los efectos juridicos que se derivarian de la carencia de transposicion de las
Directivas comunitarias al finalizar el plazo establecido a fecha de 18 de abril del 2016. En este sentido,
véase el documento TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS DE CONTRATACION PUBLICA, 2016.

4El Proyecto de Ley de contratos del sector publico fue publicado en el Diario Oficial de las Cortes
Generales el dia 2 de diciembre del 2016. Sin embargo, la version definitiva del Proyecto de Ley de
contratos del sector publico se aprobaria el dia 27 de julio del 2017 por la Comision del Congreso de los
Diputados y seria remitida al Senado. El 7 de septiembre del 2017 se publicé en el Boletin Oficial de las
Cortes Generales (Senado) el proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico remitido por las Cortes
Generales al Senado.

Finalizado el plazo de presentacion de enmiendas, el 13 de septiembre del 2017, durante el cual se
presentaron 255 enmiendas, el Pleno del Senado aprobd el Proyecto de Ley de contratos del sector
publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Euro-
peo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, el 27 de septiembre de 2017 y
se publicé en el Boletin Oficial de las Cortes Generales (Senado) el 4 de octubre del 2017, remitiéndose
de nuevo al Congreso de los Diputados para su ratificacion. El texto se aprobé incorporando 975 en-
miendas, de las 1081 que se presentaron, sin votos en contra y Unicamente con las abstenciones del
grupo socialista y de Unidos Podemos. Para mas informacién: CONGRESO DE LOS DIPUTADOS. Proyecto
de Ley de contratos del sector publico. 2017.

5Tal y como sostiene GIMENO FELIU, 2015, p. 59, la Directiva 2014/23/CE, relativa a los contratos de
concesion, supone un cambio importante en la regulacién de la contratacion publica europea en vista
del nimero de licitaciones que se llevan a cabo en el seno de los Estados miembros y las diferencias
existentes en los ordenamientos juridicos. De ahi que su aprobacion sea de una ambicidn considerable
en el contexto europeo y que, ya en fase de elaboracion, esta Directiva haya sido objeto de considera-
ciones y observaciones tanto por el Parlamento europeo (en su Informe sobre aspectos novedosos de la
contratacién publica, de 10 de mayo de 2010) cémo por el Comité econdmico y social.
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ro del 2014 y publicadas en el Diario Oficial de la Unién Europea (DOUE) el
28 de marzo de 20145,

El Libro | establece el marco general de la contratacién del sector pu-
blico y los elementos estructurales de los contratos, el Libro Il regula los
efectos, cumplimiento y extincion, el Libro Ill se ocupa de los contratos
celebrados por otros entes del sector publico y el Libro IV regula la organi-
zacion administrativa en materia de contratacidn, la cual constituye una de
las novedades mds destacables en materia en materia de contratacion
publica.

De acuerdo con la exposicién de motivos de la nueva Ley, su promul-
gacion responde a la articulacién de

[...] un sistema de contratacién publica més eficiente, transparente e inte-
gro, mediante el cual se consiga un mejor cumplimiento de los objetivos pu-
blicos, transparente e integro, mediante el cual se consiga un mejor cum-
plimiento de los objetivos publicos, tanto a través de la satisfaccion de las
necesidades de los 6rganos de contratacién, como mediante una mejora de
las condiciones de acceso y participacion en las licitaciones publicas de los
operadores econdmicos, y por supuesto, a través de la prestacién de mejores

condiciones de acceso y participacién a los usuarios [...]".

Atendiendo a esta finalidad, la LCSP/2017 fija como obijetivos, en su
articulo 1, la mejora de la transparencia en los procedimientos de contrata-
cién, vinculado con la lucha contra la corrupcion, lo que justifica la incorpo-
racion del principio de integridad en el articulo 12 LCSP/2017. También
responde a una voluntad de agilizar los procedimientos de contratacion en
base al principio de simplificacién administrativa y facilitar el acceso a las
PYMES. Ademas, prevé la orientacién de la contratacidon publica a un fin
estratégico, al pretender la mejora de la eficiencia y la calidad de los servi-
cios publicos apostando por la incorporacion de criterios de adjudicacién
basados en la calidad de las prestaciones y en variables de tipo social o
medioambiental, mas alla del criterio del precio. Y, por ultimo, en relacion
con este ultimo, se prevé que los érganos de contratacion garanticen que

® Ciertamente, hay que sefialar que, durante el plazo de transposicién de las directivas al ordenamiento
juridico interno, se han aplicado buena parte de las previsiones contenidas en las directivas europeas.
Su aplicabilidad se ha fundamentado en las consideraciones contenidas en la misma jurisprudencia del
TJUE, lo que ha venido a reforzar la aplicabilidad directa de determinados preceptos de las directivas.

7 Véanse los comentarios efectuados por MORENO MOLINA, 2014.

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 9, n. 1, p. 64-124, jan./abr. 2018



La armonizacion europea de la contratacion administrativa en el Estado
Espaiiol: la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publi-
co 71

los criterios de adjudicacidn contribuyan a mejorar la calidad de las obras,
los servicios y los suministros mediante la inclusién de clausulas de caracter
social, ambiental y de fomento de la innovacién, siempre vinculadas al
objeto del contrato.

A la vista de estas finalidades, puede decirse que la contratacion pu-
blica pasa a adquirir un papel de «instrumento» orientado a implementar
politicas publicas sociales, medioambientales, de innovacién y desarrollo y
de fomento de las PYMES.2 Y es que esta afirmacion ha sido recientemente
respaldada por nuevas estrategias impulsadas des de la Unién Europea
para abordar la transformacidon de la contratacién publica hacia técnicas
que permitan conseguir objetivos estratégicos que, mas alla de contribuir a
la efectiva realizacién de las libertades comunitarias, favorezcan el desarro-
llo de politicas ambientales, sociales, de fomento de la ocupacion, de inno-
vacion, etc.

En relacidn con esta cuestion, y partiendo del volumen econdmico
gue representa la contratacidon publica, des de la Unién Europea se estd
trabajando, a partir de la armonizacién impulsada con la promulgacién de
las nuevas Directivas del 2014, para hacer efectivas las medidas recogidas
en las mismas, algunas de las cuales revisten de un caracter muy regulado
Y, @ su vez, poco caracteristico de normas de tipo mas bien programatico,
aunque vinculante en su finalidad, como las directivas.

Al margen de ello, cabe destacar la reciente aprobacién, en Estras-
burgo, el 3 de octubre de 2017, de la «Communication from Comission to
the European Parliament, the Council, the European economic and social
committee and the committee of the regions. Making Public Procurement
work in and for Europe» (COMISION EUROPEA, 2017).

En esta Comunicacién, la Comisidon Europea incide en la importancia
de la contratacién publica para conseguir la prestacién de servicios de cali-
dad lo que, a su vez, requiere de procedimientos que sean eficientes, sos-
tenibles y basados en una estrategia concreta (mejora de las infraestructu-
ras, creacion de empleo, fomento de las PYME...):

La nueva generacion de directivas sobre contratacién pablica, adoptadas en
2014, proporciona un marco mas flexible para la contratacion. Simplifican

8 Véase, con caracter general, la ponencia de GIMENO FELIU, 2016.
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los procedimientos de contratacion publica y mejoran el acceso de las PY-
MES a la contratacion. El objetivo global es obtener una mejor relacion cali-
dad-precio para el dinero publico, proporcionar mejores resultados para los
objetivos sociales y de otras politicas publicas, al tiempo que se aumenta la
eficiencia del gasto publico. Por dltimo, las disposiciones mas estrictas en
materia de integridad y transparencia de las directivas tienen como finali-
dad la lucha contra la corrupcion y el fraude (COMISION EUROPEA, 2017).

Por lo demas, des de la UE, en la citada Comunicacion, también se
lamenta el hecho de que la implicacién de los Estados en la adaptacion de
sus normas internas al nuevo enfoque que confieren las Directivas del 2014
no estd siendo el esperado; ya sea por el retraso con que se llevan a cabo
las transposiciones, o por la poca ambicién de las nuevas regulaciones en la
incorporacién y previsiéon de mejoras tendentes a la flexibilizacién de pro-
cedimientos y al enfoque estratégico de la contratacién. Para empezar, se
argumenta que todavia un 55% de las adjudicaciones de contratos parte del
criterio del precio en lugar de considerar a este ultimo juntamente con
criterios ambientales, sociales e innovadores (COMISION EUROPEA, 2017).

Por otra parte, se lamenta el poco recurso, en el conjunto de la UE, a
procedimientos competitivos para adjudicar los contratos. En particular, se
sostiene que un 5% de los contratos que se publican en TED se conceden
previa negociacion. Esta tendencia ha conllevado un incremento de proce-
dimientos en los que se presenta una sola oferta. De hecho, se estipula un
incremento del 17% al 30%, en el conjunto de la UE, entre el 2006 vy el
2016.

Falta, en general, apostar por la publicidad de la informacién asocia-
da a las contrataciones y plantear los procedimientos de contratacién no ya
como una cuestion burocratica, sino como una herramienta estratégica de
cuyo adecuado desarrollo va a depender la garantia de los principios de
transparencia e integridad publica y, por lo general, el avance hacia una
gestidén contractual innovadora y moderna orientada a la transformacion
digital de las administraciones publicas. Para ello, resulta también de inte-
rés compartir buenas practicas entre instituciones y fomentar el bottom up,
implicando a las autoridades locales y regionales. También se sefiala como
aspecto a mejorar el hecho de que las autoridades nacionales recurran en
pocas ocasiones al proceso competitivo para adjudicar contratos, el uso del
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cual se circunscribe a un 5%, en detrimento de los procedimientos basados
en una negociacidn previa.

Y todo ello se impulsa y promueve, a nivel europeo, sin dejar de lado
la apuesta continua por el desarrollo y efectiva implementacién del e-
procurement en todo el territorio de la UE. De hecho, des de la UE se consi-
dera que el uso de las comunicaciones electrénicas puede contribuir a la
generacidon de ahorros que derivaran en gastos publicos mas eficientes,
ademas de favorecer la creacidén de nuevas oportunidades de empleo y de
propiciar la participacién de las PYME en los procesos contractuales (PU-
BLIC PROCUREMENT INDICATORS 2013, 2015).

En paralelo, para lograr el objetivo establecido se ha habilitado un
mecanismo para autoridades nacionales y entidades contratantes que po-
sibilita la realizacion de consultas a la Comisién para evaluar la compatibili-
dad de un proyecto con las normas de la UE (COMISION EUROPEA, s.d.), lo
que se traduce, inevitablemente, en una progresiva armonizacion y coordi-
nacién de las disposiciones nacionales.’

Por Ultimo, cabe destacar también la Recomendacién (UE)
2017/1805 de la Comision, de 3 de octubre de 2017 «sobre la profesionali-
zacion de la contratacion publica. Construir una arquitectura para la profe-
sionalizacion de la contratacion publica» (publicado en el Diario oficial de la
Unidon Europea el 7 de octubre de 2017). En ésta se orienta a los Estados
Miembros a favorecer y fomentar que los intervinientes en procedimientos
contractuales cuenten con la maxima formacién y profesionalidad, puesto
que solo asi se podran lograr los ambiciosos objetivos que se plantean en el
nuevo marco normativo y, por lo demas, se contribuird a erradicar las prac-
ticas colusorias y corruptas.

3. La orientacion estratégica de la contratacion publica: hacia la
transparencia, la integridad, la eficiencia y la innovacion

La contratacion publica estratégica engloba aquellos contratos que
parten de objetivos especificos de politica social, como pueden ser el fo-
mento de la ocupacion de personas en riesgo de exclusion social, la inser-
cién laboral y social de personas discapacitadas, la garantia de la accesibili-

9 Este mecanismo puede verse en la pagina web oficial de la COMISION EUROPEA como “Welcome to
the Voluntary ex-ante assessment mechanism”.
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dad, la estabilidad en el puesto de trabajo, la mejora de la seguridad y la
salud laboral, la promocién de la igualdad efectiva entre mujeres y hom-
bres, el fomento de la implementacion de politicas de responsabilidad so-
cial corporativa en las empresas, la promocién de medidas de conciliacién
de la vida laboral y familiar, la previsiéon de criterios de comercio justo y
compra ética, etc.

En cualquier caso, esta nueva tendencia hacia la estrategia implica ir
mas alld de la necesaria observancia de los principios generales y de las
disposiciones normativas sobre contratacién publica para abordar cuestio-
nes de cariz estratégico. Asi, los principios de igualdad, de libre concurren-
cia, igualdad, eficiencia, transparencia e integridad (articulo 1) deben orien-
tar la aplicacién de las disposiciones europeas en relacién con los contratos
sujetos a regulacidon armonizada, la confeccién de las normas de transposi-
cién de las directivas comunitarias, que regularan las disposiciones aplica-
bles a los contratos no sujetos a regulacién armonizada, y la gestién de los
procedimientos de licitacién, adjudicacidon y ejecucidon de los contratos
publicos.

La consideracidon de valores sociales en la contratacion publica en-
cuentra precedentes en textos elaborados por la Unién Europea con carac-
ter no vinculante, como son el «Libro verde sobre la contratacién publica
en la Unién Europea» (1996) (COMISION EUROPEA, 2011), la «Comunica-
cién interpretativa de la Comisidn sobre legislacién comunitaria de contra-
tos publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos con-
tratos», de 15 de octubre de 2001 (COMISION EUROPEA, 2001).

Posteriormente, la Directiva 2004/18/C*recogié las consideraciones
de estos documentos en un texto vinculante juridicamente, y el 2010 se
publicé «Adquisiciones Sociales. Una guia para considerar aspectos sociales
en las contrataciones publicas» (COMISION EUROPEA, 2010), la cual confi-
rié nuevas pautas para la incorporacién de aspectos sociales a la contrata-
ciéon publica y hablé de «compra publica responsable», entendiendo por tal
la compra «social» y la compra «verde» (MARTINEZ FERNANDEZ, 2015).

Esta nueva dimensién conferida a la contratacion publica encuentra
su fundamento en la Comunicaciéon de la Comision, de 3 de marzo del 2010,
denominada «Europa 2020: Una estrategia para un crecimiento inteligente,
sostenible e integrador» (COMISION EUROPEA, 2010), conocida como la
Estrategia Europa 2020. En virtud de la misma, la contratacion publica pasa

10 yjd. el considerando 1.
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a conceptualizarse como un instrumento que debe ser utilizado como un
instrumento flexible, inteligente, sostenible e integrador.

Con posterioridad, han seguido a este documento un elevado nime-
ro de disposiciones que, de forma paulatina, han promovido cada vez mas
una contratacidon publica responsable y de caracter estratégico, siendo
conscientes de su impacto en el desarrollo efectivo de las politicas euro-
peas, en general, y de las libertades comunitarias, en particular. Asi, en la
Comunicacion dirigida al Parlamento Europea, al Consejo, al Comité Eco-
némico y Social europeo y al Comité de las Regiones, relativa a «Conseguir
que la contratacién publica funcione en Europa y para Europa» (COMISION
EUROPEA, 2017), se ha hecho hincapié en la importancia de la contratacion
publica para el éxito del crecimiento econdmico sostenible y la asuncién de
los grandes retos globales materia social y medioambiental (COMISION
EUROPEA, 2017).

Otro documento relevante en esta cuestion es el «Libro Verde de
modernizacidn de la contratacién publica de la Unién Europea», aprobado
por la Comisién Europea el 27 de enero del 2011 (COMISION EUROPEA,
2011), que parte de la concepcion de la contratacién publica como un ins-
trumento fundamental para conseguir un crecimiento sostenible e integra-
dor en el marco del mercado comun europeo.

En consonancia con estas previsiones las mismas se incorporaron, ya
con un caracter mas vinculante, no como mera recomendacion, en la lla-
mada «cuarta generacién», o «nueva generacion» de directivas comunita-
rias en materia de contratacién publica!!. Es decir, las ya citadas Directivas
del Parlamento Europeo y el Consejo 2014/23/UE, relativa a la adjudicacion
de contratos de concesidn; 2014/24/UE, sobre contratacidn publica y por la
cual se deroga la Directiva 2004/18/CE; y 2014/25/UE, relativa a la contra-
tacién por entidades que operan en sectores del agua, la energia, los trans-
portes y los servicios postales, y por la que se deroga la Directiva

11 Tal concepto se acufié para identificar a las nuevas directivas europeas en materia de contratacion.
Entre otros articulos doctrinales que emplean este término se encuentran PINTOS SANTIAGO, 2017; y
GIMENO FELIU, 2014.
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2004/17/CE, todas del 26 de febrero del 2014, siendo publicadas en el Dia-
rio Oficial de la Unién Europea (DOUE) el 28 de marzo de 2014.12

Por lo tanto, se aprecia como la consideracién de valores sociales y
ambientales en la contratacidn publica ha ido adquiriendo progresivamente
un caracter obligacional. Una muestra ello la encontramos en su prevision
en documentos internos estratégicos o de connotaciones politicas, como el
« Plan de accidn de la estrategia espafiola sobre discapacidad 2014—-2020 »
(aprobado por el Consejo de Ministros el 12 de septiembre del 2014) (M-
NISTERIO DE SANIDAD, SERVICIOS SOCIALES E IGUALDAD, 2014a), la Estra-
tegia espafiola de responsabilidad social de las empresas 2014-2020 (MI-
NISTERIO DE EMPLEQ Y SEGURIDAD SOCIAL, 2014), o el Programa Nacional
de Reformas 2014 (REINO DE ESPANA, 2014).

Sin embargo, y a pesar de que inicialmente estas previsiones no eran
obligatorias, las mismas han ido reforzandose, con el paso del tiempo, en el
Estado espaniol. Asi, se contemplaron en la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de
contratos de las Administraciones Publicas (LCAP/1995), en sus articulos 20
a 18. Con posterioridad se recogieron, ya mas explicitamente, en la
LCSP/2007, donde se preveia la incorporacion, por parte de los poderes
publicos, de criterios de actuacién que debian responder a consideraciones
éticas y sociales. Posteriormente, el TRLCSP/2011, ya en la linea de las Di-
rectivas 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo
de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los
contratos publicos de obras, de suministro y de servicios (DO L 134,
30/4/2004), y 2004/17/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de
marzo de 2004, sobre la coordinacidn de los procedimientos de adjudica-

2 y/id. FUENTES | GASO, 2002. Ademas, merece destacar que estas Directivas aprobadas el 2014 han
desplazado las Directivas 2004/18/CE, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los
contratos publicos de obras, de suministro y de servicios, y 2004/17/CE, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes
y de los servicios postales, respectivamente. Ambas fueron transpuestas al ordenamiento juridico
espafiol mediante la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector publico (LCSP/2007),
derogada y sustituida por el Real Decreto Ley 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, y por la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre
procedimientos de contrataciéon en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales. Cabe también sefialar la aprobacion de la Directiva 2014/55/UE, relativa a la facturacion
electrénica en la contratacion publica, incorporada al ordenamiento juridico interno mediante la Ley
25/2013, de 27 de diciembre, de impulso a la factura electrénica y creacion del registro contable de
facturas del sector publico (publicada en el BOE el 28 de diciembre de 2013). Su aprobacién supuso la
conclusién de un necesario proceso de revision de la normativa europea, al incorporar en su articulado
principios, conceptos y nociones acufiados por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) y el
Tribunal de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE), garantizando asi la seguridad juridica de los
operadores juridicos.
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cién de contratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes
y de los servicios postales (DO L 134, 30/4/2004), contemplaba diferentes
posibilidades a la hora de considerar aspectos sociales en los procesos con-
tractuales: ya sea como condiciones especiales de ejecucion (articulo 18
TRLCSP/2011), como criterios de valoracion de las ofertas (articulo 150.1
TRLCSP/2011), como criterios de preferencia en la adjudicacién de contra-
tos, o como variables de desempate siempre vinculadas al objeto de los
contratos. También se reconocian unos criterios de preferencia, en los pro-
cedimientos de adjudicacidn, respecto a aquellas empresas que contasen,
en su plantilla, con personas discapacitadas o en riesgo de exclusidn, o bien
en favor de entidades sin animo de lucro, organizaciones de comercio justo,
etc. (D. A. 4 TRLCSP/2011)*

En la actualidad, la Directiva 2014/24/CE, del Parlamento Europeo y
el Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacidn publica, requiere
de los Estados miembros la adopcion de medidas para garantizar, en la
ejecucién de los contratos, el cumplimiento de los compromisos sociales
establecidos. También recoge expresamente esta observancia como un
principio general de la contratacién en su articulo 18.2, menciona expresa-
mente la consideracion de valores sociales en la definicién de los objetos
contractuales (articulo 62), como causa de exclusion (articulo 67) y como
criterio de adjudicacién (articulo 70) (FUENTES | GASO; JUNCOSA | VIDAL,
2002, p. 92 -97).

A la vista de estas previsiones, la nueva LCSP/2017, en relacién con
las consideraciones estratégicas prevé, en su exposicién de motivos, el uso
de la contratacién publica como un instrumento para implementar politicas
europeas y nacionales en materia social, medioambiental, de innovacion y
desarrollo y de promociéon de las PYMES, garantizando la eficiencia del
gasto publico y el respecto de los principios de igualdad de trato, no discri-
minacién, transparencia, proporcionalidad e integridad. A modo de ejem-
plo, el articulo 145.1 recoge la posibilidad de adjudicar contratos en base a
unos criterios orientados a conseguir la mejor relacién calidad—precio v,
previa justificacion en el expediente, la mejor relacién coste—eficacia, sobre
la base del precio y del coste del ciclo de vida, y el articulo 146.1 establece

13 En relacién con la evolucién de la incorporacién de las cldusulas sociales en la contratacién publica,
vid. MARTINEZ FERNANDEZ, 2015.
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la posibilidad de aplicar, como unico criterio de valoracion, el del precio o el
del coste del ciclo de vida del contrato. Ademas, el articulo 147 precisa mas
los criterios para resolver desempates, incorporando la consideracion de la
implementacién de politicas de responsabilidad social corporativa en las
empresas y, por ende, reforzando el caracter obligatorio de estas conside-
raciones.

Si bien, con caracter general, el articulo 201 LCSP/2017 establece la
obligacion de observar las previsiones en materia medioambiental, social o
laboral que se contengan en disposiciones internacionales y nacionales,
reconociendo a los drganos de contratacién potestades de supervisiéon y
control de su cumplimiento. Adema3s, prevé la imposicion de penalidades
en caso de incumplimiento, de retrasos reiterados en el pago de salarios, o
en caso de aplicarse condiciones salariales inferiores a las derivadas de los
convenios colectivos que puedan ser calificadas como graves y dolosas
(articulo 192 LCSP/2017, especialmente en relacién con el articulo 202). En
caso de subcontrataciones, se prevé la responsabilidad del subcontratista,
ante su contratista principal, del incumplimiento de las obligaciones me-
dioambientales, laborales y sociales establecidas en el articulo 201 in fine.

En linea con lo anterior, el articulo 201 LCSP/2017, en cambio, recoge
medidas para garantizar el cumplimiento de obligaciones sociales o me-
dioambientales en la fase de ejecucion de los contratos, y el articulo 202
reconoce a los poderes adjudicadores la posibilidad de prever considera-
ciones sociales, éticas y medioambientales, entre otras, como condiciones
especiales de ejecucién de los contratos vy, a tal efecto, admite la previsién
de penalidades, en caso de incumplimiento, siempre que se prevean en los
pliegos de clausulas administrativas. Este mismo articulo regula la posibili-
dad de incorporar consideraciones vinculadas a la ocupacion y al empleo
(articulo 202.2), en consonancia con el reconocimiento expreso de la posi-
bilidad de incorporar cuestiones laborales, sociales y medioambientales en
el marco del recurso a mecanismos de racionalizacion técnica de la contra-
tacién, de acuerdo con la D.A. 313, que reconoce expresamente la formali-
zacidén conjunta de acuerdos marco para la contratacién de servicios que
faciliten la intermediacion laboral.

En definitiva, con la LCSP/2017, la contratacién publica pasa a ser
considerada como un instrumento apto para la satisfaccidn de los retos que
hoy plantea el siglo XXl y, a tal efecto, introduce medidas de agilizacion de
tramites, refuerza la consideracién de criterios sociales y ambientales, con-
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figura un procedimiento de asociacidn para la innovacién, introduce nove-
dades en la estructura organizativa, regula por primera vez el principio de
integridad, etc.

Cabe sefalar también, en linea con el compromiso de dotar de un
matiz estratégico a la contratacion publica, la aprobacidn del Real Decreto
6/2018, de 12 de enero, por el que se crea la Comisidn Interministerial para
la incorporacidn de criterios ecolégicos en la contratacion publica (BOE de
22 de enero del 2018). En esta disposicion se trata la contratacion publica
ecolégica al amparo de las previsiones de la «Estrategia Europa 2020, de la
Comunicacidn de la Comisién Europea al Parlamento Europeo, al Consejo,
al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones» COM
(2008) 400 final, de 16 de julio de 2008 «Contratacién publica para un me-
dio ambiente mejor» y de la Comunicacién de la Comisién al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de
las Regiones COM (2015) 614 final, de 2 de diciembre de 2015, «Cerrar el
circulo: un plan de accién de la UE para la economia circular».

En definitiva, al hablar de contratacién publica estratégica, siguiendo
a GIMENO FELIU, se hace referencia a una modulacién de los principios
generales de la contratacion publica a la luz de las nuevas directivas euro-
peas para avanzar hacia una «desburocratizacion» de la contratacidn, a raiz
de la introduccidn de los principios de transparencia, eficiencia, seguridad
juridica de las normas e integridad, principalmente tras la promulgacién de
las Directivas 24 y 25/2014 (GIMENO FELIU, 2014, p. 20-80).

Por lo tanto, y tal y como afirma el mismo autor, puede sostenerse
que el recurso a la contratacion publica no consiste exclusivamente en
incluir consideraciones sociales, ambientales y de fomento de las pequefias
y medianas empresas en las distintas fases del procedimiento y/o en los
contratos publicos, sino que pasa por un cambio de concepcidn de la mis-
ma para buscar la optimizacion del gasto publico y la garantia de unos ser-
vicios publicos de calidad. De ahi que, al hablar de una contratacién publica
estratégica, deba conceptualizarse como una contratacion moderna, efi-
ciente e inteligente articulada en base a unos procesos competitivos basa-
dos en los principios de igualdad y transparencia, que contribuyan a conse-
guir la mejor oferta en relacién con la calidad y el precio (GIMENO FELIU,
2014, p. 20-80).
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Particularmente interesante resulta, en relacidon con esta ultima con-
sideracidn, la Comisién, en su «Comunicacion dirigida al Parlamento Euro-
pea, al Consejo, al Comité Econémico y Social europeo y al Comité de las
Regiones, relativa a Conseguir que la contratacién publica funcione en Eu-
ropa y para Europa» (COMISION EUROPEA, 2017). Este documento incide
en la efectividad de la contratacién como instrumento para el desarrollo y
la efectividad de las politicas publicas y destaca las iniciativas adoptadas
por distintos Estados miembros. Sin embargo, sostiene que se debe seguir
apostando por las posibilidades estratégicas que ofrece la contratacién en
la configuracién de los procesos de licitacién, en la digitalizacién de los
procedimientos, en la simplificacion administrativa o en el fomento de la
contratacidn agregada o conjunta, ya sea de forma esporadica o mediante
el recurso a centrales de contratacién.

Asi, se proponen una serie de medidas a adoptar por las autoridades
nacionales, regionales y locales. Algunas de ellas son, entre otras, la apues-
ta por una mejora organizativa de la contratacidn, la aprobacidn de estra-
tegias nacionales, el fomento de la contratacién agregada en el ambito
local, o la garantia de los principios de igualdad y eficiencia. También se
apunta al desarrollo de los «sectores prioritarios» para impulsar la econo-
mia productiva y reforzar el desarrollo social (se trata, principalmente, del
sector de la construccion, del sanitario, de las TIC...). En definitiva, se sos-
tiene que:

[...] elusointeligente de la contratacién puiblica puede ayudar a abordar re-
tos globales tales como el cambio climético y la escasez de recursos o la so-
ciedad en envejecimiento [...] (COMISION EUROPEA, 2017).

De ahi que la Comisidn europea se comprometa a:

[...] desempefiar un papel propiciador en este proceso de transformacién
hacia sistemas de contratacion modernos, innovadores y sostenibles, ade-
cuados para el siglo XIX e impulsados por una asociacion en la UE inclusiva y
comprometida a favor de una contratacion publica inteligente (COMISION
EUROPEA, 2017).

En vista de ello, la contratacion publica se convierte en un instrumen-
to idéneo para lograr la modernizacién, la digitalizacion y la efectiva im-
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plementacion de las politicas sociales, medioambientales, de investigacion
y desarrollo, y de comercio justo. De ahi que la modernizacién y la innova-
cién en la contratacion publica deban ser consideradas, no Unicamente en
la adjudicacidn de los contratos publicos a quienes ofrezcan unas presta-
ciones contractuales mds innovadoras, sino en la propia organizacidon de
éste dmbito y en la vertebracidon y desarrollo de los procedimientos de
contratacién (FUENTES | GASO; JUNCOSA | VIDAL, 2002, p. 96).

En dltimo lugar, y al margen de los importantes avances que efectla
la LCSP/2017 en esta materia, hubiera sido deseable contar con un mayor
desarrollo de las contrataciones conjuntas, tanto en sede de una central de
contratacion como de forma esporadica. El recurso a la contratacion agre-
gada (JUNCOSA | VIDAL, 2016, p. 217-268 y 308-406) reviste de una gran
relevancia econémica y estratégica, en términos de eficacia y de eficiencia,
tanto por el ahorro que genera en los poderes adjudicadores la constitu-
cién de «economias de escala», como por el alcance territorial de las pres-
taciones contractuales, de gran interés para la realizacidon efectiva de los
objetivos vinculados a politicas publicas concretas, principalmente en el
ambito local (FUENTES | GASO; JUNCOSA | VIDAL, 2002, p. 97). Por lo de-
mas, habra que esperar para ver cdmo se recibira, por parte de tribunales y
juntas consultivas de contratacidn, la incorporacién de clausulas de carac-
ter «estratégico» en los contratos. De hecho, estos drganos se han mostra-
do, en muchas ocasiones, muy cautelosos en su utilizacién.

3.1. Medidas especificas de fomento de la participacion de las pequeias y
medianas empresas en los procedimientos de contratacion

Desde hace afios se estan llevando a cabo, des de la UE, iniciativas
diversas orientadas a favorecer el desarrollo de las pequefias y medianas
empresas (PYMES), en la linea de favorecer el desarrollo de sus actividades
(COMISION EUROPEA, 2011). Entre otras, resulta de interés citar la «Comu-
nicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europea, al Comité eco-
némico y social europeo y al Comité de las Regiones», de 25 de junio de
2008, «Pensar primero a pequeiia escala», «Small Business Act» para Euro-
pa: iniciativa en favor de las pequefias empresas (COMISION EUROPEA,
2008). Esta iniciativa responde a la voluntad de establecer unas directrices
comunes para impulsar y aplicar politicas concretas de apoyo a las PYMES
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en todo el territorio de la UE, junto con el Cédigo Europeo de Buenas Prac-
ticas para facilitar el acceso de las PYMES a la contratacion publica (COMI-
SION EUROPEA, 2008). De hecho, este tltimo puso de manifiesto la existen-
cia de serias dificultades de estas entidades para acceder a los procedi-
mientos de licitacidn. Principalmente, se detectaron problemas en el acce-
so de las mismas a la informacién de las licitaciones, ademds de apreciarse
deficiencias y baja calidad en la documentacidn técnica presentada y de no
poder cumplir adecuadamente con los requisitos financieros exigibles, ni
con las cargas administrativas impuestas para concurrir con éxito a las lici-
taciones. Por ello, se constaté una baja participacién de las PYME en la
contratacién publica, en comparacion con el elevado volumen y nimero de
contratos publicos. En vista de ello, se evidencid la necesidad de considerar,
mas alla del precio, criterios de adjudicacién que vinculasen calidad y pre-
cio, ademas de conceder un plazo suficiente para preparar las ofertas, re-
ducir cargas administrativas innecesarias y velar por el respeto de los plazos
de pago, ya en fase de ejecucidn del contrato.*

A partir de estas iniciativas, el Estado aprobd la Ley 14/2013, de 27
de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion,
qgue supuso la modificacion del TRLCSP/2011 para introducir medidas de
fomento del acceso de las PYMES a los contratos publicos (simplificacién de
tramites, elevacidn de los umbrales para exigir clasificacion...). Sin embargo,
el auténtico refuerzo de la consideracion de las PYME se ha producido a
partir de la promulgacion de las nuevas Directivas el afio 2014 y, en particu-
lar, a partir de la previsidén contenida en el considerando 124 de la Directiva
2014/24/UE (FERNANDEZ ECKER, 2017, p. 28-33), y su correspondiente
desarrollo en el articulado.

La nueva LCSP/2017, por lo tanto, da un paso mas alla en la conside-
racion de las PYME y prevé medidas concretas a lo largo de su articulado,
manteniendo las modificaciones introducidas por la Ley 14/2013. Asi, se

14 Véase también MULLER, P. DEVNANI, S., JULIUS,, J., GAGLIARDI, D, MARZOCCHI, C., COMISION EURO-
PEA, 2018.
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establece la divisién en lotes como regla general® (articulo 99.3); se facilita
el contacto entre empresas para constituir uniones temporales de empre-
sarios (articulo 69); se exige proporcionalidad en la delimitacién de los re-
quisitos de solvencia y en su vinculacién al objeto del contrato (articulo
74.2); se reconoce a las PYMES la posibilidad de recurrir a la capacidad
econdmica, técnica y financiera y de la solvencia de otras empresas con las
qgue se asocien (articulo 75); se limita el requisito relativo al volumen de
negocios minimo anual (articulo 87); se introducen medidas tendentes a
garantizar el pago a proveedores pensando en los supuestos en que las
PYMES son subcontratadas por el adjudicatario (articulos 215 a 217), lo que
guarda relacién con el articulo 217.1 LCSP cuando prevé que el érgano de
contratacidon puede supervisar el pago realizado a los subcontratistas; se
ahonda en la regulacion de las subcontrataciones, que afecta directamente
al tratamiento de las PYMES?'?; se reconoce expresamente la obligacion de
pago a los subcontratistas, previo justificante presentado ante la adminis-
tracion contratante cuando se les requiera por la misma, una vez terminada
la prestacion y dentro de los plazos legalmente establecidos Y(articulo

15 El articulo 99.3 LCSP/2017 regula la divisién en lotes: «(...) Cuando el objeto del contrato admita
fraccionamiento, podra preverse la realizacién independiente de cada una de sus partes mediante su
divisién en lotes. Cuando el 6rgano de contratacion decida no dividir en lotes el objeto del contrato,
debera justificarlo debidamente en el expediente, salvo en los casos de contratos de concesién de obras
o de concesidn de servicios. Siempre que la naturaleza o el objeto del contrato lo permitan, deberd
preverse la realizacion independiente de cada una de sus partes mediante su division en lotes, pudién-
dose reservar lotes de conformidad con lo dispuesto en la disposicion adicional cuarta. No obstante lo
anterior, el 6rgano de contratacidon podra no dividir en lotes el objeto del contrato cuando existan
motivos validos, que deberan justificarse debidamente en el expediente, salvo en los casos de contratos
de concesion de obras (...)».

16 Habria sido deseable que el articulado de la nueva Ley reconociera la posibilidad de interponer accién
directa frente a la administracién por las obligaciones contraidas con el subcontratista por parte del
contratista principal (articulo 215.8). No obstante, si que se ha incorporado en la D.A. 51a, establecien-
do que, sin perjuicio de lo establecido en los articulos 216 y 217, los pliegos de clausulas administrativas
pueden prever la realizacion de pagos directos al subcontratista. Tales pagos directos se consideraran
realizados por cuenta del contratista principal y tendran la misma consideracién que los abonos en
cuenta de las certificaciones de obras. No obstante, a pesar de esta posibilidad, los subcontratistas no
tienen accidn directa frente a la administracion por las obligaciones contraidas con ellos por los contra-
tistas.

17 Si bien, estas obligaciones se incluirdn en los pliegos como una condicién de ejecucién del contrato
cuyo incumplimiento puede dar lugar a penalidades.
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217.1)%; se regula la irrenunciabilidad del derecho al pago que correspon-
de al contratista, de conformidad con lo establecido en el articulo 216.6; y
por ultimo, como medida favorable a las PYMES, cabe destacar la regula-
ciéon del nuevo procedimiento abierto simplificado (articulo 159) para con-
tratos de obras con cuantias inferiores a los 2.000.000 euros, y para contra-
tos de servicios y suministros de valor inferior a 100.000 euros (FUENTES |
GASO; JUNCOSA | VIDAL, 2002, p.101-102).

También son susceptibles de favorecer a las PYMES las previsiones
orientadas a garantizar el pago de las administraciones publicas a los con-
tratistas, lo que adquiere una mayor relevancia cuando éstos Ultimos son
pequenas y medianas empresas. Sobre esta cuestion se establece un régi-
men mas riguroso en el cumplimiento de los plazos de pago de la adminis-
tracion al contratista y, en su caso, de éste ultimo a favor de eventuales
subcontratistas (articulo 198.4 LCSP/2017, en relacién con el pago del pre-
cio, articulo 216.2 y 3 LCSP/2017, en relacion con los pagos a subcontratis-
tas y suministradores).

Por lo demads, se establece que, de preverse en los pliegos, los pode-
res adjudicadores podran comprobar el cumplimiento de los pagos que el
contratista en favor del subcontratista, en la medida que se trata de una
condicidn de ejecucion del contrato (articulo 217.1 LCSP/2017) (FUENTES |
GASO; JUNCOSA | VIDAL, 2002, p. 117).

Sin perjuicio de estas previsiones y de otras que, de forma directa e
indirecta, contribuyan a reforzar el papel de las PYME en los procesos de
contratacidn, ya sea en su acceso o en la ejecucién de las prestaciones, son

18 Articulo 217.1 LCSP/2017: «(...) Las Administraciones Publicas y demds entes publicos contratantes
podran comprobar el estricto cumplimiento de los pagos que los contratistas adjudicatarios de los
contratos publicos, calificados como tales en el articulo 5, han de hacer a todos los subcontratistas o
suministradores que participen en los mismos. En tal caso, los contratistas adjudicatarios remitirdn al
ente publico contratante, cuando este lo solicite, relacion detallada de aquellos subcontratistas o
suministradores que participen en el contrato cuando se perfeccione su participacién, junto con aque-
llas condiciones de subcontratacion o suministro de cada uno de ellos que guarden una relacién directa
con el plazo de pago. Asimismo, deberdn aportar a solicitud del ente publico contratante justificante de
cumplimiento de los pagos a aquellos una vez terminada la prestacién dentro de los plazos de pago
legalmente establecidos en el articulo 214 y en la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se estable-
cen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales en lo que le sea de aplicacion.
Estas obligaciones, que en todo caso se incluirdn en los anuncios de licitacion y en los correspondientes
pliegos de condiciones o en los contratos, se consideran condiciones especiales de ejecucion, cuyo
incumplimiento, ademas de las consecuencias previstas por el ordenamiento juridico, permitird la
imposicion de las penalidades que a tal efecto se contengan en los pliegos, respondiendo la garantia
definitiva de las penalidades que se impongan por este motivo (...)».Si bien, las actuaciones de compro-
bacion y la imposicion de estas penalidades seran obligatorias en contratos de obras y servicios cuyo
importe supere los 5 millones de euros y en los que el importe subcontratado sea igual o superior al
30% del precio del contrato (articulo 217.2).
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las administraciones publicas las que deben adoptar las medidas pertinen-
tes, apostando por la participacién de las PYME en los contratos que forma-
licen. Por este motivo, y mas alld de adoptar medidas de reduccidn de pla-
zos, division en lotes, simplificar los tramites, bajar umbrales, impulsar la
administracién electrénica, garantizar el pago a los subcontratistas o esta-
blecer requisitos de solvencia técnica y econédmica ajustados, es pertinente
que las administraciones publicas cuenten con programas orientados a
favorecer la intervencidén de estas empresas en las licitaciones (por ejem-
plo, en virtud de la aprobacién de instrucciones o protocolos de actuacion
gue guien la actuacion de los respectivos érganos administrativos, tales
como planes especificos de actuacién, instrucciones internas de fomento
de las PYME, la consideracidon de esta cuestion como un objetivo estratégi-
co dentro de la organizacion, etc.).

Ill

3.2 El criterio de adjudicacién basado en el “coste del ciclo de vida” de los

contratos

El alcance de la dimensién estratégica de la contratacién publica ha
sido tal que, en la nueva LCSP/2017, se ha previsto la consideracién de
cladusulas de tipo social, medioambiental y de comercio justo, entre otras,
como criterios de adjudicacion, ademas del tradicional criterio basado en el
precio. Esta previsidon se ha realizado en la medida que una definicién y
aplicacion adecuada de los criterios de adjudicacion es clave para garantizar
el efectivo cumplimiento de los objetivos establecidos previamente, puesto
que, en funcion de cual sea su definicién, se adjudicara el contrato a em-
presarios mas o menos comprometidos o vinculados con variables de tipo
social. Ademas, de su aplicacion adecuada dependera el cumplimiento de
los principios de igualdad, no discriminacion, transparencia y proporciona-
lidad para obtener la oferta econdmicamente mas ventajosa.

El articulo 145 establece que los criterios de adjudicacién deberdn
estar vinculados al objeto del contrato, ser objetivos y respetuosos con los
principios de igualdad, no discriminacion, transparencia y proporcionalidad.
Ademas, no podran atribuir a los érganos de contratacién una libertad de
decisién ilimitada y deberdn contribuir a que la evaluacidn de las ofertas de
los licitadores se realice garantizando una competencia libre y efectiva.
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Ademas, en la medida que la nueva LCSP/2017 confiere una dimen-
sién estratégica a la contratacion publica, se introduce la posibilidad de
aplicar criterios orientados a conseguir la mejor oferta, no sélo en términos
de «calidad—precio» sino también considerando el «coste del ciclo de vida
del contrato», lo que reviste de significacion en el dmbito medio—
ambiental. En vista de ello, se podria delimitar dos grandes «tipologias de
criterios de adjudicacion», en funcién de si van relacionados directamente
con el coste de la obra, servicio o suministro, en términos de eficacia (inclu-
yendo aqui criterios basados en el precio y en el coste del «ciclo de vida»
del contrato), o no. En este ultimo supuesto estariamos ante los criterios
cualitativos, que permiten identificar la oferta que representa la mejor
relacion calidad—precio aunque siempre deberdn ir acompafiados de un
criterio basado en costes o variables objetivas, ya sea el precio o el coste
del ciclo de vida. Si bien, en los contratos de servicios del Anexo 1V, los cri-
terios de calidad deberan representar, como minimo, el 51% de la puntua-
cién asignable en la valoracidn de las ofertas. (FUENTES | GASO; JUNCOSA |
VIDAL, 2002, p. 118).

La Directiva 2014/24/UE ha impulsado el recurso a criterios de adju-
dicacion cualitativos, concretamente, al criterio del ciclo de vida en su ar-
ticulo 67:

La oferta econdmicamente mas ventajosa desde el punto de vista del poder
adjudicador se determinaré sobre la base del precio o coste, utilizando un
planteamiento que atienda a la relacién coste-eficacia, como el célculo del
coste del ciclo de vida con arreglo al articulo 68, y podra incluir la mejor re-
lacion calidad-precio, que se evaluara en funcién de criterios que incluyan
aspectos cualitativos, medioambientales y/o sociales vinculados al objeto del
contrato publico de que se trate.

Por «ciclo de vida», el articulo 2 de la Directiva 2014/24/UE define:

[...] todas las fases consecutivas o interrelacionadas, incluidas la investiga-
ciony el desarrollo, que hayan de llevarse a cabo, la produccién, la comercia-
lizacién y sus condiciones, el transporte, la utilizacion y el mantenimiento, a
lo largo de la existencia de un producto, una obra o la prestacion de un ser-
vicio, desde la adquisicion de materias primas o la generacion de recursos
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hasta la eliminacion, el desmantelamiento y el fin de un servicio o de una

utilizacién [...].

La LCSP/2017, en su articulo 145.3, delimita las circunstancias en que
procedera la aplicaciéon de mas de un criterio de adjudicacién y en el apar-
tado 5 establece los requisitos que deberan cumplir los criterios que se
establezcan. Sobre ello, la Directiva 2014/24/UE dispone que la decision de
utilizar un criterio de adjudicacion, o mas de uno, corresponde a los Esta-
dos. El articulo 145.5 LCSP/2017 reconoce la posibilidad de recurrir a un
Unico criterio de adjudicacién siempre y cuando se trate del criterio del
precio, o bien el coste del ciclo de vida, resultando adjudicatario el que
presente la cifra mas baja. (FUENTES | GASO; JUNCOSA | VIDAL, 2002, p.
120).

Respecto a la necesaria vinculacidn de los criterios con el objeto del
contrato, el apartado 6 del citado articulo prevé que se considerara que
existe vinculacién entre ambos cuando el criterio se refiera a las prestacio-
nes que deben realizarse en virtud del contrato, en cualquier aspecto y
etapa de su ciclo de vida, admitiéndose como criterio el basado en la ren-
tabilidad de la prestacidon a contratar, o coste del ciclo de vida (articulo
145.2).

La Directiva 2014/24/UE, al igual que la LCSP/2017 (articulo 145), al
diseiar este criterio combina la valoracidn econdmica con la ambiental con
traduccién econdmica. No obstante, se trata de un criterio que, al ir referi-
do al «coste del ciclo de vida», comprende la totalidad de los costes vincu-
lados a un objeto o servicio, teniendo en cuenta la secuencia «biografica»
del mismo. Por lo tanto, permite valorar las cuestiones previas a la existen-
cia misma del servicio u objeto, las de su adquisicion, uso o mantenimiento
y la finalizacién de su uso, con lo que el mismo es apto para adjudicar los
contratos a las ofertas mas rentables, es decir, que utilizan menos recursos
a lo largo de su vida util (SOLA TEYSSIERE, 2017, p. 6-13).

El criterio del ciclo de vida puede utilizarse como criterio de adjudica-
cion y como especificacién técnica, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 125.1 LCSP/2017, siempre y cuando los pliegos y el anuncio de
licitacién concreten los documentos a aportar por los licitadores y las varia-
bles y métodos de célculo sean objetivos. Asi pues, garantizar la accesibili-
dad de la informacidén sobre la documentacion a aportar, publicar el méto-
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do de célculo y garantizar la proporcionalidad de estas cuestiones con las
capacidades de los operadores econdmicos es fundamental para conseguir
la mejor oferta y garantizar la publicidad y la libre concurrencia.

De hecho, en el criterio basado en el calculo del coste del ciclo de vi-
da se considera fundamental el método de cdlculo del coste del ciclo de
vida, lo que justifica que en los considerandos de la Directiva 2014/24/UE,
se apueste por la estandarizacién de métodos para calcular los costes del
ciclo de vida por sectores o tipologias de productos. Ademas, se prevé la
aplicacion obligatoria de métodos de calculo comunes cuando se prevean
en una norma europea, prevé un listado en su Anexo Xlll y delega en la
Comisidn su actualizacion (FUENTES | GASO; JUNCOSA | VIDAL, 2002, p.
120).

4. Los principios generales de contratacion. Especial mencion a la
integridad y la transparencia

En linea con los objetivos expuestos, la LCSP/2017 consagra como
principios generales los ya conocidos principios de libertad de acceso a las
licitaciones, publicidad, transparencia, no discriminacion e igualdad de trato
entre licitadores, anadiendo que los mismos tienden a garantizar el objeti-
vo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, el principio de integri-
dad vy el principio de eficiencia en la utilizaciéon de los fondos destinados a
las contrataciones, a los efectos de salvaguardar la libre competencia y la
seleccion de la oferta econdmicamente mas ventajosa (articulo 1.1
LCSP/2017). Su estudio es fundamental para asentar una interpretaciéon
estable ante el caracter cambiante de la normativa de contratos publicos,
en favor de la seguridad juridica (MOREO MARROIG, 2014, p. 30-33). Y todo
ello, ademas de la incorporacién de criterios sociales y medioambientales,
siempre que guarden relacidn con el objeto del contrato (articulo 1.3 LCSP).

Por lo demas, en este apartado se profundizara en el estudio de la
incorporacién de los principios de integridad y transparencia en los proce-
dimientos contractuales, al considerar su prevision, junto con el desarrollo
legal correspondiente, un gran avance en el dmbito de la contratacidn pu-
blica.

De hecho, el reconocimiento expreso del principio de integridad en la
LCSP/2017 supone un avance en la lucha contra la corrupcién en los contra-
tos publicos. En este sentido, son relevantes el articulo 150.1 de la
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LCSP/2017 y la Exposicion de Motivos de la misma disposicidn, al establecer
gue las mesas de contratacion, antes de la adjudicaciéon del contrato, po-
dran trasladar a la Comisidn Nacional de los Mercados y la Competencia (o
autoridad correspondiente) la existencia fundamentada de estas conductas
en el marco de un procedimiento de contratacion.

Otras medidas de fomento de la integridad en la celebracién de con-
tratos publicos es la regulacién expresa, en el articulo 64, de la obligacidon
de los érganos de contratacion de luchar contra la corrupcién en los proce-
dimientos de contratacidn, y de prevenir las situaciones en las que «(...) el
personal al servicio del érgano de contratacién, que ademas participe en el
desarrollo del procedimiento de licitacidon o pueda influir en el resultado del
mismo, tenga directa o indirectamente un interés financiero, econémico o
personal que pudiera parecer que compromete su imparcialidad e inde-
pendencia en el contexto del procedimiento de licitacion (...)» (articulo
64.2).

Sin dnimo de exhaustividad, a continuacién se sefialan algunas medi-
das orientadas a velar por la integridad en la contratacidon. Una de ellas es
la regulacién mas detallada de las prohibiciones de contratar (articulos 71 a
73). También contribuye a garantizar la integridad la regulacién del proce-
dimiento que deben seguir las mesas de contratacién en caso de detectar
conductas colusorias en la fase de clasificaciéon de las ofertas (articulo
150.1).

Sin perjuicio de lo expuesto, otras medidas vinculadas con el princi-
pio de integridad en la nueva LCSP/2017 van referidas a cuestiones organi-
zativas (Libro 1V).? En concreto, puede decirse que responde a esta finali-
dad la creacion de la Oficina independiente de regulacion y supervisién de
la contratacién prevista en el articulo 332, cuyo objetivo es garantizar la
aplicacion de la legislacion y evitar las irregularidades, ademas de regular
las prohibiciones que afectan directamente a los cargos publicos o al per-
sonal eventual de las administraciones publicas, impidiendo su participa-
cién en las Mesas de contratacion, y la emisién de informes de valoracion

19 La organizacién administrativa de la gestién de la contratacién parte de los érganos competentes en
materia de contratacion, regulados en el Titulo | del Libro IV, y de los registros oficiales de contratos
(Titulo I1). Por dltimo, el Titulo Ill regula la gestidn de la publicidad de los contratos por medios electro-
nicos, informaticos y telemdticos a través de la Plataforma de Contratacion del Sector Publico (articulo
347).
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(articulo 326.5). Esta integrada por personal funcionario de carrera perte-
neciente al grupo de clasificacién Al, en los términos del Real Decreto Le-
gislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto refundi-
do del Estatuto Basico del Empleado Publico (articulo 76). Entre sus funcio-
nes principales, destacan la de coordinar la supervisidn, en materia de con-
tratacion, de los poderes adjudicadores del sector publico en su conjunto,
velar por la correcta aplicacion y el estricto cumplimiento de la legislacion
en materia de contratos para detectar incumplimientos y problemas recu-
rrentes, promover la libre concurrencia y seguimiento de las buenas practi-
cas, verificar la rectitud de estas practicas y detectar irregularidades
(FUENTES | GASO; JUNCOSA | VIDAL, 2002, p. 123). En caso de tener cono-
cimientos de hechos que puedan ser constitutivos de delito, se pondran en
conocimiento de la fiscalia u drganos judiciales competentes (GOMEZ
GUZMAN, 2017).

Ademas, a propuesta del Comité de Cooperacién, aprobara la Estra-
tegia de contratacién del Sector Publico, disefiada y ejecutada en coordina-
cion con las comunidades auténomas y los entes locales, con caracter vin-
culante. Asimismo, una de sus tareas principales es que se le ha encomen-
dado la elaboracién de un informe que se remitira a la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa del Estado a los efectos de que ésta lo incluya
en el informe nacional que se deberd enviar a la Comisién Europea.

En la regulacion referida a los 6rganos de contratacion (FUENTES |
GASO; JUNCOSA | VIDAL, 2002, p. 122) hay que destacar, como novedad
también vinculada a la integridad, la prevision, en el articulo 326, de la
Mesa de contratacion como un érgano de asistencia técnica especializada,
de conformidad con la resolucidn del Tribunal Administrativo de Contratos
Publicos de Aragdn en su Acuerdo 43/2013, de 7 de agosto, nim. 58/2013:

[...] La Mesa de contratacién es un érgano colegiado de caricter técnico, es-
tablecido legalmente al objeto de auxiliar al 6rgano de contratacién en la ad-
judicacion del contrato. Debido a su carécter técnico, sus funciones legal y
reglamentariamente se circunscriben a llevar a cabo las actuaciones precisas
para ayudar a que el 6rgano de contratacion forme su voluntad en cuanto a
la adjudicacién del contrato, entre ellas la valoracion de las propuestas (ar-
ticulo 21.1 RPLCSP) [...].
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Por lo demas, entre las medidas de refuerzo de la transparencia que
incorpora la LCSP/2017 cabe sefialar el articulo 132, que regula medidas
tendentes a garantizar la observancia de los principios de transparencia,
igualdad y libre competencia. Este articulo consagra estos principios y atri-
buye a los érganos de contratacién, a la Junta Consultiva de Contratacion
Publica del Estado, a los drganos consultivos autondmicos y a los érganos
resolutorios del recurso especial en materia de contratacion, la obligacion
de velar por el cumplimiento principio de libre competencia en los proce-
dimientos de adjudicacién. Por ello, deben notificar a la Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia, o las autoridades autondémicas, los he-
chos que puedan dar lugar infraccion a la legislacion en materia de compe-
tencia.

Ademas, en distintos articulos de la LCSP/2017 se recogen medidas
de publicidad que contribuyen a la efectiva realizacién del principio de
transparencia, el cual constituye en la actualidad, y siguiendo a CAMPQOS
ACUNA:

[...] un principio vertebral en el funcionamiento del sector piblico, incorpo-

racion que ha tenido su méxima expresion con la publicacién el afio 2013 de

la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informa-

cién Publica y Buen Gobierno.» (CAMPOS ACUNA, 2018, p. 171).

Con la nueva LCSP/2017, pasa a convertirse en un elemento funda-
mental de la regulacién de la contratacién publica en consonancia con el
Considerando primero de la Directiva 2014/24/UE, del Parlamento Europeo
y del Consejo (CAMPOS ACUNA, 2018, p. 171-172). A modo de ejemplo,
algunas previsiones favorables a la transparencia en la contratacién publica
son la prevision de medidas de publicidad de los anuncios de informacién
previa (articulo 134), la publicidad de los anuncios de licitacién (articulo
135) y la de los pliegos en el perfil del contratante (articulo 63), entre otras
medidas, siendo destacable el refuerzo de las medidas de transparencia en
relacién con el perfil del contratante en el articulo 63 LCSP/2017.

Este ultimo recoge, de una parte, medidas generales de publicidad
(documentacion, informacion del contrato, anuncios varios (de informacion
previa, de licitacidn y de adjudicacion...), medios de publicidad del contrato
y enlaces, informacién sobre el desarrollo de la licitacion, informacion so-
bre incidencias y cuestiones sobre la modificacién de los contratos), y de
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otra, medidas concretas referidas a contratos menores o a encargos a me-
dios propios, entre otras (CAMPOS ACUNA, 2018, p. 178- 181).

Por dltimo, merece destacar la regulacién conferida al Registro de
Contratos del Sector Publico (articulo 346) y, en particular, la obligatoria
inscripcion de los contratos adjudicados por las entidades del sector publi-
co con un importe igual o superior a los 5.000 euros, IVA incluido. Ademas,
y mas alld de tratarse de un d6rgano de registro que recoge informacidn
sistematizada de los contratos adjudicados, es relevante que el mismo se
oriente claramente al principio de transparencia, favoreciendo asi el acceso
telematico a los datos de los contratos, en los términos de la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno. Asimismo, cabe destacar también la regulacion de la figura del
perfil de contratante que, en el conjunto de la nueva Ley, pasa a ser un
instrumento de publicidad de los procedimientos de tramitacion de los
contratos de las entidades del sector publico en su conjunto.

En definitiva, y visto lo expuesto en relacidon con los principios de
transparencia y de integridad, procede sostener que los mismos guardan
relacidn con el principio de eficiencia, que constituye uno de los fundamen-
tos y principios inspiradores de la nueva normativa en materia de contrata-
cién publica en la Unién Europea y también en el ordenamiento juridico
interno, tal y como se desprende de una lectura sistemdtica y conjunta del
articulado y la exposicién de motivos de la LCSP/2017.

De hecho, este mismo vinculo se pone de manifiesto en la redaccién
del articulo 28 LCSP/2017 cuando se prevé la obligacién justificar la necesi-
dad del contrato que se va a celebrar (articulo 28.1) y se establece que las
administraciones publicas velaran

[...] por la eficiencia y el mantenimiento de los términos acordados en la eje-
cucidn de los procesos de contratacion publica, favoreceran la agilizacion de
tramites, valoraran la incorporacion de consideraciones sociales, medioam-
bientales y de innovacién como aspectos positivos en los procedimientos de
contratacion publica y promoveran la participacion de la pequefia y mediana
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empresa y el acceso sin coste a la informacidn, en los términos expuestos en
esta Ley?°.

En cualquier caso, la consideracion de la eficiencia en la LCSP/2017
partiria del Considerando segundo de la Directiva 24/2014/UE cuando es-
tablece que se pretende «(...) conseguir un crecimiento inteligente, soste-
nible e integrador, garantizando al mismo tiempo un uso mas eficiente de
los fondos publicos (...)». Asi pues, la consideracion del principio de eficien-
cia en la contratacidn se orienta a conseguir un equilibrio entre la vertiente
econdmica y la social, lo cual también guarda relacidn con el articulo 28
LCSP/2017, que establece la justificacion de la necesidad e idoneidad de los
contratos en base al reconocimiento del principio de eficiencia en la contra-
tacion.

5. El ambito subjetivo: sector publico, poderes adjudicadores y ad-
ministraciones publicas

La LCSP/2017 mantiene los tres niveles de aplicabilidad de la norma-
tiva en funcidn de si se trata de administraciones publicas, poderes adjudi-
cadores o entidades integradas en el sector publico.

Sin embargo, como novedades, cabe destacar la incorporacién en el
sector publico, de los consorcios dotados con personalidad juridica propia
regulados en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sec-
tor publico (LRJSP), junto con los fondos sin personalidad juridica, y la de
los requisitos a cumplir por las fundaciones publicas a los efectos de ser
consideradas como entes del sector publico?. También es una novedad,

20 A partir de la promulgacién de las nuevas Directivas, han transformado la préctica de la contratacién
publica al Estado espariol los principios generales con fundamento en los propios tratados constitutivos
(considerando 1 de la Directiva 24/2014) han dado lugar a una modificacién fundamental para estable-
cer las lineas basicas de la regulacidon de contratos publicos, pasando de la mera consideracidn del
interés general a una preeminencia de los principios de libre concurrencia, no discriminacién y transpa-
rencia. En relacién con esta cuestién véase GIMENO FELIU, 2015.

2 De acuerdo con el articulo 3.1.e) LCSP/2017, son fundaciones publicas como aquellas que retGinan
alguno de los siguientes requisitos: «a) Que se constituyan, de forma inicial, con una aportacién mayori-
taria, directa o indirecta, de una o varias entidades integradas en el sector publico, o bien reciban dicha
aportacién con posterioridad a su constitucion.

b) Que su patrimonio fundacional esté integrado en mas de un 50% por bienes o derechos aportados o
cedidos por sujetos del sector publico con caracter permanente.

c) Que la mayoria de los derechos de voto corresponda a representantes del sector publico».
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gue no deja de guardar una estrecha vinculacién con el principio de trans-
parencia, la ampliacidn del ambito subjetivo del TRLCSP a los partidos poli-
ticos, sindicatos y a las organizaciones empresariales y profesionales, asi
como sus fundaciones y asociaciones dependientes, cuando cumplan los
requisitos para ser poder adjudicador de acuerdo con el articulo 3.3. d)?
(articulo 3.4 LCSP/2017). Estas entidades con personalidad juridica se suje-
tan a los principios generales de publicidad, concurrencia, transparencia,
igualdad y no discriminaciéon cuando celebren contratos sujetos a regula-
cién armonizada.?

Igualmente novedosa vy significativa es la mencidn expresa a las Cor-
poraciones de Derecho Publico en el articulo 3.5, cuya consideracién, en el
anterior TRLCSP/2011, se debia realizar en base a una interpretaciéon de
definicion de poder adjudicador contenida en el articulo 3.3.b) no exenta
de problemas interpretativos. Ciertamente, al tratarse de entidades de
base privada pero con finalidades de servicio publico, presentaban una
naturaleza que, en si misma, generaba dudas en cuanto a su sujecién a la
normativa contractual y propiciaba la huida del derecho administrativo, la
cual cosa ha intentado abordarse con la nueva regulacién ampliando el
concepto de poder adjudicador. Sin ir mas lejos, el articulo 3.5 LCSP/2017
prevé la sujecion a la LCSP/2017 de las Corporaciones de Derecho Publico
gue cumplan los requisitos de las entidades con personalidad juridica que
tienen la consideraciéon de poder adjudicador, de acuerdo con el articulo
3.3.d) LCSP/2017.

Por lo demds, se introducen cambios relevantes en el régimen de los
poderes adjudicadores que no son administracidn publica y de los entes
gue no son poderes adjudicadores, esto es, los integrados en el grupo am-
plio de entidades del sector publico del articulo 3.1 LCSP/2017.

Un aspecto destacable es la supresién de las instrucciones internas
de contratacion en los contratos no sujetos a regulacion armonizada y su
sustitucidn por la aplicacion de las normas reguladores de los procedimien-
tos establecidos para las administraciones publicas, pudiendo utilizar cual-

22 Estos requisitos son: a) que sean entidades con personalidad juridica propia; b) creadas para satisfa-
cer necesidades de interés general; c) que no tengan caracter industrial o mercantil; d) que uno o varios
sujetos que deban considerarse poder adjudicador financien mayoritariamente su actividad, o controlen
su gestion, o bien nombren a mas de la mitad de los miembros de su érgano de administracion, direc-
cidén o vigilancia.

3 Esta circunstancia también fue sefialada por la doctrina respecto del Proyecto de Ley que se publicé
en el Boletin Oficial de las Cortes Generales el 2 de diciembre del 2016. Sobre ello se pronuncian Gl-
MENO FELIU; MORENO MOLINA, 2014.
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quiera de ellos a excepcién hecha del negociado sin publicidad, cuya aplica-
cion se limita a supuestos tasados por ley.

Asi, los contratos formalizados por poderes adjudicadores no admi-
nistracion publica se regulan en los articulos 316 a 320 de la LCSP/2017,
siendo destacable la supresidon de las instrucciones internas de contrata-
cién, a partir de la entrada en vigor de la LCSP/2017, sin perjuicio de que
ultimas puedan adoptarse a efectos internos, como indica su denomina-
cion, para regular cuestiones organizativas como competencias, mesas,
contenido del expediente, tramitacidon urgente, entre otras cuestiones, de
conformidad con la interpretacidn que se efectla en el Informe 2/2018, de
17 de enero, de la Abogacia del Estado.

Por lo tanto, los poderes adjudicadores que no sean administracion
publica se regiran por los procedimientos de contratacidon que se prevean
para las administraciones publicas, en base a un concepto funcional?* de
poder adjudicador ?°. No obstante, el régimen aplicable se determinard en
funcidn de si se trata de contratos sujetos a regulacion armonizada o no
sujetos. En el primer caso, la adjudicaciéon se regird por lo dispuesto en las
Secciones 1y 2 del Capitulo | del Titulo | del Libro Il de esta Ley. En cambio,
para los que no estan sujetos a regulacién armonizada, al eliminar la exi-
gencia de instrucciones internas de contratacién, se han delimitado dos
supuestos o procedimientos en funcion de la cuantia de los contratos a
formalizar.

Asi, cuando se trate de adjudicar contratos de obra, de concesién de
obra o de concesion de servicio cuyo valor estimado sea inferior a 40.000
euros, o de los de suministros y servicios cuyo valor no supere los 15.000
euros, se realizara a favor de cualquier empresario que cumpla con las con-
diciones para contratar y que cuente con la habilitacién profesional necesa-
ria para ejecutar debidamente la prestacidon. En cambio, si los contratos de
obra, concesién de obra y concesion de servicios tienen un valor estimado
superior a 40.000 euros e inferior a 5.225.000 euros, asi como de los con-

% La interpretacién funcional del concepto de poder adjudicador vino dada por la jurisprudencia del
TJUE en supuestos en los que, al tratarse de entidades privadas se excluia, por los Estados miembros, la
aplicacion de la normativa de contratos publicos. En la medida en que esta practica podia falsear la
competencia y excluir del régimen de controles de la normativa contractual a actuaciones de interés
publico, el TIUE emitié varios pronunciamientos al respecto. Puede citarse, como ejemplo, la Sentencia
del TJUE de 20 de setembre de 1988, caso Bentjees (831/1987).

25 \/éase sobre esta cuestion GIMENO FELIU, 2018.
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tratos de servicios y suministros con un valor estimado superior a 15.000
euros e inferior a 209.000 euros, se adjudicaran de acuerdo con las normes
establecidas en las Secciones 12 y 22 del Capitulo | del Titulo | del Libro Il de
esta Ley (FUENTES | GASO; JUNCOSA | VIDAL, 2002, p. 103-106).

Los efectos y la extincién de los contratos celebrados por los poderes
adjudicadores que no sean administraciones publicas, segun el articulo
319.1, se regiran por normas de derecho privado, pero les serdn de aplica-
cién articulos 201 (comprensivo de obligaciones en materia medioambien-
tal, social o laboral), 202 (sobre condiciones especiales de ejecucion), 203 a
205 (sobre supuestos de modificacién del contrato), 214 a 217 (sobre ce-
sién y subcontratacion) y 218 a 228 (sobre racionalizacién técnica de la
contratacidn) asi como las condiciones de pago establecidas en los articulos
198.4,210.4y 243.1.

Por otra parte, los contratos que celebren los entes del sector publi-
co que no sean poderes adjudicadores se regirdn por lo dispuesto en el
Titulo Il del Libro Il (articulos 321 y 322) y, particularmente, deberan apro-
bar unas instrucciones internas de contratacién, tal y como prevé el articulo
321.1, pudiendo no aplicarlas si se sujetan a las reglas estipuladas en el
articulo 321.2.

Por lo tanto, el recurso a las instrucciones internas de contratacion
pasa a ser residual y excepcionable, a diferencia del régimen establecido en
el anterior articulo 191 del TRLCSP/2011, lo que supone un gran avance
hacia la transparencia y el control de la contratacién por entes poderes
adjudicadores que no son administraciones publicas.

6. Algunas consideraciones sobre el ambito objetivo de Ia
LCSP/2017: tipologias contractuales y negocios juridicos excluidos

El &mbito objetivo de la LCSP/2017, esto es, la delimitacion de los ti-
pos contractuales se encuentra en el Titulo Preliminar, Capitulo | de Ia
LCSP/2017, a partir de la definicién de contrato que contiene el articulo 2.1.

La LCSP/2017 regula el contrato de obras, de servicios, de suministro,
de concesién de obra y de concesion de servicio, omitiendo el contrato de
gestién de servicios y el de colaboracion publico—privada, que desaparecen
de la nueva legislacién derivando, en el caso del contrato de gestion, las
prestaciones ofrecidas, hasta ahora, mediante esta tipologia de contrato
administrativo, a las figuras de los contratos de concesién de servicio publi-
co o al contrato de servicio, en los términos de la nueva regulacion.
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De hecho, a supresion del contrato de gestidn de servicios publicos, y
las tres modalidades previstas para su ejecucidn (concierto, gestion intere-
sada y sociedad de economia mixta) de la regulacidn de las tipologias de
contratos publicos en la LCSP/2017 es una de las cuestiones mas controver-
tidas que se han planteado en el proceso de elaboracién y aprobacién de la
LCSP/2017 (MARTfNEZ—ALONSO CAMPS, 2014, p.634). Su eliminacién se
aprecia en la relacion de las tipologias contractuales existentes (articulo 25
LCSP) y en las definiciones especificas de cada tipo de contrato comprendi-
das en el articulo 13, en cuanto al contrato de obras, en el articulo 14, en
cuanto al contrato de concesién de obras, en el articulo 15, en relacién con
el contrato de concesion de servicios publicos, en el articulo 16, referido a
contratos de suministros, en el articulo 17, sobre los contratos de servicios,
y en el articulo 18 sobre a los contratos mixtos. 2

Este contrato, que anteriormente estaba regulado en el articulo 277
TRLCSP, ha sido suprimido de tal forma que se ha mantenido Unicamente la
modalidad de concesién (MARTINEZ-ALONSO CAMPS, 2015). En esta linea,
la nueva LCSP/2017, en su D.A. 342, prevé la sustitucidén de toda referencia
al contrato de gestién de servicios publicos por el contrato de concesion de
servicios, en consonancia con la regulacion del mismo en el Capitulo Il del
Titulo 1l del Libro Il de la 33 LCSP/2017. Por lo tanto, la modalidad de conce-
sién de servicios publicos se presenta claramente como «heredera» del

%6 Ademas, sobre la supresién del contrato de gestidn de servicios publicos, y contando con la validacién
posterior del Consejo de Estado con ocasion del Dictamen 1.116/2015, de 10 de marzo de 2016, véase,
por sus propuestas ante la supresion de este contrato, entre otros, a MARTINEZ-ALONSO CAMPS, 2017
articulo que reproduce la comunicacidon presentada en el Congreso Internacional sobre Contratacion
Publica, celebrado en Cuenca los dias 24 y 25 de enero del 2017, Administracion al dia, Instituto Nacio-
nal de Administracién Publica, Madrid, 2017. Este articulo ha sido también publicado en la pagina web
del Instituto Nacional de Administracion Publica.
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contrato de gestidn de servicios publicos, en términos del Consejo de Esta-
do en el Dictamen de referencia.”’

Igualmente controvertidas han sido las alternativas que se han pro-
puesto como sustituciéon a la modalidad contractual eliminada del texto
regulado, que consisten en dividir la modalidad de concesién en «concesién
de obras» y «concesion de servicios», siendo esta ultima, junto con el con-
trato de servicios, la opcién que el legislador ofrece a los operadores juridi-
cos para la regulacidn y contratacién de la gestidn de servicios publicos.

No obstante, en la actualidad, para gestionar un servicio publico de
forma indirecta o externalizada habrd que recurrir al contrato de concesiéon
de servicios publicos o al contrato de servicios, cuyas definiciones se expo-
nen a continuacién (FUENTES | GASO; JUNCOSA | VIDAL, 2002, p. 109-111).

El contrato de concesién de servicios publicos regulado en el articulo
15 de la LCSP es aquel por el cual se percibe, como contrapartida, el dere-
cho a explotar los servicios que son objeto del contrato, o bien el derecho a
explotar los servicios mas la percepcidon de un precio pudiendo, incluso,
tener por objete servicios publicos y «no publicos». El contrato de servicios
(articulo 17 LCSP/2017), en cambio, no implica la asuncion del riesgo ope-
racional por el contratista y se conceptualiza, en términos amplios, como
aquel que tiene como obeto la realizacién de prestaciones consistentes en
llevar a cabo una actividad, obtener un resultado diferente a una obra o
suministro, englobando aquellos negocios por los que un tercero se obliga a
ejecutar un servicio sucesivamente y por precio unitario.

Ante la supresion del contrato de gestién de servicios publicos y la
insuficiente cobertura de determinados servicios publicos a través del con-
trato de servicios, o de concesidn de servicios, se pronuncié el Consejo de
Estado en el Dictamen 1.116/2015, de 10 de marzo. En el mismo se planted

2 El Consejo de Estado emitié este dictamen sobre el Anteproyecto de Ley de contratos del sector
publico en base al articulo 2.1 de la Ley organica 1/1980, de 22 de abril. En el mismo analiza la supresion
del contrato de gestion de servicios publicos y su sustitucion por una dualidad contractual: El contrato
de servicios y el contrato de concesion. Esta previsidn ha encontrado muchas opiniones contrarias en la
doctrina al considerar que el contrato de gestidn de servicios, a través de las modalidades de concesidn,
concierto, gestion interesada y sociedad de economia mixta, daba cobertura a muchas modalidades de
actuacién que no quedan suficientemente cubiertas con los contratos de servicios y el de “concesion de
servicios” (este ultimo implica el traspaso del llamado “riesgo operacional” de la actuacion de la admi-
nistracion publica al contratista). También se sostiene una regulacion tasada y rigida de los convenios,
se apunta la necesidad de prever un plazo maximo de tramitacion de los procedimientos de resolucion
de los contratos a un afio, propone profundizar la regulacién de los acuerdos marco. E incorporar
mecanismos que aseguren que los proyectos de obras son correctos y que velen para asegurar la efecti-
vidad de las tareas de supervision de la ejecucion, ademas de articular un sistema de exigencia de
responsabilidades y de un procedimiento sancionador. Para mas informacion, véase GIMENO FELIU,
2016.
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reformular la regulacion del contrato de servicios y del contrato de conce-
sién de servicios, distinguiendo, en cada uno de ellos, los supuestos en los
gue se presten servicios publicos y «no publicos».

Sobre los servicios publicos y servicios “no publicos”, a los efectos de
delimitar las prestaciones que pueden constituir objeto del contrato de
concesion de servicios, cabe destacar la definicion de MARTINEZ-ALONSO
CAMPS, en los siguientes términos: (MARTINEZ-ALONSO CAMPS, 2015)

[...] Sobre tales bases, y tal como se ha adelantado, integraria su concepto
aquella actividad desarrollada por una entidad publica, por si 0 mediante un
gestor contratado, para satisfacer las necesidades de los usuarios, conjunto
de personas destinatarias de la misma, caracterizada, objetivamente, por
venir constituida por prestaciones técnicas, que reportan utilidades a los
usuarios que las reciben, configurada bajo criterios de generalidad e igual-
dad y en unas condiciones de continuidad y regularidad, y declarada por la
legislacién como servicio publico, o asumida como tal en el caso de las enti-
dades locales, y todo ello en el ambito de las competencias respectivas y de
conformidad con el procedimiento administrativo establecido.

Por contraste con esa definicién, los servicios no publicos integrarian unas
actuaciones que, constituidas légicamente por utilidades y siendo recibidas
efectivamente por terceros, su prestacién no constituye una obligacion de-
rivada de la competencia de la Administracion. Faltando este titulo, pero
concurriendo el de la titularidad de los inmuebles en que se prestan los ser-
vicios, podria darse cobertura contractual a supuestos en que se produce
una explotacién econémica y concurre la transferencia del riesgo operacio-
nal [...].

Ademads, y siguiendo al anteriormente citado autor, en el marco del
debate que origind la supresion del contrato de gestion de servicios se
propuso incorporar las modalidades tradicionales de gestién de servicios
publicos en la regulacion del contrato de servicios cuando tuviese por obje-
to la prestacién de un servicio publico (las modalidades de gestidn intere-
sada, el concierto o la sociedad de economia mixta), pero tal propuesta no
fue finalmente acogida en la redaccidn definitiva del nuevo texto legal
(FUENTES | GASO; JUNCOSA | VIDAL, 2002, p. 112).
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6.1. La regulacion de los convenios y los encargos a medios propios como
negocios excluidos de la LCSP/2017

Otra cuestidn relevante de la nueva LCSP/2017 es la ampliacidn de la
regulaciéon de los negocios juridicos excluidos (articulo 4) distinguiendo
entre los contratos celebrados en el ambito de la seguridad y la defensa
(articulo 5), los convenios y las encomiendas de gestion (articulo 6), los
negocios en el dmbito internacional (articulo 7), los formalizados en el am-
bito de la investigacion (articulo 8), del desarrollo y la innovacion, los del
ambito del dominio publico y patrimonial (articulo 9) y los del ambito finan-
ciero (articulo 10) (FUENTES | GASO; JUNCOSA | VIDAL, 2002, p. 107-109).

Si bien, al abordar el estudio de la regulacién de los convenios, y su
distincidn con los contratos publicos a los efectos de valorar su sujecién a la
LCSP/2017, debe partirse de la definicién de contrato publico, la cual no
existe propiamente en derecho administrativo, mas alld de la configuracion
que ofrece el articulo 2 LCSP/2017 en relacién con su articulo 3, referido al
ambito subjetivo. De ahi que deba acudirse a la definicidon que confiere el
derecho civil al conceptuar el contrato como todo negocio juridico bilateral
y de cardcter oneroso en el que concurren consentimiento, objeto y causa
(art 1254 Cddigo Civil). Asi, en base a esta definiciéon se excluirian de la
regulacién contractual los negocios juridicos que no tuvieran cardacter one-
roso y que tampoco comprendieran ninguna de las prestaciones que la Ley
estipula como objeto de los contratos tipicos. No obstante, el elemento
fundamental, y definidor, es la concrecidn del elemento causal, puesto que
en los convenios su causa, o finalidad, sera la satisfaccién de un interés
general mediante una colaboracién administrativa (VILALTA REIXACH, 2014,
p. 681-706).

Por lo demas, en el marco del anterior TRLCSP/2011, no habia una
regulaciéon clara de aquellos supuestos en los que debia considerarse que
los convenios quedaban excluidos de la normativa contractual, con lo que
habia que analizar, caso por caso, cuando se estaba ante un convenio y
cuando se trataba de un contrato (PASCUAL GARCIA, 2012, p. 23-33). De
ahi que la regulacidn de esta cuestion en la nueva LCSP/2017 sea acertada
des del punto de vista de la seguridad juridica, principalmente en la medida
en que la misma favorece la delimitacién de los supuestos que se excluirian
de la normativa contractual, cuestién ésta de gran importancia para garan-
tizar el cumplimiento de los principios generales de la contratacién y las
libertades comunitarias.

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 9, n. 1, p. 64-124, jan./abr. 2018



La armonizacion europea de la contratacion administrativa en el Estado
Espaiiol: la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publi-
co

Una novedad relevante de la LCSP/2017 es la delimitacion expresa de
los requisitos que deben reunir los convenios y los encargos de gestién para
quedar fuera del ambito de aplicacion de la misma. Sobre esta cuestion, el
articulo 6 excluye a aquellos convenios que tengan por objeto prestaciones
distintas a las de los contratos regulados por la LCSP/2017, o en otras nor-
mas administrativas, que celebren «entre si» la Administracion General del
Estado, las Entidades Gestoras y de Servicios Comunes de la Seguridad
Social, las Universidades publicas, las Entidades Locales, las ciudades de
Ceuta y Melilla, las entidades con personalidad juridico publica dependien-
tes, y las entidades privadas siempre que éstas ultimas tengan la condicidn
de poder adjudicador.

La exclusion de estos negocios queda condicionada al hecho de que
las entidades que no sean administraciones publicas no han de tener voca-
cion de mercado, esto es, no han de realizar en el mercado un porcentaje
igual o superior al 20% de las actividades que constituyen el objeto del
convenio. Para calcular este porcentaje se tomard en consideracién el vo-
lumen de negocios total u otro indicador alternativo de actividad apropia-
do. Ademas, el convenio debe establecer una verdadera «cooperacién»
entre las entidades para conseguir una finalidad publica (facia ut facias),
siendo este el elemento causal o finalista del negocio juridico que serd
determinante de la consideracién de un convenio como un negocio juridico
excluido.

También se excluyen de la LCSP/2017 los convenios con entidades
privadas (articulo 6.3 LCSP/2017) cuando su contenido no se corresponda
con ningun objeto de los contratos regulados en esta ley. Tal regulacién, a
diferencia de la prevista para los convenios entre administraciones es la
misma que preveia el articulo 4.1.d) del anterior TRLCSP/2011 vy, por consi-
guiente, siguen sin estar claros cudles son los negocios celebrados con en-
tes privados que realmente pueden excluirse del ambito de aplicacién de la
LCSP/2017.

En relacion con las encomiendas de gestidn reguladas en la LRISP, se
excluyen expresamente de la LCSP/2017 por el articulo 6.4. Sobre esta
ultima cuestién hay que atender a los articulos 30 a 33 LCSP/2017, que
regulan las modalidades de ejecucién de prestaciones tradicionalmente
conocidas como negocios in house. Estos negocios, al celebrarse dentro de
una misma administracidon o sector publico, se excluyen expresamente de
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la normativa de contratacién. Se trata de las modalidades de ejecucion
directa por propia administracion, ya sea empleando los medios propios no
personificados?® o contando con la colaboracién de empresarios privados,
el encargo a medios propios personificados (articulo 31.1.a) LCSP/2017),
distinguiendo en funcidn de la naturaleza de poder adjudicador (articulo
32), o no (articulo 33), del ente que realiza el encargo, y mediante el recur-
so a técnicas de cooperacion interadministrativa horizontal (articulo 31.1.b)
LCSP/2017).

La regulacién de estos negocios anteriormente se recogia en el art.26
TRLCSP/2011 de forma poco sistematizada. Esta escasa regulacion originé
que el régimen legal de las figuras de ejecucién por encargos a medios
propios fuera acotado, a la practica, por la doctrina y por las resoluciones
judiciales y administrativas. Sin embargo, a pesar del intento de establecer
unos parametros generales que regularan esta figura y dotaran al sistema
de seguridad juridica, siguié sin abordarse, por el legislador, una adecuada
solucidn a las posibilidades de ejecucidn existentes (NOGUERA DE LA MUE-
LA, 2011, p.70).

Tras la finalizacidn del plazo para la transposicidon al ordenamiento
juridico interno de las nuevas directivas sin haber aprobado una nueva
norma de contratacidn publica, fue de aplicacidn, en virtud del principio de
aplicacion directa, el articulo 12 de la Directiva 2014/24/UE, sobre los re-
quisitos que deben reunir los medios propios a los efectos de poder cele-
brar negocios juridicos excluidos de la normativa contractual (4.1.n del
TRLCSP/2011), de conformidad con el Informe de la abogacia general del
Estado R—6/2015 y la Resolucién 27 de febrero del 2017, de la Comisidn
Mixta para relaciones con el Tribunal de cuentas en relacidon con la mocidn
presentada a las Cortes Generales sobre el despliegue de un marco legal
para el recurso a las encomiendas de gestion (BOE 12 de abril del 2017).
Este articulo de la Directiva ha sido reproducido en los articulos 31 a 33 de
la nueva Ley de forma amplia.

Es por ello que, a fecha de hoy, una de las novedades de mayor ca-
lado de la LCSP/2017 sea precisamente la regulacién de la cooperacion
vertical mediante encargos a medios propios, distinguiendo en funcién de
si el ente encomendante es, o no, poder adjudicador. Y todo ello sin perjui-

28 g Informe de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Catalunya nimero 6/2010, de 28
de julio, establece una distincion entre medios propios sin personalidad juridica propia y medios con
personalidad juridica a los efectos de delimitar distintas formas de actuar, por parte de la administra-
cién publica.
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cio de que todavia queden extremos y circunstancias sin abordar adecua-
damente, a pesar de contar con una regulacién mas detallada en la Directi-
va 2014/24/UE.?

Por lo que se refiere a la regulacion de la LCSP/2017 sobre los encar-
gos de gestién a medios propios®, los articulos 32 y 33 se inspiran en la
regulacion contenida en el articulo 12 de la Directiva 2014/24/UE, la cual es
muy detallada, y distinguen entre los encargos a medios propios poder
adjudicador y los encargos a medios propios que no tengan la condicién de
poder adjudicador, ademds de prever, por primera vez en el ordenamiento
juridico estatal, los llamados «encargos horizontales».3!

7. Principales novedades incorporadas en la regulacién de los pro-
cedimientos de contratacion publica

La LCSP/2017 incorpora novedades sustanciales en la regulacion de
los procedimientos de contratacién. En primer lugar, desaparece el supues-
to previsto para el acceso al procedimiento negociado sin publicidad por
razéon de la cuantia estableciendo, en su articulo 170.1, que

Los 6rganos de contratacion Unicamente haran uso del procedimiento nego-
ciado sin publicacion previa de un anuncio de litacién cuando se dé alguna
de las circunstancias que establece el articulo 168 y lo tramitaran con arre-
glo a las normes que establece el articulo 169, en todo lo que resulten de
aplicacion segun el nimero de participantes que concurran en cada caso, a
excepcion de lo relativo a publicidad previa.

2 Sin embargo, en linea con las consideraciones efectuadas por el Tribunal de Cuentas en la Resolucién
de 27 de febrero de 2017, aprobada por la Comisién Mixta para las relaciones con el Tribunal de Cuen-
tas, en relacién con la mocion a las Cortes Generales sobre la necesidad de desarrollar un adecuado
marco legal para el empleo de la encomiendas de gestidn por las administraciones publicas, la limitacion
de la posibilidad de contratar, por parte del ente «medio propio» a un 60% puede no solventar los
problemas derivados del uso indebido a estas técnicas. De ahi que hubiera sido deseable fijar un por-
centaje menor y prever la sujecion a las normas correspondientes a la condicidon de poder adjudicador
del medio propio.

30 En relacién con los encargos a medios propios como negocios excluidos de la legislacién en materia de
contratos, véase NOGUERA DELA MUELA, 2011, p. 70.

31 El articulo 32.7 LCSP/2017, sobre los negocios que realicen los entes perceptores de los encargos, ha
sido recientemente modificado por la disposicion final 44.1 de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de presu-
puestos generales del Estado.
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Por lo tanto, para acudir a este procedimiento deberd darse alguno
de los supuestos del articulo 168 LCSP/2017.

Otra novedad relevante es la regulacién del procedimiento abierto
simplificado para la adjudicacion de contratos de obras, servicios y suminis-
tros en el articulo 157 del LCSP/2017.

Ante la limitacién establecida para los contratos menores, este pro-
cedimiento se ha configurado como una alternativa para cuando se su-
peren los umbrales establecidos para la contratacion menor, pero sean,
igualmente, de cuantia reducida. De hecho, este procedimiento es mas agil
qgue el tradicional procedimiento abierto y, a su vez, mas garantista en la
observancia de los principios generales de la contratacion.

Este nuevo procedimiento se aplicara para la adjudicacién de contra-
tos cuyo valor estimado sea inferior a 2.000.000 euros, en el caso de con-
tratos de obras, e inferior al valor establecido para los contratos de servi-
cios y suministro sujetos a regulacion armonizada. Se excluyen de este
procedimiento los contratos de concesién de servicio y de concesion de
obra publica. Ademas, se establece una es limitacidn correspondiente a un
20% para aquellas valoraciones que se efectien mediante criterios de ad-
judicacidn que dependan de un juicio de valor, lo que puede suponer, a la
practica, una dificultad para obtener la oferta econdmicamente mdés venta-
josa (MARABOTTO AGUDO, 2017, p. 14-25).

Este procedimiento establece plazos reducidos para la presentacidon
de las ofertas por medios telematicos, asi como para la constitucion de la
Mesa de contratacion, la apertura del sobre, o los sobres (segln se esta-
blezca o no un criterio dependiente de un juicio de valor), y para la adjudi-
cacion. Ademas, se establecen unos requisitos que han de cumplir los érga-
nos de contratacidon para poder determinar los criterios de adjudicacion,
previendo una preferencia por el criterio del precio, como criterio Unico, y
por el establecimiento de porcentajes limite, en caso de que se establezcan
criterios que dependan de un juicio de valor, por un porcentaje del 60%—
20% (FUENTES | GASO; JUNCOSA | VIDAL, 2002, p. 113 — 114).

Por ultimo, merece destacar la regulacién del procedimiento de aso-
ciacién para la innovacion, lo que responde a la apuesta por la innovacion a
través de los contratos publicos que se impulsa des de la Unién Europea.
Cabe destacar aqui la Guia para autoridades publicas sobre la contratacién
publica de innovacidn (ABBY SEMPLE. PUBLIC PROCUREMENT ANALYSIS, s.
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d.), donde se evidencian los mecanismos existentes para celebrar contratos
innovadores, en el marco de las nuevas directivas de contratacion publica,
previendo que todas las autoridades europeas deben favorecer la innova-
cion cuando se producen y consumen bienes y servicios previendo, ademas,
que:

[...] La contratacion publica de bienes y servicios sostenibles e innovadores

es una de las herramientas esenciales para estimular nuevas soluciones tec-
noldgicas o de servicio, al tiempo que ayuda a crear puestos de trabajo y a
aumentar la competitividad de la industria y de las PYMES europeas. [...]

En vista de ello, las directivas han previsto un procedimiento de aso-
ciacion para la innovacion que la LCSP/2017 ha recogido en sus articulos
177 a 182 en relacién con el articulo 31 y concordantes de la Directiva
2014/24/UE.

Este procedimiento se asemeja al de dialogo competitivo con la par-
ticularidad de la existencia de una asociacion previa entre poderes adjudi-
cadores y empresarios que tiene como finalidad adquirir productos y servi-
cios «innovadores» y de que, en este caso en concreto, el procedimiento es
Unico. De hecho, el licitador que presente la mejor oferta, en términos de
tecnologia de innovacién, resultara ser el adjudicatario de la obra, servicio
0 suministro que, posteriormente, se contrate (FUENTES | GASO; JUNCOSA |
VIDAL, 2002, p. 114).

8. La contratacion menor

Las modificaciones introducidas en la regulacidn del contrato menor,
contenidas en el articulo 118 de la LCSP/2017, tienen como finalidad ultima
garantizar el cumplimiento de los principios generales en materia de con-
tratacion y, en particular, favorecer la transparencia.

En primer lugar, se disminuyen las cuantias del contrato menor a
40.000 euros en contratos de obras (respecto a los 50.000 euros que esta-
blecia en articulo 138.3 del TRLCSP/2011), y a 15.000 euros en contratos de
suministro o servicios (respecto a los 18.000 euros que establecia el articulo
138.3 del TRLCSP/2011).
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En segundo lugar, se prevé la exigencia de justificar en el expediente
que, con esta contratacién, no se esta alterando el objeto del contrato para
evitar la aplicacién de las normas generales de contratacién, y que el con-
tratista no ha suscrito mas contratos menores que, individual o conjunta-
mente, superen la cifra maxima establecida. Sin perjuicio de lo expuesto, y
mas alla de las previsiones incorporadas respecto a la contratacién publica
en el dmbito local, donde es recurrente la formalizacién de este tipo de
contratos, habria sido deseable incidir mas en el deber de motivacion
cuando estos contratos son formalizados por entes locales.

También se recoge, en el apartado 3 del articulo 118, una limitacién a
la celebracion de contratos menores adjudicados en favor de un mismo
licitador, estableciendo que el valor de los contratos formalizados en favor
de un mismo operador no puede superar los limites cuantitativos estable-
cidos para cada tipo de contrato. Cabe entender que estos limites opera-
rian respecto a cada anualidad, existiendo dudas respecto a si cabe consi-
derarlos en base a ejercicios presupuestarios o no, y si los limites estableci-
dos operan en relacidn a las tipologias de contrato, esto es servicio, obra y
suministro, o atendiendo al objeto contractual especifico bajo la observan-
cia del principio de no fraccionamiento indebido del objeto del contrato
(FUENTES | GASO; JUNCOSA | VIDAL, 2002, p. 112).

Por ultimo, es también una novedad muy interesante la exigencia de
publicidad trimestral de estos contratos, en los términos del articulo 63.4
de la LCSP/2017, debiendo constar su objeto, duracién, importe de adjudi-
cacion (incluido el IVA) y la identidad del adjudicatario.

Ante las dudas interpretativas que plantea el articulo 118 LCSP/2017
respecto a los limites subjetivos, objetivos y temporales, se han pronuncia-
do las Juntas Consultivas de Contratacion. En particular la Junta Consultiva
de Contrataciéon del Estado, en sus informes 41/2017 y 42/2017 exigen que
la justificacidn de la necesidad del contrato menor sea firmada por el titular
del érgano de contratacion y, en cuanto a las limitaciones, prevén que el
limite cuantitativo operara respecto a la celebraciéon de contratos cuyos
objetos sean cualitativamente iguales, partiendo de prestaciones concretas
en lugar de hacerlo por grandes tipos contractuales (obras, servicios y su-
ministros). Por lo tanto, se podrian celebrar contratos de una misma tipolo-
gia contractual si sus prestaciones son diferentes al no constituir una uni-
dad de ejecucién econdmica y juridicamente. Por lo tanto, parte de la
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prohibicion de fraccionamiento ilegal del contrato para eludir la aplicacién
de los procedimientos ordinarios.

En relacidn con el plazo a considerar para la aplicacién de estas pre-
visiones, en linea con el Informe 5/2018, la Junta Consultiva sostiene que
debe ser de un afio, entendiendo como tal el afio inmediatamente anterior
a la aprobacidn del gasto del nuevo contrato (JUNTA CONSULTIVA DE CON-
TRATACION PUBLICA DEL ESTADO, 5/2018), salvo en supuestos en que se
haya producido un fraude, en los que no serd posible celebrar el contrato
pretendido. También se prevé que si ha transcurrido mas de un afio entre
dos contratos menores con prestaciones equivalentes, el segundo contrato
menor no es necesario que cuente con justificacion (Informe 42/2017)
(PEREZ DELGADO; RODRIGUEZ PEREZ, 2018).

En contraposicidn con estas interpretaciones se pronuncian las Jun-
tas Consultivas de Contratacion de Aragdn, en Informe 3/2018, y de Ma-
drid, en Informe 1/2018. Estas Juntas ofrecen un planteamiento mas res-
trictivo de la regulacién del contrato menor y, por ende, mds acorde con la
finalidad de la nueva regulacién que no otra que la de restringir el uso abu-
sivo a esta figura contractual. De ahi que, en dichos informes, se considere
que el limite referido al objeto del contrato opere respecto a las grandes
tipologias de obras, servicios y suministros, afnadiendo la consideracién de
que tales limites operan, des del punto de vista de la administracidn, res-
pecto de los 6rganos de contratacién.

También difieren, éstos ultimos, de los informes emitidos por la Jun-
ta Consultiva de Contratacion del Estado en el aspecto temporal al enten-
der que el plazo limitativo de un afio debe entenderse referido al ejercicio
presupuestario en el que se imputaron los gastos de contratos menores
adjudicados con anterioridad al que se pretende formalizar.

9. Otras novedades de la LCSP 9/2017

La LCSP/2017 introduce nuevos aspectos con una incidencia impor-
tante en la vida practica que contribuyen de forma efectiva a conseguir la
simplificacion y agilizacidon de tramites, asi como también a incrementar la
seguridad juridica y a garantizar el control de los actos dictados en el marco
de procedimientos de contratacidn en garantia de la integridad. Por ello, se
estiman relevantes las novedades referidas a la tutela de licitadores en
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sede administrativa y jurisdiccional, la delimitacién de las causas de modifi-
cacion de los contratos, la introduccidn de medidas de simplificacion de
tramites o el fomento del uso de las nuevas tecnologias.

Expuesto lo anterior merece destacar, en primer lugar, la modifica-
cion de aspectos de la regulacidn del recurso especial previsto en el Capitu-
lo V del Libro I, y articulos 44 a 60 de la LCSP/2017 (MORENO MOLINA,
2008, p. 45-76). De acuerdo con su exposicién de motivos, se trata de un
recurso que precedera al contencioso-administrativo, de formulacion agil y
gue responde al dnimo de unificar las impugnaciones de actos derivados
del mismo procedimiento ante un mismo érgano. En relacién con lo ante-
rior, la nueva LCSP/2017 establece que las fases de preparacion y adjudica-
cidén, que antes se conocian en sede de la jurisdiccién civil, se residenciaran
en la contenciosa—administrativa, con independencia de la naturaleza del
poder adjudicador (articulo 27) (FUENTES | GASO; JUNCOSA | VIDAL, 2002,
p. 121).

Ademas, este recurso ya no se limita a los contratos sujetos a regula-
cion armonizada cuyas cuantias se establecen en los articulos 19 a 23. De
hecho, la cuantia exigible para la presentacién del recurso especial se modi-
fica estableciendo la posibilidad de impugnar contratos de obras cuyo valor
estimado sea superior a 3.000.000 euros, y de suministros y servicios cuan-
do su valor estimado supere los 100.000 euros (articulo 44.1). También se
amplia su objeto a las modificaciones contractuales (articulos 204 y 205), a
los encargos a medios propios ilegales y a los acuerdos de rescate eviden-
ciando, con ello, que ya no es recurso precontractual (articulo 44.2. d), e) y
f)). 32 También se amplia la legitimacién para su presentacién a personas
fisicas o juridicas cuyos intereses legitimos puedan verse afectados, directa
o indirectamente (articulo 48) (FUENTES | GASO; JUNCOSA | VIDAL, 2002, p.
120-121).

También es de gran relevancia, como medida de agilizacién, la exi-
gencia de clasificacién empresarial Unicamente en los contratos de obras
de mas de 500.000 euros (articulo 77.1. a) LCSP/2017), y la posibilidad de
presentar los certificados emitidos por el Registro Oficial de Licitadores y

32 FRANCO ESCOBAR S. E. manifiesta que «en las razones que implica respetar la economia procesal con
la defensa de la legalidad, creemos mas eficaz abandonar la actual tesis de impugnabilidad indirecta del
pliego. Proponemos una interpretacion que, de lege ferandae, imponga como obligatorio posponer el
recurso de ilegalidad a la fase posterior, la de la adjudicacidon del contrato y con ello se solucionan
ambos asuntos». «¢Es imposible la impugnacién indirecta de pliegos viciados por invalidez relativa?», en
LOPEZ RAMON; VILLAR ROJAS, 2017, p. 321.
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Empresas Clasificadas del Sector Publico (articulo 96 LCSP/2017) para dejar
constancia del cumplimiento de las condiciones de aptitud del empresario
en lo relativo a la personalidad, capacidad de obrar, representacién, habili-
tacion profesional o empresarial, solvencia econdémica y financiera y técnica
o profesional, entre otras circunstancias.

Por lo demas, también se favorece la agilidad la posibilidad de pre-
sentar declaraciones responsables para acreditar la solvencia, con caracter
general, en base al «documento Unico europeo» regulado y aprobado en el
Reglamento de ejecucién (UE) 2016/7, de la Comisidon, de 5 de enero de
2016 por el que se establece el formulario normalizado del documento
europeo Unico de contratacidn, de 6 de enero de 2016 (L3/16).

Por ultimo, otra de las cuestiones que se ha abordado en el marco de
la LCSP 9/2017 es la apuesta por la simplificacidon de tramites y la licitacidn
electrénica, estableciendo la misma como obligatoria en la D.A. 15, la
D.A.18 y disposiciones conexas de la LCSP/2017. Tales previsiones respon-
den a la transposicién de los articulos 22 y concordantes de la Directiva
2014/24/UE, para cuya aplicacion se prevé un plazo que finalizd el 9 de
marzo de 2018.

El recurso a los medios electrénicos responde, en definitiva, a la pre-
vision del considerando 52 de la Directiva 2014/24/UE cuando establece la
finalidad de:

[...] simplificar enormemente la publicacion de los contratos y aumentar la
eficiencia y la transparencia de los procedimientos de contratacion. Deben
convertirse en método estdndar de comunicacion e intercambio de informa-
cion en los procedimientos de contratacion, ya que hacen aumentar consi-
derablemente las posibilidades de los operadores econdmicos de participar
en dichos procedimientos en todo el mercado interior. [...]

En relacion con esta cuestion, la D.A. 15 de la LCSP/2017 regula el re-
curso a medios electrénicos en los procedimientos, y concretamente en las
fases de presentacion de ofertas (apartado 3) previendo su obligatoriedad

33 Sobre la obligatoriedad de presentar este documento, véanse, entre otras, la Resolucién del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Madrid nimero 200/2016, de 6 de octubre, en la que se sos-
tiene la posibilidad de que coexistan la version electronica y en papel de este documento, al menos,
durante un periodo transitorio que finalizaria el 18 de abril de 2018.
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salvo cuando se acredite la concurrencia de unos supuestos tasados. (JUN-
TA CONSULTIVA DE CONTRATACION PUBLICA DEL ESTADO, Informe
4/2018)

Por otro lado, procede también destacar la regulacion de las técnicas
de contratacién publica electrénica y el recurso a las nuevas tecnologias de
la informacidn y la comunicacién («TIC»), cuyo uso se fomenta y generaliza
con la promulgacién de la Directiva 2014/24/UE, tanto en sentido amplio
como estricto. El recurso a las nuevas tecnologias no sélo puede fomentar
la simplificacion y agilidad de los procedimientos, sino que también puede
contribuir a mejorar la transparencia y la integridad en la contratacion.

El uso de las nuevas tecnologias y su previsién en la LCSP/2017 difie-
re de tal manera que puede preverse el recurso a las mismas como un me-
dio o como la base para la articulacién de todo un procedimiento contrac-
tual. En este ultimo supuesto se trata de procedimientos e instrumentos
para la contratacidn publica basados integramente en una metodologia que
permite tramitar los procesos electrénicamente, en su integridad, como es
el caso de las técnicas de racionalizacién de la contratacidn (los acuerdos
marco, los sistemas dindmicos de adquisicion, las subastas electrdnicas y
los catalogos electrénicos) previstas en los articulos 33 a 39. Asimismo, en
lo relativo al uso de estas técnicas, la nueva normativa prevé medidas de
publicidad y de reemisién de informacién por medios telematicos, aunque
el sistema que, por excelencia, responde a una plena tramitacion telemati-
ca sigue siendo el sistema dindmico de adquisicién (articulos 223 a 226).

Por otra parte, la LCSP/2017 prevé también el recurso a las TIC para
mejorar la tramitacién o fomentar la transparencia y la publicidad de los
procesos de contratacién, en todas sus fases. Como ejemplo, cabe estar a la
exigencia de publicar electrénicamente los pliegos de clausulas, de acuerdo
con el articulo 53%, la publicidad de los anuncios de licitacién en el perfil
del contratante (articulo 135), la presentacién de solicitudes por medios
telematicos (articulo 136) y la publicidad de los pliegos de contratacién por
medios electrdénicos, a través del perfil del contratante (articulo 138). Cabe
destacar también la regulacién de la D.A.162 LCSP/2017, al establecer los
requisitos que deberdn reunir los instrumentos, programas, aplicaciones y
sistemas que serviran de soporte para realizar comunicaciones electroéni-

34 También contienen previsiones referidas a la implementacién de las TIC a la contratacién publica el
articulo 22, sobre publicidad de los anuncios, el articulo 48 y siguientes, sobre la disponibilidad de los
pliegues de clausulas por medios electrénicos, el articulo 53, sobre depdsito de certificados en linea,
etc.
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cas, los programas necesarios para la presentacién telematica de ofertas y
solicitudes de participacién, para el intercambio y almacenamiento de in-
formacién o para efectuar notificaciones ente drganos de contratacion y
licitadores.

Sobre el uso de las «TIC» en los procesos de contratacién y la reduc-
cion de los plazos relativos a las solicitudes de participacion y de presenta-
cidon de las ofertas generando ahorros considerables, se pronuncian algunos
autores sosteniendo que, mas alld de recurrir a estas técnicas para reducir
plazos, las mismas pueden, y deben, servir también para fomentar su cum-
plimiento y, a su vez, agilizar las resoluciones administrativas. En este sen-
tido, y siguiendo a MARTINEZ GUTIERREZ, la reduccién temporal de los
procedimientos por el uso de las TIC debe contribuir, en algunos supuestos,
a cumplir los plazos vigentes, no tanto a buscar su mera reduccién (MARTI-
NEZ GUTIERREZ, 2015, p. 80).3°

10. Consideraciones finales

Las nuevas directivas en materia de contratacién publica suponen la
culminacién de un proceso de armonizacién de la normativa existente en
esta materia en la Unién Europea, y mas aun teniendo en cuenta su rele-
vancia econémica y social. 36

En el marco europeo se esta trabajando en el enfoque estratégico de
la contratacion publica. Para ello, se parte de seis prioridades estratégicas
orientadas, como objetivo final, a mejorar los procedimientos de contrata-

35 En relacion con esta cuestion referida al uso de las nuevs tecnologias cabe destacar también, por
conexion con la materia, la promulgacion de la Directiva 2014/55/UE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de abril de 2014, relativa a la facturacion electrénica, en la medida que pretende armo-
nizar la pluralidad de regulaciones existentes en materia de factura electronica y asegurar la interope-
rabilidad en el mercado comun. Esta disposicion ha sido transpuesta al ordenamiento juridico interno
mediante la Ley 25/2013, de 27 de diciembre, de impulso de la factura electrénica y de creacion del
registro contable de facturas en el sector publico, con animo de completar las reformas estructurales en
materia de contratacion publica y sobre la modernizacion de la administracién publica. Esta nueva
regulacién introdujo, como medidas destacables, la creacién de un registro contable de facturas del
sector publico y de un punto general de entrada de facturas con respondiendo a la finalidad principal de
articular un sistema estandar y homogéneo de facturacion electronica para toda la UE (MARTINEZ
GUTIERREZ, 2015, p. 47).

36 Véanse también referenciadas en el documento Memoria de andlisis de impacto normativo del
anteproyecto de Ley de contratos del sector publico, de fecha 6 de marzo de 2015, elaborado por el
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas (MINISTERIO DE HACIENDA Y ADMINISTRACIONES
PUBLICAS, 2015).
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cién publica en eficiencia y en calidad, trabajando en colaboracion con las
autoridades publicas de los distintos Estados miembros. Por lo general,
sobre dos billones de euros anuales (14% del PIB de la UE) se destinan a
compras publicas, aunque las adquisiciones contractuales mas innovadoras
requieren de procedimientos eficientes y profesionalizados que no siempre
se disponen adecuadamente. Ahora bien, esta mejora que se pretende no
responde Unicamente a conseguir un determinado impacto social, sino
también, y principalmente, a lograr un ahorro y una mejora de la eficiencia
de los sistemas utilizados. De hecho, segin datos publicados por la el Eu-
rostat, se calcula que incrementar la eficiencia en los contratos en un 10%
puede suponer un ahorro de 200 billones de euros al aiio sin cortar el nivel
de servicio ofrecido (COMISION EUROPEA, 2017, p.2)

Sobre esta cuestidn, es relevante la aprobacion, en fecha de 3 de oc-
tubre de 2017, de la «Communication from Comission to the European
Parliament, the Council, the European economic and social committee and
the committee of the regions. Making Public Procurement work in and for
Europe», o la Recomendacién (UE) 2017/1805 de la Comision, de 3 de oc-
tubre de 2017, sobre la profesionalizacién de la contratacién publica, cons-
truir una arquitectura para la profesionalizacién de la contratacion publica,
entre otras disposiciones europeas en esta materia.

Esta ultima, en su punto primero, define perfectamente la nueva
orientacién de este ambito y la doble finalidad a la que responden las direc-
tivas europeas, la normativa adoptada por los Estados miembros y, por
supuesto también la LCSP/2017:

La contratacién publica es un instrumento para alcanzar un crecimiento in-
teligente, sostenible e integrador. Este instrumento podria tener un impac-
to econémico significativo (1) mediante su contribucién a la agenda de la
Comision para el crecimiento, el empleo y el comercio transfronterizo. Una
contratacion publica eficiente, eficaz y competitiva es tanto un referente pa-
ra un mercado Unico que funcione adecuadamente como un canal principal
para inversiones europeas (2).

En linea con los objetivos a que responde la nueva LCSP/2017, la
misma cuenta con aportaciones interesantes y, por lo demas, necesarias y
acertadas en el ambito de los contratos publicos. Estas responden a la
transposicion de las nuevas directivas comunitarias en materia de contrata-
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cién, aunque conviene sefialar que buena parte de las disposiciones de las
directivas ya habian sido recogidas con anterioridad a su entrada en vigor,
en el marco del TRLCSP/2011, mediante modificaciones, o bien a través de
la aprobacion de normas especificas, como la regulacion de la exigencia de
factura electrénica o la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacién, mediante la cual se intentd in-
corporar al ordenamiento juridico interno cuestiones abordadas tanto en
las sedes europeas (como serian, entre otras, las referidas a facturacion
electrénica y al apoyo a las PYME), como por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (como es el caso de la regulacion de los encargos a medios
propios como negocio juridico excluido, lo cual se ha recogido posterior-
mente en el articulo 12 de la Directiva 2014/24/UE y en los articulos 32 y 33
de la LCSP/2017, entre otras cuestiones).

De conformidad con estas previsiones, la nueva LCSP/2017 también
refuerza de los principios de transparencia y de integridad en los contratos,
la tecnificacion de las mesas de contratacién, prevé la orientacidén estraté-
gica de los contratos publicos, el establecimiento de medidas de gobernan-
za que contribuyan a controlar los procedimientos de contratacién, la in-
troduccion de medidas tendentes a la simplificacion de los procedimientos,
el establecimiento de la declaracién responsable como medida general en
el procedimiento abierto y configura un procedimiento abierto simplificado
que, junto con la limitacién cuantitativa y subjetiva del contrato menor,
debe contribuir a derivar buena parte de los contratos que se celebraban
abusando de esta figura. También prevé la desaparicién del contrato de
colaboracidn publico—privada, fomenta la introducciéon de nuevas medidas
de publicidad en contratos menores y reconoce la posibilidad de que el
precio no sea el Unico criterio de adjudicacién de los contratos incorporan-
do, a su vez, el ciclo de vida.

Ademas, la introduccidon de medidas de integridad y de control de la
corrupcién en la tramitacion y la adjudicacion de los contratos, como po-
dria ser la previsidon expresa del principio de integridad o la profesionaliza-
cion y tecnificacion de las mesas de contratacion, junto con todas las modi-
ficaciones introducidas, implican estar ante una apuesta evidente por el
cambio del paradigma actual, avanzando hacia la eficiencia, la transparen-
cia, la integridad y la innovacion de la gestion publica.
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No obstante, la nueva regulacidn sigue sin resolver algunas cuestio-
nes relevantes para abordar situaciones que, a la practica, dan lugar a du-
das interpretativas o que pueden contribuir al cumplimiento de los objeti-
vos que perseguidos en la nueva regulacién europea y nacional. En cual-
quier caso, la falta de unificacién del régimen de publicidad de los contra-
tos, la distincidon entre contratos publicos y contratos patrimoniales (GON-
ZALEZ GARCIA, 2017), la desaparicion del contrato de gestiéon de servicios
publicos, cuyo uso era muy recurrente en el dmbito local, para sustituirlo
por el contrato de servicios, que experimenta una ampliacién de su objeto,
o la insuficiente regulacidon de los encargos a medios propios, las dudas
interpretativas que ofrece la regulaciéon de la contratacion menor, la poca
predisposicién practica a aplicar e incorporar clausulas sociales en los pro-
cedimientos contractuales o la lenta evolucién de las administraciones
publicas en materia de digitalizacién, pueden suponer, a la practica, que la
LCSP/2017, a pesar de los importantisimos avances que incorpora y de las
bondades a las que responde, no tenga la efectividad que se espera.

Por lo tanto, mas alla de que la LCSP/2017 sea, o no, suficientemente
ambiciosa para abordar los retos que plantean las nuevas directivas en
materia de contratacién, queda todavia mucho para alcanzar los objetivos
de transparencia e integridad y para lograr una verdadera orientacion es-
tratégica de los contratos publicos. Todo ello responde, en definitiva, a una
nueva forma de entender la gestion publica y los procesos contractuales
gue no se asumira simplemente con la aprobacidon de una nueva ley. No
obstante, la nueva normativa si que representa un primer paso para sentar
las bases de un verdadero cambio en el funcionamiento de las administra-
ciones publicas, orientando a las mismas hacia la digitalizacién y la imple-
mentacion definitiva de la administracion electrénica, como medidas de
eficiencia, transparencia y, porque no, como un avance mas hacia la intro-
duccién de medidas innovadoras en la gestidon publica de los contratos,
medidas que sean aptas para conseguir la tan buscada eficiencia del gasto
publico y, al mismo tiempo, garantizar la prestacion adecuada de los servi-
cios publicos.
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