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INTRODUCCION.- EL CONTEXTO COMO ELEMENTO DE REFERENCIA
EN LA INTERPRETACION Y EN LA DECISION JURIDICA CONTRACTUAL

La normativa de contratacién publica tiene una indudable repercusion
practica en la gestion publica y, de especial intensidad en las administraciones
locales. Lo que aconsejaria cierta necesidad de codificacion en aras a dotar de la
necesaria seguridad juridica a los diferentes operadores juridicos en este dambito, lo
que, ademds, facilitaria la atraccion de inversiones productivas'. Por otra parte hay
que continuar insistiendo en que resulta muy importante, para dotar de certeza el
marco juridico aplicable para mejorar la competencia y atraer inversiones, en que
“no hay libertad nacional interpretativa” en los conceptos de origen europeo y
que, para esta labor interpretativa, necesariamente debe aplicarse el derecho

pretoriano construido por el TJUE que vertebra el sistema’. Obligacion de

* Este trabajo es resultado de las actividades del proyecto de investigacion concedido por
Ministerio de Economia y Competitividad titulado "La contratacién pdblica como
estrategia para la implementacién de politicas publicas y al servicio de una nueva
gobernanza”, Referencia: PID2019-109128RB-C21. Tiene su origen en la Conferencia
impartida en Barcelona en el seminario José Maria Esquerda, el 20 de enero de 2023.

' Me remito a mi trabajo “La necesidad de un Cédigo de Contratos Piblicos en Espana. La
contratacién publica y las PYMES como estrategia de reactivacion econémica”, en libro
col. Observatorio de los Contratos Publicos 2011, Civitas, Cizur Menor, 2012, pp. 25-84.
> Vid. J.M. GIMENO FELIU, “La “codificacién” de la contratacién piblica mediante el
derecho pretoriano derivado de la jurisprudencia del TJUE”, Revista Espanola de Derecho
Administrativo ndm. 172, 2015, pp. 81-122. También I. GALLEGO CORCOLES, “Las
relaciones “contractuales” entre entes publicos no sometidas a la Directiva 2014/24/UE
sobre contratacién publica”, en libro colectivo dirigido por M. Almeida e I. Martin, La
nueva contratacion publica, Actas del | Congreso de la Red Internacional de Derecho
Europeo (Toledo, 13 y 14 noviembre de 2014), pp. 111-116. Sobre el contenido de la
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interpretacion conforme reafirmada en la Sentencia TJUE de 10 de noviembre de

2022, asunto C-486/21, Sharengo., en donde, en relacion a la diferenciacién de

los distintos tipos de contratos publicos, afirma lo siguiente:

“tanto el concepto de «contrato publico», en el sentido del articulo
2, apartado 1, punto 5, de la Directiva 2014/24, como el de «concesion»,
en el sentido del articulo 5, punto 1, letra b), de la Directiva 2014/23, son
conceptos autonomos del Derecho de la Unién y deben, por ello,
interpretarse de manera uniforme en el territorio de esta. De ello se deduce
que la calificacion juridica que el Derecho de un Estado miembro atribuye
a un contrato no es pertinente para determinar si dicho contrato esta
comprendido en el ambito de aplicacion de una u otra de esas Directivas y
que la cuestion de si un contrato debe calificarse de concesion o de
contrato ptiblico debe apreciarse exclusivamente a la luz del Derecho de la
Union (véanse, en este sentido, las sentencias de 18 de enero de 2007,
Auroux y otros C-220/05, EU:C:2007:31, apartado 40; de 18 de julio de
2007, Comision/ltalia, C-382/05, EU:C:2007:445, apartado 31, asi como de
10 de noviembre de 2011, Norma-A y Dekom, C-348/10, EU:C:2011:721,

apartado 40).(negrita nuestra)’.

En una materia tan sensible y a la vez tan cambiante, existe una importante
“fuente de derecho”, ya que la jurisprudencia del TJUE de la Unién Europea ha
conformado un sélido y coherente derecho pretoriano, que sirve de fuente

interpretativa y que limita aquellas opciones que puedan contravenir las reglas de

Gltima jurisprudencia del TJUE me remito a mi trabajo “La jurisprudencia reciente del TJUE
en materia de contratos publicos. Efectos practicos”, Cuadernos de Derecho Local ndm.
61, 2023.

’'Y sobre la diferenciacién entre contrato de servicios y contrato de concesion de servicios
indica que: “60  De la comparacion de estas definiciones se desprende que una
concesion de servicios se diferencia de un contrato piblico por la adjudicacion al
concesionario del derecho, acompanado eventualmente de un precio, a explotar los
servicios objeto de la concesion, disponiendo el concesionario, en el marco del contrato
celebrado, de cierta libertad econémica para determinar las condiciones de explotacion
de los servicios que se le conceden y por asumir, en paralelo, el riesgo vinculado a operar
dichos servicios (véase, en este sentido, la sentencia de 14 de julio de 2016, Promoimpresa
y otros, C-458/14 y C-67/15, EU:C:2016:558, apartado 46).” (negrita nuestra).
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la Unién Europea®. De hecho, son, en la practica, una especie de codificacién, que
dota de coherencia y seguridad juridica al sistema (tanto a nivel comunitario como
de aplicacion practica en los ordenamientos nacionales) °. Asi, los conceptos
“comunitarios” deben ser interpretados de conformidad con la doctrina fijada por
el TJUE®. Esta cuestion es imprescindible para consolidar un modelo alineado con
los sistemas de contratacién puiblica europea pues, a la luz de esta jurisprudencia
resulta claro que son compatibles con la regulacién de la contratacion publica
criterios de adjudicacién que no necesariamente guardan relacién directa con la
contratacion publica (paradigmaticas, entre otras, las sentencias Concordia Bus
Finland, C-513/9, o Wienstrom, C-448/01)". Y, por supuesto, sin olvidar la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, maxime cuando se trata de la resolucién de

un recurso de casacion de interés objetivo®. Sirva de ejemplo la sentencia de STS

* Una vision critica sobre los objetivos de estas Directivas puede verse en el estudio del
profesor J. SANTAMARIA PASTOR, “Contratos del sector publico y derecho de la Unién”,
Revista de Administracién Piblica nim. 200, 2016, pp. 83-102

> Sobre el problema general de la seguridad juridica en nuestro sistema juridico es referente
la monografia de J. BERMEJO VERA El declive de la seguridad juridica en el ordenamiento
plural, Civitas, Madrid, 2005. Seguridad juridica que queda comprometida con el “baile
compulsivo” normativo, que, ademds, impacta de forma muy negativa en la economia,
como ha puesto de relieve J.S MORA-SANGUINETTI, “Las cuatrocientas mil normas de la
democracia espanola. Cuantificacion e impacto de la complejidad normativa de Espaia”,
Revista de las Cortes Generales ndm. 114, 2022, pp. 231-253 (proporciona
cuantificaciones para las distintas perspectivas desde las cuales cabe medir esa
complejidad regulatoria y pone de manifiesto que, entre 1979y 2021, las Administraciones
aprobaron 411.804 normas).

® De especial interés el trabajo de D. BERBEROFF AYUDA, “La doctrina del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea en la contratacion publica como condicionante
interpretativo”, libro col. Estudio Sistemadtico de la Ley de Contratos del Sector Publico”,
Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pp.163-200.

7 Como ha explicado muy bien C. CHINCHILLA MARIN, “La jurisprudencia del TJUE sobre
contratos publico”, OLMO, J. (coord.), El Derecho de los contratos publicos en la Unién
Europea y sus Estados Miembros, Lex Nova, Valladolid, 2011 pp. 38-39), la interpretacion
del derecho comunitario de los contratos publicos debe respetar tres reglas: a) se debe
realizar desde la l6gica del derecho comunitario y no desde los derechos nacionales, b) la
interpretacion debe tener un alcance funcionalffinalista y c) debe practicarse una
interpretacién amplia del derecho comunitario cuando se pretende determinar, en clave
positiva, el ambito de aplicacién de esta normativa y, por el contrario, estricta, si se trata
de “excluir” su aplicacion.

® La finalidad expresa del nuevo sistema casacional es reforzar el recurso de casacién como
instrumento por excelencia para asegurar la uniformidad en la aplicacion judicial del
derecho. Las ventajas del nuevo recurso de casacién por interés objetivo son claras, puesto
que la Sala contencioso-administrativa ha ido mas alla del papel del Tribunal
Constitucional de “legislador negativo” (decir lo que no se puede hacer) para convertirse
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1927/2022, de 23 de mayo de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:1927), donde se sefala que
“desde la entrada en vigor de la Ley Organica 6/2013, del4 de noviembre, de
creacion de la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal, que en su
disposicion adicional primera crea el Comité Técnico de Cuentas Especiales,
corresponde a dicho Comité la valoracion e imputacion de las operaciones
efectuadas por las diferentes unidades del sector publico, lo que incluye las
Corporaciones Locales, de acuerdo con los criterios establecidos en el Sistema

Europeo de Cuentas (SEC2010)".

Y que, por ultimo, si no hay contrato publico (e interesa advertir cierta
confusién conceptual al respecto, donde hay que estar al concepto contrato no
armonizado del derecho europeo, que se refiere a contratos excluidos de ese
ambito de las Directivas, como sucede, con las previsiones del articulo 10 de la
Directiva 2014/24 de contratacién publica’) no se deberdn aplicar las previsiones
de la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico (LCSP), que es lo que sucede, por

ejemplo, con los negocios relativos a propiedades publicas'®. La LCSP, por tanto,
jemp 8 prop p p

en “legislador positivo”, al interpretar normas en conflicto y colmar lagunas
jurisprudenciales asi como unificar criterios. Una sola sentencia que fije la doctrina
casacional evita infinidad de posibles litigios que podian seguir interponiéndose bajo
pretexto de la independencia judicial, sin que nadie los corrigiese, ratificase o unificase.
Por todos, G. FERNANDEZ FARRERES, “Sobre la eficiencia de la jurisdiccién contencioso-
administrativa y el nuevo recurso de casacion «para la formacion de la jurisprudencia»”,
Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 174, 2015, pp. 93-132 y O. BOUAZZA
ARINO, La casacién en el contencioso-administrativo, Aranzadi, 2021.

° Es lo que sucede con la produccién audiovisuales y con la contratacién de servicios de
abogado para procesos jurisdiccionales. Me remito en extenso a mi trabajo “Las fronteras
del contrato publico: depuracion conceptual de los negocios juridicos excluidos desde la
perspectiva funcional del Derecho europeo”, Revista Espanola de Derecho Administrativo
num.205, 2020, pp. 19-60. Interesan, en esta depuracion conceptual las reflexiones de J.L.
MARTINEZ ALONSO, “La controversia sobre la gestion contractual de los servicios no
publicos: concesiones y contratos de servicios versus contratos de arrendamiento y otras
figuras patrimoniales”, en Libro colectivo Observatorio de los Contratos Publicos 2021,
Aranzadi, 2022, pp. 409-462.

' Es importante en este sentido tener en cuenta la doctrina establecida en la Resolucion
TACP n° 49/2017 de 15 de febrero, en la que se dispone que: “el contrato atendera a la
obtencién de una finalidad publica, prevaleciendo este interés publico en el servicio a
obtener (ofrecer un mejor servicio, aunque el destinatario y pagador sea un usuario
privado), mientras que en la concesiéon demanial prevalecerd el interés privado de
instalacion de un negocio que requiere de la cesion de un bien de dominio publico
mediante su utilizacion privativa, con un claro beneficio del particular que ocupa el espacio
cedido.” En la Sentencia n.° 306/2022, de 15 de junio de 2022, del Tribunal Superior de
Justicia de Aragon, en relacion con la realizacion de la Muestra de Navidad o mercadillo
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no puede “leerse” en clave nacional desconociendo (o inaplicando) el derecho
europeo (que se caracteriza por el principio de primacia)'’. Y serd necesario, en
todo caso, atender a la causa del contrato para determinar la naturaleza de contrato
publico o contrato patrimonial, respetando la arquitectura juridica propia de cada
negocio juridico. Asi, el Tribunal Supremo, en sentencia nim. 317/2021, de 15 de
abril, que deniega el recurso de casacién de AENA, sehala que no puede calificarse
como contrato patrimonial un negocio (de alquiler) donde la arrendadora se
reserva, entre otras, las facultades de direccién de la actividad, determinaciéon de
productos y comidas, fijando precios maximos y con exigencia de planes

financieros'?.

1.- LOS CAMBIOS INTRODUCIDOS POR LA NORMATIVA SECTORIAL:
UN INCESANTE BAILE DE AJUSTES “AD HOC”.

Pese a la conveniencia de estabilidad normativa en esta materia, desde su
entrada en vigor (al igual con la normativa predecesora') se ha producido un baile

continuo de ajustes de la misma, en un escenario alejado de las premisas del

navidefio por parte del Ayuntamiento de Zaragoza, no comparte la opinién del Juez de
instancia que considera que se trata de un contrato de concesion de servicios. Admite el
Tribunal que existe un interés publico en la dinamizacion de la economia de la Ciudad, por
parte del Ayuntamiento, asi como un interés en que lo que se programe retina y mantenga
los distintivos propios de la temdtica que la justifica, y también reconoce que existe una
componente cultural de una muestra de esta naturaleza; sin embargo, indica el Tribunal
que una cosa es que haya un interés publico y otra cosa diferente es que tal interés
cualifique el negocio hasta convertirlo en una suerte de actividad prestacional que no existe
en la autorizacion en un bien demanial, como es la via publica, de una "Muestra de
Navidad".

" El principio de primacia del derecho de la Unién debe entenderse, como condicién de
la existencia del ordenamiento juridico comunitario, que se basa en la propia naturaleza
de los Tratados constitutivos, ordenamiento juridico que prevalece sobre el derecho
nacional. Principio expresamente aplicado, por ejemplo, en la STC 232/2015, de 5 de
noviembre.

2 Por el contrario, el Tribunal administrativo Central de Recursos Contractuales, en su
Resolucion 611/2021, de 21 de mayo, inadmite la reclamacién contra un contrato de
arrendamiento de superficies para alquiler de vehiculos en el Aereopuerto de Palma de
Mallorca, por considerar que es un negocio patrimonial.

3 Por todos, J.A.SANTAMARIA PASTOR, “La constante e interminable reforma de la
normativa sobre contratacion publica”, Revista Espaiola de Derecho Administrativo ndm.
159, 2013, pp. 25-38.
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conocido principio better and smart regulation, que aspira a una mejor y mas
inteligente regulacion y actuacion pdblica'. El “movimiento” de esta normativa
tras su aprobacion en 2017 presenta efectos «perversos» por la falta de seguridad
juridica y de predictibilidad, que son un freno a la concurrencia y habilitan efectos
que distorsionan los principios de eficacia y eficiencia. Y lejos de mejorar la
actividad econémica (que necesita certezas) puede suponer un lastre en la correcta
aplicacion de sus principios'®. Movimiento normativo, en eterno viaje sin conocer
destino final (y sin una brdjula que aporte seguridad) al que se suma las reformas

en otras normas sectoriales'’, que obligan al operador juridico a estar en constante

'* Resulta de interés las Better Regulation Guidelines aprobadas por la Comision Europea
el 19 de mayo de 2015 [COM(2015) 215 final].

" Que se suma a la opinién critica de cierto sector doctrinal que considera a la LCSP una
muestra de volatilidad, complejidad y falta de sistematicidad que caracteriza a la
legislacion administrativa de nuestro tiempo. T. CANO CAMPOS, “La nueva Ley de
Contratos del Sector Publico y las patologias del legislador: perspectiva general y
principales novedades”, Cuadernos de Derecho Local nim. 48, 2018, pp. 12-67.

'° Se trata, cuando menos, de un mal habito - en palabras de S. DE LA SIERRA, de un
legislador impenitente. “Un legislador impenitente: Derecho de la Unién y procedimiento
en la contratacién pablica”, Revista Espaiiola de Derecho Administrativo nim. 149, 2011-
de respuesta “impulsiva” a problemas concretos sin una visién amplia de sus efectos.

"7 Por ejemplo el Real Decreto-ley 24/2021, de 2 de noviembre, que transpone la directiva
relativa a la promocion de vehiculos de transporte por carretera limpios vy
energéticamente eficientes (el Real Decreto-ley fija en un 36,3 % la cuota minima de
vehiculos ligeros limpios del nimero total de vehiculos ligeros objeto de contratos, tanto
para el periodo comprendido entre el 2 de agosto de 2021 a 31 de diciembre de 2025
como entre el 1 de enero de 2026 al 31 de diciembre de 2030. En relacion con vehiculos
pesados limpios, el panorama cambia y se establece para camiones un suelo del 10% para
el primer periodo y un 14% para el segundo. Para autobuses, en sinergia con la transicion
a un paradigma de movilidad compartida, se fija un suelo de 45% para el primer periodo
que aumenta hasta 65% para el segundo periodo).
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alerta ante los cambios'®. Cambios a los que se suma la normativa europea sobre

la cuestién, que continua un tanto “desapercibida” por los aplicadores juridicos'.

' O, con repercusion mas directa, el Real Decreto Ley 3/2022, de 1 de marzo, de medidas
para la mejora de la sostenibilidad del transporte de mercancias por carretera y del
funcionamiento de la cadena logistica, y por el que se transpone la Directiva (UE)
2020/1057, de 15 de julio de 2020, por la que se fijan normas especificas con respecto a
la Directiva 96/71/CE y la Directiva 2014/67/UE para el desplazamiento de los conductores
en el sector del transporte por carretera, y de medidas excepcionales en materia de revision
de precios en los contratos publicos de obras, donde se habilita (directamente para la
Administracion General del Estado y mediante Acuerdo, en su caso, de las Comunidades
Auténomas), “una revision excepcional de los precios de los contratos de obras del sector
publico” cuando el incremento del coste de los materiales empleados para la obra
adjudicada haya tenido un impacto directo y relevante en la economia del contrato durante
el ejercicio 2021. Y a estos efectos, se considera que existe impacto directo y relevante:
cuando tras la aplicacién de la formula de revisién de precios o la que corresponda
conforme al RD 1359/2011, de 7 de octubre, exista un incremento de coste de materiales
siderdrgicos, materiales bituminosos, aluminio o cobre que exceda del 5% del importe
certificado en el ejercicio de 2021(Previsién un tanto sorprendente, en tanto se considera
un precepto no basico (pese a que la revisién de precios en la LCSP lo es) y se permite su
“aplicacion supletoria” mediante decision administrativa de las Comunidades Auténomas).
Prevision insuficiente, porque no se extiende a todos los contratos pablicos celebrados y
porque habilita una vision “rigida” de lo que seria el principio de “honesta equivalencia
de lo pactado”. Maxime cuando Portugal, por un reciente Decreto Ley ha realizado una
interpretacion mas amplia y acorde con lo que son los principios de la contratacién publica
permitiendo el ajuste de precios a un contexto claramente excepcional. Linea adoptada
también previamente por [a Comunidad Auténoma de las Islas Baleares, mediante Acuerdo
del Consejo de Gobierno de 30 de marzo de 2022 por el que se adoptan medidas de
caracter extraordinario en materia de contratacién donde autoriza la revisién de precios
también fuera de los contratos de obras: «En el dmbito de la contratacion publica, los
contratistas se ven forzados a cumplir unas condiciones que suponen asumir pérdidas o
abandonar la ejecucion de los contratos ante la imposibilidad de hacerse cargo de los
incrementos de los costes... El incremento desmesurado de los precios de la energia y de
las materias primas ha sido totalmente inesperado y, por lo tanto, imprevisible en el
momento de la licitacién de buena parte de los contratos vigentes, lo cual pone en riesgo
la correcta ejecucion del contrato». lgualmente, mejor alineado con la situacion, el
Decreto Ley 3/2022 de Aragén extiende la revision de precios también a los contratos de
suministros y servicios necesarios para la ejecucion de la obra publica, de manera que da
cabida a los contratos de conservacion y mantenimiento de carreteras, a la conservacion
y mantenimiento de edificios publicos y al suministro de los materiales necesarios (ademas,
se establecen otras medidas complementarias para abarcar todos los problemas surgidos
con los contratistas de obras publicas, tales como la posibilidad de sustituir los materiales
por otros siempre que no se altere ni la funcionalidad de los mismos ni la seguridad de la
obra). Vid. J.M. GIMENO FELIU, “Retos y desafios de la contratacion publica en tiempos
de incertidumbres y la necesidad de garantizar el principio de honesta equivalencia”,
Observatorio de contratacion publica 2021 (Dir.), Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pp. 35-
46.

' Especial significado préctico tiene el del Reglamento (UE) n® 2022/1031, sobre el acceso
de los operadores econémicos, bienes y servicios de terceros paises a los mercados de
contratos publicos y de concesiones de la Unién, asi como sobre los procedimientos de
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Con caracter enunciativo, al margen de las previsiones relativas a los fondos

NGEU?, en concreto el Real Decreto Ley 36/2020- hay que recordar lo siguiente":

apoyo a las negociaciones para el acceso de los operadores econémicos, bienes y servicios
de la Union a los mercados de contratos publicos y de concesiones de terceros paises (mds
conocido como Instrumento de contratacién internacional o ICl). Este reglamento
introduce relevantes novedades en materia de contratacion con operadores originarios de
paises terceros, o de adquisicién de bienes y servicios de dichos territorios. En particular,
las medidas recogidas pretenden reforzar la posicion de los operadores, bienes y servicios
de la Union que, en la actualidad, experimentan notables dificultades para el acceso a
ciertos mercados de contratacion publica internacional. Asi, es habitual que se encuentren
trabas en mercados tan relevantes como los de China, Rusia, India o Turquia. Se habilita a
la Comisién para la adopcion de medidas restrictivas, en caso de que se detecten practicas
en sede de contratacion publica que sean contrarias a los operadores, bienes o servicios
de la Union. Estas medidas podréan alcanzar a licitaciones que no se encuentren cubiertas
por acuerdos de contratacion publica internacional, entre los que destaca el Acuerdo de
Contratacion Puablica (ACP) de la Organizacién Mundial del Comercio. Por el contrario,
en el caso de que rija uno de estos tratados, ante eventuales controversias, se debera estar
a los mecanismos previstos en los mismos. Las medidas que puede adoptar la Comision
Europea son especialmente rigurosas. En concreto se prevé la imposicién de reducciones
en las puntuaciones obtenidas por las ofertas afectadas, que podran alcanzar hasta un 50
% -0 incluso un 100 % si el Gnico criterio valorado es el precio. Asimismo, y como medida
todavia mas severa, se prevé también la directa exclusion de las ofertas. No obstante, estas
medidas restrictivas cuentan con ciertas limitaciones. En primer término se establece un
umbral econémico, de modo que las penalizaciones solamente procederan en contratos
cuyo valor estimado sea superior a 15.000.000 de euros para concesiones y obras, o a
5.000.000 de euros para suministros y servicios. A su vez, como via de flexibilizacion, las
medidas de ajuste podran inaplicarse en ciertos supuestos, vinculados a la existencia de
circunstancias de interés general que lo justifiquen o a la intervencion de algunos poderes
adjudicadores locales de reducidas dimensiones. En todo caso, las medidas restrictivas,
ademas de reforzar la reciprocidad, se orientan en Ultimo término a incentivar la
conclusion de acuerdos internacionales de contratacion. Asi, se prevé expresamente que
la adhesion al ACP -o la celebracion de acuerdos bilaterales de contratacion con la UE-
conllevaran la retirada de las medidas de ajuste que se estén aplicando. Vid. J. ESTEBAN
RIOS, “Contratos publicos y limites para los licitadores, bienes y servicios de paises
terceros: Evitar la "competencia desleal" para reforzar el mercado interior”, Revista
espanola de derecho administrativo, nim.217, 2022, pp. 175-216.

%% Me remito a mis trabajos “De las ideas a la accién en la gestion de los fondos europeos:
reflexiones propositivas para el diseno de una adecuada gobernanza en su ejecucién”,
Cuadernos de Derecho Local nim. 55, 2021, pp. 88-114; “El desafio de fondos Next
Generation como elemento de transformacion de la gestion publica”, en Fondos europeos
para la recuperacién, transformaciéon vy resilencia: ejecucién y auditoria, Monogréfico
Revista Aragonesa Administracion publica nim. XX., pp. 21-42 y “Los fondos europeos
next generation como elemento de transformacion de la gestion de la contratacién publica:
hacia una nueva cultura funcional y no formal”, Revista Espanola de Derecho
Administrativo num. 214, 2021.

*' Sil olvidar el Tribunal Constitucional ha delimitado el alcance competencial en materia
de contratacién publica en la sentencia 68/2021. En concreto resulta de interés el trabajo
de J.M. PEREZ FERNANDEZ, “La cuestion competencial en el ambito de la contratacion
del sector pablico: la delimitacién de lo basico en la doctrina constitucional (STC 68/2021,
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a) La Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climatico y transicion
energética. El articulo 31 LCCTE introduce una referencia a la sostenibilidad ambiental
en la contratacién publica®. Un precepto no bdsico y quizds “corto” en tanto parece

imperativo imponer la visién de la sostenibilidad en la contratacién publica®. En nuestra

de 18 de marzo), Revista de Administracién Pablica nim. 219, 2021, pp. 189-221. Segtn
refiere, la STC 141/1993, en su fundamento juridico 5, «la normativa bdsica en materia de
contratacién tiene principalmente por objeto, aparte de otros fines de interés general,
proporcionar las garantias de publicidad, igualdad, libre concurrencia y seguridad juridica
que aseguren a los ciudadanos un tratamiento comdn por parte de todas las
Administraciones piblicas»; por el contrario, excederan lo bésico «otras prescripciones de
detalle o de procedimiento que, sin merma de la eficacia de tales principios basicos,
pudieran ser sustituidas por otras regulaciones asimismo complementarias o de detalle,
elaboradas por las Comunidades Auténomas con competencia para ello». Me remito a mi
trabajo “La Ley 3/2011, de medidas de contratos del sector publico. Alcance de su
contenido y valoracién de sus propuestas”, Actas XXIV Encuentros del Foro de Derecho
Aragonés, Justicia de Aragon, 2015, pp. 7-29. Lo explica también A. SANMARTIN MORA
en su trabajo “Las competencias en materia de contratacién pulblica en el Estatuto de
Autonomia de Aragén de 2007: una oportunidad para desarrollar politicas propias”, en
libro colectivo Estatuto de Autonomia de Aragén 2007. Politicas publicas ante el nuevo
marco estatutario. Zaragoza, 2010.

> Me remito a J.M. GIMENO FELIU, “Capitulo XXXVII”. CONTRATACION PUBLICA”.
Estudios sobre Cambio Climatico y Transicion Energética, Marcial Pons, Barcelona, 2022,
pp. 781-796”. A modo de presupuesto habilitante se recuerda que “se incorporaran de
manera transversal y preceptiva criterios medioambientales y de sostenibilidad energética
cuando guarden relacién con el objeto del contrato, que deberan ser objetivos, respetuosos
con los principios informadores de la contratacion publica y figurar, junto con la
ponderacion que se les atribuya, en el pliego correspondiente”. Igualmente, Se prevé
imponer (de forma acertada) una nueva contratacion verde mediante las exigencias en las
especificaciones técnicas. Se contempla también la utilizacién de los criterios de
adjudicaciéon como opcién de poner en valor la sostenibilidad ambiental junto con las
condiciones de ejecucion. En todo caso, como bien ha advertido C. De GUERRERO
MANSO (“La inclusién de condiciones especiales de ejecucién como medida efectiva para
la defensa del medio ambiente a través de la contratacién publica” en Revista Aragonesa
de Administracién Pdblica. Monografia XIX: Mecanismos econémicos y de mercado para
la proteccion ambiental, 2018, p. 151) “para lograr la correcta aplicacion de las clausulas
ambientales serd preciso que se haya determinado de forma correcta el objeto del contrato,
que se hayan definido y difundido de manera adecuada los requisitos a cumplir por los
licitadores y que se establezcan indicadores objetivos de cumplimiento y las consecuencias
de las posibles infracciones”. Un analisis exhaustivo del contenido ambiental de la LCSP y
la aplicacion de sus disposiciones por los Tribunales administrativos de recursos
contractuales tanto en la obra colectiva, (X. LAZO VITORIA (Dir.), Compra publica verde,
Atelier, Barcelona 2018 como Compra Publica Verde y cambio climatico, Atelier, 2022.
* Las instituciones europeas, a través del Plan de Accién de Economia Circular -“A new
Circular Economy Action Plan. For a cleaner and more competitive Europe”- aprobado en
marzo de 2020 (11/3/2020), apuestan por este enfoque imperativo. Tras anos de desarrollo
estratégico de la compra verde, la Comisién reconoce que la contratacién publica verde
tiene un amplio alcance pero “un impacto reducido”, “debido a las limitaciones que
imponen los enfoques voluntarios”. Para ello propone una aproximacién mds ambiciosa:
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opinién las exigencias y criterios vinculados a la sostenibilidad (como concepto paraguas)
deben ser el pilar fundamental de toda contratacion publica derivada de la correcta gestion
contractual, superando inercias formalistas que exigen una vinculacion estricta con el

objeto de la licitacion*.

b) La Ley 17/2022, de 5 de septiembre, reformé la Ley 14/2011, de 1 de
junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacién ha introducido un nuevo
articulo 36 sexies para promover la compra publica de innovacion, que podra
adoptar las modalidades de compra publica de tecnologia innovadora y de compra
publica precomercial, lo que altera las previsiones que al respecto contiene la
LCSP. Asimismo, introduce un importante articulo 35 bis, relativo a la valorizacién
y transferencia de conocimiento y un articulo 36 en donde se aclara la aplicacién
del derecho privado a los contratos relativos la promocion y gestion de resultados de

la actividad de investigacion, desarrollo e innovacion (que son, en esencia, propiedad

incorporal ex articulo 9 LCSP)”.

) La Ley 9/2022, de 14 de junio, de Calidad de la Arquitectura®. Se trata
de una norma cuyo objeto es proteger, fomentar y difundir la calidad arquitecténica
y afecta a la contratacién publica, pues uno de sus objetivos es que los poderes
publicos ejerzan un papel ejemplarizante a través de la gestion de su patrimonio

inmobiliario, incentivando la rehabilitacién integrada del parque publico edificado

el Plan prevé que la Comisién “propondra criterios y objetivos minimos obligatorios de
contratacién publica ecolégica (CPE) en la legislacion sectorial” (a partir de 2021).

2* .M. GIMENO FELIU, “Por una moderna estrategia nacional de contratacién pdblica:
cooperativa, proactiva y transformadora”, en www.obcp.es, 7 de noviembre de 2022.

2> Me remito a J.M. GIMENO FELIU, “La transferencia de conocimiento de las universidades
publicas y la incidencia de la legislacion de contratos publicos: diferencias entre la
transferencia de servicios de investigacion y la transterencia de bienes incorporales
(derechos intelectuales)”, Monogréfico Revista Aragonesa Administracion Publica, XVIII,
Zaragoza, 2018, pp. 21-43

** No es una normativa novedosa en nuestro pais. El Parlamento de Cataluia aprobd la Ley
12/2017 de la Arquitectura, que tomando como referencia la Resolucién del Consejo de
la Unién Europea de 12 de febrero de 2001, sobre la Calidad Arquitecténica en el Entorno
Urbano y Rural (2001/C - 73/04), tiene como objetivo resaltar y valorar el papel pdblico
de la arquitectura y del urbanismo en el bienestar y cohesién social, y la sostenibilidad
ambiental, y para ello, entre otras medidas de fomento e impulso de la calidad
arquitecténica, regula aspectos de la contratacion puiblica de servicios de redaccion de
proyectos, direccion de obras y direccion de ejecucién de la obra relativos a obras de
edificacion y urbanizacion de espacios publicos, y también aunque en menor medida, de
los contrato para la ejecucion de estas obras.

10
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y procurando la excelencia y sostenibilidad de las obras en que ejerzan como
promotores (articulo 5) y para ello, junto con otras previsiones, se modifica la Ley
9/2017 de Contratos del Sector Plblico, con el objeto de mejorar la calidad de la
arquitectura promovida por el sector publico””. Mediante la disposicion final
primera se ha modificado la LCSP al dar una nueva redaccién a los articulos 29.7,
183.3, 187.2; e introducir un nuevo apartado 4 en el articulo 308. Esta Ley
considera como prestaciones de cardcter intelectual los servicios de arquitectura,
ingenieria y urbanismo (Disposicion adicional cuadragésima) lo que conlleva que
en la contratacion de estos servicios el precio no puede ser el Unico factor
determinante de la adjudicacién, sino que deben aplicarse varios criterios , ademads,
los criterios relacionados con la calidad deben representar al menos el 51 % de la
puntuacion total (articulo 145) y no puede emplearse para su adjudicacion la
subasta electrénica (articulo 143). También tienen un tratamiento especial en la
aplicacién del procedimiento abierto simplificado ordinario permitiendo que la
ponderacién de los criterios evaluables mediante juicio de valor llegue al 45% del
total y que no sea posible adjudicarlos mediante procedimiento abierto
simplificado abreviado, ya que este procedimiento exige que todos los criterios de
adjudicacién sean valorables automaticamente (articulo 159). Ademas, se regula el
concurso de proyectos como procedimiento para la obtencion de planos o
proyectos, y exige su utilizacion obligatoria para la contratacion de la redaccién de
proyectos de gran complejidad. Finalmente, dedica a la subsanacién de errores,
indemnizaciones y responsabilidades en el contrato de elaboracion de proyectos

de obras los articulos, 314 y 315 LCSP.

En relacion a los cambios en la LCSP, se modifica el articulo 29 respecto de
la duracién de los contratos de servicios que son complementarios de otros
contratos de obras o suministros. Como novedades generales, define que se
entiende por contrato complementario «aquel que tiene una relacion de
dependencia respecto de otro, el principal, y cuyo objeto se considera necesario

para la correcta realizacion de las prestaciones de dicho contrato principal» y

27 Vid. A. SANMARTIN MORA, “Aprobada la Ley 9/2022, de 14 de marzo, de Calidad de
la_Arquitectura que afecta a la contratacién pdblica”, en www.obcp.es (15 de junio de
2022).

11
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suprime el inciso relativo a la iniciacion de estos contratos que sefalaba que la
misma quedaba en suspenso, salvo causa justificada derivada de un objeto y
contenido, hasta que comenzara la ejecucion del contrato principal.
Mas interés tiene la inclusién de una regulacion especial para los contratos de
servicios complementarios de un contrato de obra, como los contratos de direccion
de obra, sobre los que existian discrepancias en cuanto a la posibilidad de
contratarlas mediante la figura del contrato menor”.
El nuevo parrafo incorporado al articulo 29.7 permite que los servicios
complementarios de un contrato de obras puedan tramitarse como contratos
menores, si el contrato de obra principal también es un contrato menor, aun
cuando su duracion exceda de 1 afio, si el exceso de duracion sobre dicho plazo
esta justificado exclusivamente por la duracion del periodo de garantia establecido
en el contrato de obra principal y por los trabajos de liquidacién del mismo, y
siempre con el limite maximo de 30 meses de duracion.
Otra de las cuestiones que aborda la Ley 9/2022 de Calidad de la Arquitectura es
cuando procede la utilizacion obligatoria del concurso de proyectos para adjudicar
la redaccion de proyectos, y en su caso, si se licitan conjuntamente, los trabajos
complementarios y la direccién de obra. El articulo 183.3 de la ley 9/2017 de
Contratos del sector Publico, sefala que se el concurso de proyectos deberd
aplicarse a proyectos de especial complejidad, la modificacién introduce un nuevo
parrafo senalando que para estimar la especial complejidad de un proyecto, el
6rgano de contratacién podrd tomar en consideracion «la existencia de
condicionantes técnicos, medioambientales, paisajisticos, funcionales, urbanisticos
o de otra indole que precisen de una especial respuesta, innovacion u originalidad
en aras a obtener prestaciones de gran calidad». También se modifica el articulo
308 LCSP al indicar que podra contratarse conjuntamente el proyecto de obra y la
obra si la contratacién separada conlleva una merma en la calidad de las

prestaciones del contrato, dificultando la coordinacién y continuidad entre la fase

12
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de redaccién de proyecto y la direccion de la obra. Esta motivacion debera quedar

acreditada en el expediente®.

d) La Ley 18/2022, de 28 de septiembre, de Creacion y Crecimiento de Empresas.
El articulo 10 de la Ley 18/22 introduce modificaciones para garantizar el correcto pago
por parte del contratista a los subcontratistas (la medida sin duda es relevante en la actual
coyuntura de incertidumbre econémica y de alza de precios). Asi, en el articulo 216.4
LCSP se anade la siguiente prevision: “Asimismo, en los contratos sujetos a regulacion
armonizada y, ademas, en aquellos cuyo valor estimado sea igual o superior a dos millones
de euros, cuando el subcontratista o suministrador ejercite frente al contratista principal,
en sede judicial o arbitral, acciones dirigidas al abono de las facturas una vez excedido el
plazo fijado segun lo previsto en el apartado 2, el érgano de contratacion, sin perjuicio de
que siga desplegando todos sus efectos, procedera a la retencion provisional de la garantia
definitiva la cual no podra ser devuelta hasta el momento en que el contratista acredite la
integra satisfaccion de los derechos declarados en la resolucion judicial o arbitral firme que
ponga término al litigio, y siempre que se cumplan las condiciones establecidas en el

articulo 111 de la presente ley”.

Se supera la situacion de considerar la relacion entre contratista y subcontratista
como algo ajeno al poder adjudicador y se obliga a adoptar al 6rgano de contratacion un
nuevo rol, en tanto la garantia s definitiva se retiene hasta el efectivo pago al subcontratista.
Hay que advertir que esta prevision No alcanza a todo contrato publico, sino solo a los

que superan ciertos umbrales, lo que puede limitar su eficacia.

El articulo 217.2 LCSP incluye ahora una prevision que obliga en los contratos de
obras a aportar certificacion de pago, con el fin de evitar que el contratista pueda obtener
“beneficios indebidos” a costa del subcontratista con el “retraso” en los pagos. “A tales
efectos, en estos contratos el contratista debera aportar en cada certificacion de obra,

certificado de los pagos a los subcontratistas del contrato”.

Por Gltimo, y como clara medida de “refuerzo” a los pagos en tiempo a los
subcontratistas se anade un apartado 3 al articulo 217 que dice: “3. Sin perjuicio de lo

previsto en los apartados anteriores, procedera en todo caso la imposicion de penalidades

*® Ley 12/2017 de la Arquitectura aprobada por el Parlamento de Cataluna posibilita, con
caracter potestativo, la contratacién conjunta de la redaccién de proyectos y la direccién
de obra y advierte que la direccién de ejecucion y la coordinacion de seguridad y salud
no tienen la consustancialidad con la redaccién de proyecto que tiene la direccién de obra,
y por tanto deben ser objeto de contratacion independiente.

13
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al contratista cuando, mediante resolucién judicial o arbitral firme aportada por el
subcontratista o por el suministrador al érgano de contratacion quedara acreditado el
impago por el contratista a un subcontratista o suministrador vinculado a la ejecucion del
contrato en los plazos previstos en la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, y que dicha demora
en el pago no viene motivada por el incumplimiento de alguna de las obligaciones
contractuales asumidas por el subcontratista o por el suministrador en la ejecucion de la
prestacion. La penalidad podrd alcanzar hasta el cinco por ciento del precio del contrato,
y podra reiterarse cada mes mientras persista el impago hasta alcanzar el Iimite conjunto
del 50 por ciento de dicho precio. La garantia definitiva respondera de las penalidades que

se impongan por este motivo”.

Se trata de una penalidad ex lege, que debera aplicar al érgano de contratacion,
que en su nuevo rol de vigilante del cumplimiento de los pagos para evitar la morosidad,
asume la obligacion de garantizar via el incentivo de penalidades, el correcto
cumplimiento de los tiempos de pagos. Esta reforma viene a reforzar la vision de que al
contratacién publica tiene una funcién estratégica (y proactiva) al servicio de politicas
publicas (es claro el articulo 1.3 LCSP), entre las que la indemnidad del contratista,
generalmente una PYME, es especialmente relevante. Pero no desarrolla la accién directa,
prevista con caracter potestativo en la LCSP (Disposicion Adicional 41) que resultaria

mucho mas atil*°.

e) Ley 28/2022, de 21 de diciembre, de fomento del ecosistema de las empresas
emergentes. Con el objetivo de establecer un marco normativo especifico para apoyar la
creacion y el crecimiento de empresas emergentes en Espaia, la Ley 28/2022, de 21 de
diciembre, de fomento del ecosistema de las empresas emergentes incorpora varias

medidas con impacto en materia de contratos del sector piblico.

En primer lugar se debe indicar que la condicion de empresa emergente se

reconocera a las entidades que retinan simultaneamente las siguientes condiciones:

a) Ser de nueva creacion o, no siendo de nueva creacién, cuando no hayan
transcurrido mas de cinco anos desde la fecha de inscripcion en el Registro
Mercantil, o Registro de Cooperativas competente, de la escritura publica de

constitucién, con caracter general, o de siete en el caso de empresas de

*? Cuestion que fue de especial andlisis por F. BLANCO LOPEZ en su muy interesante
trabajo “La subcontratacion administrativa y el ejercicio de la accién directa del articulo
1597 del Cédigo civil”, Revista Aragonesa de Administracion Pablica nim. 38, 2011, pp.
221-258.
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biotecnologia, energia, industriales y otros sectores estratégicos o que hayan
desarrollado tecnologia propia, disenada integramente en Espafia, que se

determinaran a través de la orden a la que hace referencia el articulo 4.1.

b) No haber surgido de una operacién de fusién, escision o transformacién
de empresas que no tengan consideracién de empresas emergentes. Los términos

concentracion o segregacion se consideran incluidos en las anteriores operaciones.

c) No distribuir ni haber distribuido dividendos, o retornos en el caso de

cooperativas.
d) No cotizar en un mercado regulado.

e) Tener su sede social, domicilio social o establecimiento permanente en
Espana.

f) Tener al 60 % de la plantilla con un contrato laboral en Espafa. En las
cooperativas se computaran dentro de la plantilla, a los solos efectos del citado
porcentaje, los socios trabajadores y los socios de trabajo, cuya relacién sea de

naturaleza societaria.

g) Desarrollar un proyecto de emprendimiento innovador que cuente con un

modelo de negocio escalable, segin lo previsto en el articulo 4.

Segln se indica en la Exposicion de Motivos: «...La Administracion tiene un
importante potencial de arrastre del emprendimiento a través de la contratacion publica,
asi como la colaboracion publico-privada y el establecimiento de entornos seguros de
prueba para la actividad de startups en entornos regulados. Por ello, la ley facilita las
convocatorias para el diseno de soluciones innovadoras que resuelvan problemas o
necesidades de la Administracion en el desempefo de sus funciones (compra publica
innovadora), con una atencion especial a las startups en entornos rurales o fuera de los

polos urbanos de innovacién ya consolidados....».

En este sentido, el articulo 14 de la norma se refiere al «<Fomento de la compra
publica innovadora para empresas emergentes», estableciendo una serie de medidas para

ello:

1. El Gobierno incluird en el Plan Estatal de Investigacion Cientifica y
Técnica y de Innovacién previsto en la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia,
la Tecnologia y la Innovacion, los planes de cada ministerio y organismo publico
vinculado o dependiente de la Administracion General del Estado, para la compra

publica de innovacion, y los créditos destinados a su financiacién. Anualmente, se
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dara cuenta al Consejo de Ministros de la ejecucion de los planes de compra
publica innovadora y de la evaluacién de sus resultados. Esta medida de aplicacion
en el ambito de la Administracion General del Estado y en su sector publico
institucional, de acuerdo con la disposicion final primera.

2. Las administraciones publicas tendran en cuenta las caracteristicas
de las empresas emergentes al precisar los requisitos de solvencia econémica y
técnica de las empresas participantes en procedimientos de compra publica
innovadora y de compra publica pre-comercial, se rijan o no por la Ley 9/2017, de
8 de noviembre, para no crear obstaculos a su participacién en la licitacion.

3. Asimismo, realizardn pagos parciales siempre que la ejecucion del
contrato pueda dividirse en diversas fases de ejecucion.

4. En los pliegos de clausulas administrativas se valorard la inclusion
de requisitos de capacidad y solvencia, y criterios de adjudicacién que faciliten el
acceso en condiciones de igualdad a las empresas emergentes ubicadas en zonas
escasamente pobladas. Se promover4, a través de la incorporacion de requisitos y
caracteristicas especificas sociales y medioambientales que redunden en la mejora
del medio rural, propiciando las adquisiciones de proximidad, la utilizacién de
productos locales, ecolégicos, e igualmente la gestion forestal sostenible, las
energias renovables y el ahorro energético, siempre que se respeten los principios
de concurrencia, igualdad y no discriminacion de la contratacicn publica.

5. En los pliegos de clausulas administrativas se podra establecer que
la titularidad de los derechos de propiedad intelectual derivados del desarrollo del
objeto del contrato serda compartida a partes iguales por la Administracién

contratante y la empresa emergente adjudicataria.

Ademas, esta previsto que en el seno de la Comisién Delegada del Gobierno para
Asuntos Econémicos se creara un grupo de trabajo para estudiar propuestas para

incrementar la compra publica innovadora (disposicién adicional tercera)*®.

f) Real Decreto-ley 20/2022, de 27 de diciembre, de medidas de respuesta
a las consecuencias econémicas y sociales de la Guerra de Ucrania y de apoyo a
la reconstruccion de la isla de La Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad.

Su articulo 20 prevé la prorroga de las actuaciones de las Administraciones publicas

% Vid. “Impacto en la contratacién pdblica de la Ley 28/2022, de 21 de diciembre, de
fomento del ecosistema de las empresas emergentes”, www.obcp.es, .
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en edificios e instalaciones de titularidad o que estén ocupados o gestionados por
las entidades publicas previstas en el articulo 30 del Real Decreto-ley 14/2022, de
1 de agosto, de medidas de sostenibilidad econémica en el ambito del transporte,
en materia de becas y ayudas al estudio, asi como de medidas de ahorro, eficiencia
energética y de reduccién de la dependencia energética del gas natural. De esta
forma, se prorroga hasta el 30 de junio de 2023 la vigencia de las medidas
excepcionales que posibilitan que a los contratos de obras, suministros o servicios
que hayan de realizar las entidades indicadas en el articulo 3 de la LCSP, para la
mejora energética de sus edificios e instalaciones, les resultara de aplicacién el
procedimiento negociado sin publicidad por causa de imperiosa urgencia previsto
en el articulo 168.b) 1.° de dicha Ley, con las especialidades previstas en el citado

articulo 30 del Real Decreto Ley 14/2022.

No cabe duda de que la proliferacion de estos cambios normativos®' en la
LCSP estd ocasionando unas notables dificultades a todos los operadores juridicos
y econémicos generando inseguridad juridica (con el riesgo a cierto tendencia al

inmovilismo a modo de proteccion)™.

T A'la que hay que sumar la relativa a la adopcidn en el marco de la negociacién colectiva
de las medidas previstas en el articulo 32.1 del Real Decreto-ley 1/2023, de 10 de enero,
de medidas urgentes en materia de incentivos a la contratacién laboral y mejora de la
proteccién social de las personas artistas (que indica que podran ser objeto de incentivos
en los términos y condiciones que se determinen, legal o reglamentariamente, las medidas
acordadas en el marco de la negociacién colectiva, que incluyan compromisos tales como
el mantenimiento o el incremento del empleo, la conversién de contratos formativos o de
relevo en indefinidos o la mejora del empleo indefinido a tiempo parcial o fijo discontinuo
en empleo indefinido a tiempo completo u ordinario, asi como las medidas de accién
positiva previstas en el articulo 17.4 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores) podra introducirse como consideracion de tipo social o relativa al empleo
conforme a lo previsto en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Pablico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espanol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.
** Se agrava, de esta manera, el problema denunciado por cierto sector doctrinal relativo a
la sobrerregulacion que el legislador espanol esta imponiendo en la materia y que supone
un freno a cualquier iniciativa de modernizacién de la normativa y la practica de la
contratacién del sector publico. Me remito a J.C. TEJEDOR BIELSA, “Ambito subjetivo,
organizaciéon administrativa y gobernanza en la nueva Ley de Contratos del Sector
Publico”, Revista Aragonesa de Administracion Puablica, n° extra 18 (2018), p. 82 y La
contratacion publica en Espaha, jsobrerregulacion o estrategia?: causas y consecuencias
de su problematica aplicacién, Aranzadi, Cizur Menor, 2018. También J. BANO LEON,
“La Ley de Contratos del Sector Publico y gestion de lo publico. ;Regulacion o
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2.- LAS “ACTUALIZACIONES ANUALES” REALIZADAS POR LA LEY DE
PRESUPUESTOS GENERALES: SE NORMALIZA UNA CLARA PERVERSION DE LA
FUNCION NORMATIVA.

La Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para el afo 2023, por medio de su Disposicion final vigésima séptima, con efectos
desde su entrada en vigor el 1 de enero de 2023 (y con vigencia indefinida),
modifica la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la
que se transponen al ordenamiento juridico espanol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en
adelante LCSP).

Como primera observacién de técnica juridica formal, hay que advertir que
no se explica -ni se comprende facilmente- la vinculaciéon con la politica

econémica para poder utilizar la Ley de Presupuestos como elemento formal de

|33

reforma de la normativa contractual®. Una segunda, que tras la reforma de la LCSP

sobrerregulacion?, libro col. Monografias de la Revista Aragonesa de Administracion
Pablica nim. XVIII, La Ley de Contratos del Sector Piblico, 2018, pp. 11-20.

33 La Sentencia 16/2022, de 8 de febrero de 2022 (Recurso de inconstitucionalidad 2313-
2020) ha insistido en los limites materiales de las leyes de presupuestos, que parece no
respetar la Ley de Presupuestos de 2023. Como explica la Sentencia del Tribunal
Constitucional 145/2022, de 15 de noviembre “las Leyes de Presupuestos no pueden
contener cualquier clase de normas, o lo que es lo mismo, su contenido no puede ser
libremente fijado, por cuanto esta sujeto a unos limites materiales, de modo que la
regulacion de las materias situadas fuera de ese dmbito estd constitucionalmente vetada”,
prohibicion que, como limitacion material deriva, de la especifica funcion que
constitucionalmente se atribuye a este tipo de leyes (ordenacion juridica del gasto publico
y ser instrumento o vehiculo de la politica econdmica del Gobierno; STC 9/2013, de 28 de
enero, F. 3), de las especificidades de su tramitacion parlamentaria (STC 195/1994, de 28
de junio, F. 2) y de las exigencias del principio de seguridad juridica del art. 9.3 CE
entendido como certeza del Derecho, debido a que ese principio de certeza “exige que
una ley de contenido constitucionalmente definido” como la de presupuestos generales,
“no contenga mads disposiciones que las que corresponden a su funcion constitucional”
(STC 76/1992, F. 4). En relacién a este “exceso” de la Ley de Presupuestos me remito a la
opinién ya expresada con anterioridad (J.M. GIMENO FELIU, “Primeras modificaciones
parciales a la Ley de Contratos del Sector Piblico 9/2017”, www.obcp.es, donde se
comentaba la reforma de la LCSP por medio de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2018): “resulta evidente la inadecuacion de
la reforma de la Ley de Contratos del Sector Publico, pues en modo alguno se cumplen las
exigencias de contenido material propias de una Ley de Presupuestos (que no puede ser
utilizada como “carro de supermercado”). Y es que es doctrina consolidada del Tribunal
Constitucional que no cualquier regulacion puede ser incluida formalmente en las leyes
de presupuestos, que tienen un contenido propio y determinado (art. 134 CE) y las
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se han producido un “goteo” de modificaciones de ciertas previsiones de la
norma*. Y, tercero, que esta prictica pude estar erosionando los titulos

competenciales de las Comunidades Auténomas’.

Las modificaciones que realiza la Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de

Presupuestos Generales del Estado para el aino 2023 en la LCSP son las siguientes:

restricciones en el debate parlamentario motivadas por ese objeto impiden a su vez que
pueda emplearse ese vehiculo para aprobar una norma desconectada de ese objeto (por
todas, pueden verse las sentencias del TC 152/2014, de 25 de septiembre; 9/2013, de 28
de enero y 217/2013, de 19 de diciembre)

**Vid. J.A. MORENO MOLINA (“Modificaciones introducidas en la Ley de Contratos del
Sector Publico por la Ley 31/2022, de Presupuestos Generales del Estado para 2023“, en
www.obcp.es, 30 de diciembre de 2022) nos recuerda que la propia LCSP ya habia sido
modificada por las anteriores leyes de presupuestos: la Ley 6/2018, de 3 de julio, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2018 (su disposicion final 44 recogi6 la
modificacion del art. 32. 7 y afadié la Disposicion adicional 54 de la LCSP); por la Ley
11/2020, de 30 de noviembre, de Presupuestos Generales del Estado para el ano 2021 (la
disposicién final 40, modificé los articulos 32, 33, 159 y 321 de la LCSP); y por la Ley
22/2021, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el aho 2022
(disposicion final 29, modificé los articulos 159, 226, 324 y 332 de la LCSP). Y lo mismo
habia ocurrido con la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas de 1995, el Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas de 2000, la Ley de
Contratos del Sector Piblico de 2007 y el Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Pdblico de 2011. Lejos de avanzar en la necesaria codificacion la LCSP se va
modificando sin un criterio técnico-juridico de racionalidad, a modo

> En un contexto de co-gobernanza, las Comunidades Auténomas deberian poder tener
capacidad de “singularizar” su estrategia de futuro en la contratacion puiblica, en especial
en ambitos de servicios publicos a las personas como son los sociales o sanitarios. En todo
caso, hay que recordar la doctrina de prohibicién del spending power (capacidad de gasto)
del Tribunal Constitucional para evitar que mediante la financiacién que concede el Estado
se pueda laminar la distribucion y ejercicio de competencias asumidas por las
Comunidades Auténomas. Entre otras, asi se indica en la STC 242/1999, de 21 de
diciembre, al afirmar que "no existe una competencia subvencional diferenciada resultante
de la potestad financiera del Estado" o, lo que es lo mismo, "que el Estado... no dispone
de un poder general para subvenciones (gasto publico), entendido como poder libre o
desvinculado del orden competencial” (FJ 6). Esto significa que, como ya dijera la STC
146/86, FJ 5, aunque el Estado invoque titulo competencial debe respetar la atribucién de
competencias de las Comunidades Auténomas. La mera existencia de fondos
presupuestarios y de la facultad de aplicarlos no es un titulo competencial habilitante para
actuar sobre una determinada materia. Ni mucho menos sobre un amplio abanico de
competencias y politicas pablicas con un claro anclaje a nivel autonémico. Vid. J.M.
GIMENO FELIU, “Los fondos Next Generation: su aplicacion en Espana desde la
perspectiva del sistema de distribucion territorial”, Informe Comunidades Autonomas
2021. IDP. 2022, pp. 59-90.
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a) Nueva redaccion al apartado 4 del articulo 29 LCSP. Se introduce un
nuevo supuesto en el marco de la prérroga tacita por la que se podran prorrogar
los contratos, “cuando al vencimiento de un contrato no se hubiera formalizado el
nuevo contrato que garantice la continuidad de la prestacién a realizar por el
contratista como consecuencia de incidencias resultantes de acontecimientos
imprevisibles para el érgano de contratacién producidas en el procedimiento de
adjudicacién y existan razones de interés pulblico para no interrumpir la
prestacion”, de forma que también podra prorrogarse en un contrato basado en un
Acuerdo marco o un contrato especifico en el marco un sistema dindmico de
adquisicion, cuando se hayan enviado las invitaciones a presentar oferta del nuevo
contrato basado o especifico al menos quince dias antes de la finalizacion del
contrato originario. Creo que se confunde lo que es prorroga, que es cuando finaliza
el plazo del contrato, con el momento de validez final de contratos derivados en
acuerdos marcos o SDA. Esta prevision, de ser necesaria, deberia haberse incluido

en las previsiones regulatorias de la Ley en relacion con la racionalizacién técnica.

b) Nueva redaccion al articulo 69.2 LCSP. En relaciones a la Uniones de

empresas’®, y con la intencién de laminar posibles conductas colusorias, se indica a hora

* Las UTEs estan expresamente reconocidas en la legislacion en materia de contratos
publicos, que las contempla como una forma posible de concurrir a los procedimientos de
adjudicacion (articulo 69 LCSP), y muchas veces se recomiendan e incluso se fomentan
por las Administraciones Pdblicas, como herramienta para permitir que las empresas de
menor tamafo (en ocasiones, localmente arraigadas) accedan a los contratos publicos de
mayor relevancia. No obstante, se trata de una figura problematica desde el punto de vista
de la aplicacién de las normas en materia de defensa de la competencia, en la medida en
que puede ser un instrumento para la infraccion de tales normas: la formacion de UTEs
entre empresas real o potencialmente competidoras para optar a la adjudicacién de
contratos publicos puede dar lugar a acuerdos para el reparto del mercado, la fijacién de
precios y la comparticién de informacion sensible, asi como la constitucion de barreras de
entrada, conductas prohibidas por el articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia y
por el articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, y sancionadas
con severidad en dichas normas. En relacién con lo anterior, la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia (CNMC) viene manteniendo desde tiempo atrds una postura
ciertamente restrictiva en cuanto a la utilizacién de las UTEs en los procesos de
adjudicacion de contratos publicos, con objeto de que su uso no conduzca a una
vulneracion de las normas sobre defensa de la competencia. La CNMC sostiene, en sintesis,
que el analisis de admisibilidad de la UTE respecto de las normas en materia de defensa
de la competencia debe efectuarse caso por caso en funcion de las caracteristicas de las
empresas que la componen y del contexto en el que se produce la agrupacion, teniendo
en cuenta los criterios a los que se ha hecho referencia anteriormente, y concluye que:
“Solamente cabra apreciar el beneficio y la necesidad de asociarse a través de una UTE
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que Cuando en el ejercicio de sus funciones la mesa de contratacion o, en su defecto, el
organo de contratacion apreciara posibles indicios de colusion entre empresas que
concurran agrupadas en una union temporal, se aplicara el procedimiento establecido en
el articulo 150.1 de la presente ley ( también de nueva redaccion). Esta prevision responde
a una mejora técnica, en relacion a las medidas a adoptar ante posibles acuerdos colusorios
en la constitucion de UTEs. Se impone a la mesa de contratacion, si “aprecia indicios”, a
que aplique las previsiones del articulo 150 LCSP. Cuando en el ejercicio de sus funciones
la mesa de contratacién o, en su defecto, el érgano de contratacién apreciara posibles
indicios de colusién entre empresas que concurran agrupadas en una unién temporal, se
aplicara el procedimiento establecido en el articulo 150.1 de la presente ley (de nueva
redaccion). Esta prevision responde a una mejora técnica, en relacién a las medidas a
adoptar ante posibles acuerdos colusorios en la constitucion de UTEs. Se impone a la mesa

de contratacion, si “aprecia indicios”, a que aplique las previsiones del articulo 150 LCSP.

¢) Nueva redaccion al parrafo primero de la letra d) del apartado 1 del
articulo 71 LCSP. Se introduce la siguiente precisiéon respecto al nimero de
trabajadores que debe tener la empresa, por adaptacién a la normativa aplicable,
para que se determine la aplicacién de la prohibicién de contratar en caso de no
disponer del Plan de igualdad: en el caso de empresas de 50 o mas trabajadores,
no cumplir con la obligacién de contar con un plan de igualdad conforme a lo
dispuesto en el articulo 45 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad de mujeres y hombres. Esta prevision, de caracter técnico, aporta mayor

seguridad en una cuestion clave como es la prohibicion de contratar.

d) Nueva redaccién al articulo 80. Se actualiza la regulacién de los
acuerdos o decisiones de clasificacion: competencia, eficacia, recurso vy

clasificaciones divergentes para dar cumplimiento a la interpretacion de la

para determinados contratos, y la inexistencia de una conculcacion de las normas de
competencia, cuando no sea posible que las empresas puedan concurrir a los mismos de
manera individual ante su falta de capacidad. Solo en estos supuestos puede acogerse la
posibilidad de constituirse puntualmente en UTE”. (Resolucion de 29 de septiembre de
2016, expediente SNC/DC/007/16 Agencias de Viajes). Sobre esta cuestion resulta de
especial interés la monografia de A. LOPEZ MINO, La defensa de la competencia en la
contratacion del sector publico, Aranzadi, Cizur Menor, 2019. También la opinién de C.
MELON PARDO, “Breves apuntes sobre la licitacién a través de uniones temporales de
empresas (UTEs) desde el punto de vista de la defensa de la competencia”, en
www.obcp.es
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sentencia del Tribunal Constitucional 68/2021, de 18 de marzo, que declaré
inconstitucional la no validez de las clasificaciones empresariales que realizan las
Comunidades Auténomas, de forma que el nuevo apartado 1 del articulo 80 sefiala
que “los acuerdos relativos a la clasificacion de las empresas se adoptaran, con
eficacia general frente a todos los 6rganos de contratacién, por las Comisiones
Clasificadoras de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado y por los
6rganos equivalentes de las Comunidades Auténomas.” El precepto establece

ahora en sus apartados 2 a 5 que:

“2. Una empresa no podra disponer simultaneamente de clasificacion
como Contratista de Obras o como Contratista de Servicios otorgada por las
Comisiones Clasificadoras de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del
Estado y por una o mdas Comunidades Auténomas, o por dos o mas
Comunidades Autonomas, ni mantener simultaneamente en tramitacion dos
o mds procedimientos de clasificacion o de revision de clasificacion iniciados
a su solicitud ante las Comisiones Clasificadoras de la Junta Consultiva de
Contratacion Pdblica del Estado y las de una o mds Comunidades
Autonomas, o ante dos o mas Comunidades Auténomas. No obstante, una
empresa si podra disponer de clasificacion en obras otorgada por una
comision de clasificacion estatal o autonomica y en servicios por otra
comision, asi como también, en consecuencia, mantener simultaneamente
en tramitacion dos procedimientos de clasificacion o de revision ante dos
comisiones de clasificacion diferentes, siempre que dichos procedimientos

sean uno en obras y otro en servicios.

3. Cuando una empresa que ostente clasificacion como Contratista
de Obras o como Contratista de Servicios otorgada por la Junta Consultiva
de Contratacion Publica del Estado o por el érgano competente de una
Comunidad Auténoma desee solicitar su clasificacion ante un organo
distinto del que concedié su vigente clasificacion, debera previamente
comunicar a este ultimo su renuncia a las clasificaciones como Contratista
de Obras o como Contratista de Servicios que ostenta, y hacerlo constar en

su solicitud de nueva clasificacion, renuncia que solo se entendera aceptada
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y surtird efecto desde la fecha de otorgamiento de la nueva clasificacion. El
organo que deba otorgar o denegar la nueva clasificacion deberd comunicar
en el plazo de 15 dias el acuerdo adoptado al érgano u drganos que
otorgaron las clasificaciones que la nueva clasificacion sustituye, quienes

practicaran las correspondientes inscripciones registrales.

4. Cuando por cualquier circunstancia una empresa ostentase
simultdneamente clasificacion como Contratista de Obras o como
Contratista de Servicios otorgada por las Comisiones Clasificadoras de la
Junta Consultiva de Contratacion Pudblica del Estado y por una o mas
Comunidades Autonomas, o por dos o mds Comunidades Autonomas,
prevalecerd la otorgada en fecha mas reciente, careciendo las demds de

valor y efectos en la contratacion publica.

5. Mediante Orden de la persona titular del Ministerio de Hacienda y
Funcioén Publica, se adoptardn las instrucciones necesarias para regular la
practica por medios electronicos de las comunicaciones entre el Registro
Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector Publico y los
Registros de licitadores y empresas clasificadas de las Comunidades
Auténomas que permitan el intercambio reciproco de la informacion relativa

a la clasificacion de los contratistas en ellos inscrita.”

El apartado 5 reconoce al Ministerio competencia de Instrucciones en la
materia, lo que puede no ajustase bien al reparto competencial en la materia tal y

como se determina por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

e) Modificacion del articulo 88. Se modifica la letra a) del apartado 1 vy el
apartado 3 del articulo 88 LCSP. En relacion con la solvencia técnica en los
contratos de obras, se regula el plazo para tener en cuenta las pruebas de las obras
pertinentes ejecutadas -que sera de los udltimos 10 ahos, frente a los 5 de la
normativa anterior- y la fijacién mediante Orden de una relacién de subgrupos de
clasificacion. Esta medida puede ser conveniente, pero queda muy “abierta”. En la

practica parece que se puede utilizar con alcance general. Si no se hace habra
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empresas que podran impugnar pues “nivel adecuado de competencia” es un

concepto poco preciso.

f) Modificacion del articulo 150. Aqui se produce, quiza, la principal
novedad a incluir previsiones detalladas con el fin de evitar conductas contrarias
al derecho de la competencia en relacion a la deteccion de indicios colusorios, en
linea con las propuestas y criterios de la CNMCY. Con la nueva regulacion sera
necesario que el érgano de contratacion incluya en la remisién a la autoridad en
materia de defensa de la competencia una explicacion detallada de los indicios
detectados, pudiendo esta Gltima solicitar documentacion adicional al érgano de
contratacién e iniciandose asi el correspondiente procedimiento, que supondrd la

suspension inmediata de la licitacion™.

Estas previsiones, con ser convenientes, deberian estar en un precepto ad
hoc y no como una prevision mas del ya extenso y farragoso articulo 150 LCSP. En
todo caso, NO parece conveniente que este tramite sea en fase de adjudicacién y
deberia analizarse en la fase de valoracién de ofertas, lo que parece mas
congruente con al prevision del art. 69 que se propone en relacion con las UTEs).
Por lo demds, sorprende que no se contemple de forma nitida la competencia de
la CNMC para fijar la prohibicién de contratar y su duracion y efectos en el marco
de un procedimiento sancionador, tal y como acaba de reconocer el TS} de

Cataluna (sentencia de 28 de enero de 2022, num. 3273/2022

7 Interesa, entre otros, el INF/CNMC/085/2018 sobre el articulo 150 de la Ley 9/2017, de
8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico por la que se transponen al ordenamiento
juridico _espanol las directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE. Vid. en la doctrina . GALLEGO CORCOLES, A., “UTEs y contratacién
publica: algunas consideraciones desde las perspectivas de defensa de la libre competencia
y concursal”, Observatorio de los contratos piblicos 2017 (dir. GIMENO FELIU y coord..
DE GUERRERO MANSO), Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pags. 303-341; J.A. RODRIGUEZ
MIGUEZ, “Practicas anticompetitivas y contratacién publica: la vision de una autoridad de
competencia”, Revista Gallega de Administracién Pablica nim. 62, 2021, pp. 255-296.
*® La Guia sobre Contratacién Piblica y Competencia de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia ofrece pautas para mejorar el disefo de las licitaciones
publicas y detectar la colusion entre empresas. La Guia se elabor6 en 2011, siguiendo las
fases que deberia contener toda compra puiblica. En 2021, la CNMC ha publicado la
primera parte de la actualizacion de la Guia, dedicada a la planificacion de la contratacion
publica, en la que se destaca como una correcta planificacion favorece la competencia
entre empresas y promueve una gestion mas eficiente de los recursos publicos.
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(ECLI:ES:TSJCAT:2022:9189). En relacién a la solucién propuesta, el plazo parece

razonable asi como la exigencia de aclarar que tipo de indicios. Si la CNMC
resuelve que existen indicios fundados de conductas colusorias el 6rgano de
contratacion excluira del procedimiento de contratacion a los licitadores
responsables de dicha conducta y lo notificara a todos los licitadores, alzando la
suspension (que sera automatica en cuanto se requiera la intervencion de la CNMC)
y continuando el procedimiento de contratacién con los licitadores restantes, si los
hubiere. Si resuelve que no existen indicios fundados de conducta colusoria, alzara
la suspension y continuara la tramitacion del procedimiento de contratacion sin la
exclusién de ningun licitador por este motivo. Hay que resaltar la importancia de
esta prevision que permite excluir con la mera existencia de indicios, sin que exista

resolucion sancionadora.

g) Modificacion del articulo 168. Se incorpora una nueva redaccion al
apartado a) 2.° del articulo 168 LCSP. Se trata de los supuestos del procedimiento
negociado sin publicidad de que las obras, los suministros o los servicios solo
puedan ser encomendados a un empresario determinado cuando no exista
competencia por razones técnicas o que proceda la proteccion de derechos
exclusivos, incluidos los derechos de propiedad intelectual e industrial. Para estos
supuestos, se elimina la precision que hacia el precepto citado respecto de cuando
se aplicarian estos supuestos, que hay que recordar sefalaba: “solo se aplicaran
cuando no exista una alternativa o sustituto razonable y cuando la ausencia de
competencia no sea consecuencia de una configuracion restrictiva de los requisitos
y criterios para adjudicar el contrato”. En mi opinién, esta eliminacién no parece
adecuada por ser una prevision contenida en la Directiva 2014/24, de contratacion

publica, y puede abrir un unos indebido de este supuesto™.

*? Por todos, las excelentes reflexiones a este supuesto de 1. GALLEGO CORCOLES, “Los
procedimientos de adjudicacion en la nueva Directiva sobre contratacién pablica”, en
libro col. Observatorio de los Contratos Pablicos 2013, Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pp.
220y ss.
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h) Modificacion del articulo 229. da una nueva redaccién a los apartados 3
y 6 del articulo 229 LCSP en relacion con los acuerdos de adhesién al sistema
estatal de contratacién centralizada. Dispone asi ahora el articulo 229.3 que el
resto de entidades del sector publico podran solicitar la adhesién al sistema estatal
de contratacion centralizada a la Direccion General de Racionalizacion vy
Centralizacién de la Contratacién del Ministerio de Hacienda y Funcién Pdblica, a
quien compete adoptar el correspondiente acuerdo de adhesion, lo que
posibilitard, en su caso, la contrataciéon de las obras, suministros y servicios
declarados de contratacion centralizada a través del citado sistema, siempre que el
régimen presupuestario de la entidad solicitante, asi como la planificacion y gestion
de la contratacion centralizada del correspondiente suministro, servicio u obra
permitan la extension a otras entidades. Quiza las condiciones para la adhesion de

otras entidades del sector publico pueden resultan un tanto “limitativas” lo que puede

impedir la adhesién a la centralizacion

i) Modificaciones de los articulos 329 y 332. Se realizan ajustes
organizativos de la OIReScon (de dificil vinculacion con la politica econémica o
presupuestaria). Mediante una nueva redaccién al apartado 2 del articulo 329 de
la LCSP se prevé la participacion con voz pero sin voto en el Pleno del Comité de
Cooperacion de la persona titular de la Presidencia de la Oficina Independiente de
Regulacién y Supervision de la Contratacion (prevision técnica que parece
pretender que exista un adecuado “canal de comunicacion” entre el Comité y la
OIReScon, dado que esta tiene importantes funciones que requieren conocimiento
previo en las decisiones). El apartado 2 del articulo 332 LCSP aclara que durante el
tiempo en que se hallen prestando servicio en la OIReScon, tanto el presidente
como los vocales pasen a la situacién administrativa de servicios especiales (lo que

refuerza la independencia de la Oficina).

j) Nueva redaccion a los apartados 3 y 5 del articulo 333 LCSP. Se
determina que el informe preceptivo de la Oficina Nacional de Evaluacién con
caracter previo a la licitacién de los contratos de concesion de obras y de concesion

de servicios lo serd cuando el valor estimado del contrato sea superior a un millén
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de euros; y al plazo para evacuar los informes preceptivos que se concreta en treinta

dias habiles.

k) Nueva redaccion para el apartado 3 de la Disposicion adicional tercera
de la LCSP que regula las normas especificas de contratacion publica en las
Entidades Locales. En relacion con los actos de fiscalizacion ejercidos por el 6rgano
Interventor de la Entidad local, concreta ahora la norma que el érgano interventor
“realizard la comprobacién material de la inversién en el ejercicio de la funcién
sefalada en el articulo 214.2.d) del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de
marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales, en los términos desarrollados en el articulo 20 del Real Decreto
424/2017, de 28 de abril, por el que se regula el régimen juridico del control
interno en las entidades del Sector Publico Local. A efectos de la designacion de
representante en aquellas inversiones cuyo objeto sea susceptible de
comprobacion, el érgano interventor podra aplicar técnicas de muestreo. Podra
estar asistido en la recepcién por un técnico especializado en el objeto del contrato,
que debera ser diferente del director de obra y del responsable del contrato. Los
servicios de asistencia de las Diputaciones Provinciales asistiran a los pequenos

Municipios a estos efectos y los demas previstos en la Ley.”

I) Se modifica la Disposicion adicional quincuagésima quinta de la LCSP,
eliminando las referencias al régimen juridico de la Fabrica Nacional de Moneda
y Timbre y se introduce nueva Disposicion adicional quincuagésima sexta en la
LCSP, para establecer el régimen juridico de la Fabrica Nacional de Moneda y

Timbre-Real Fabrica de la Moneda, como medio propio y servicio técnico.

En definitiva, la LCSP, tras los cambios descritos de la LCSP, esta norma se
presenta como una norma en eterno movimiento, con la incognita de cuando y con
que sentido se producird un nuevo ajuste. Sorprende, sin embargo, la no
aprobaciéon de una enmienda sobre contratacién publica estratégica (presentada

por el Grupo Popular) y que era una reivindicacion de la denominada Carta de
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Zaragoza® y que habria facilitado la transicion hacia una compra mas sostenible

y responsable alineada con los fines de la Unién Europea*'.

m) La Disposicion adicional centésima décima segunda de la Ley 31/2022
ha introducido unas «reglas» sobre cémo efectuar el andlisis del riesgo de conflicto
de interés, aplicables en principio a los procedimientos de contratacién -también
de subvenciones- financiados con fondos del PRTR, pero cuya aplicacién no se
descarta a procedimientos financiados con otro tipo de fondos europeos «en caso

de que por la normativa comunitaria reguladora de aquéllos resultara exigible»*.

** Firmada el 10 de noviembre de 2021 puede consultarse su contenido y adhesiones en:
http://www.obcp.es/index.php/noticias/carta-de-zaragoza-manifiesto-por-una-compra-
publica-responsable

*' La Comisién europea publicé el 20 de mayo de 2021 el Informe «Aplicacion y mejores
practicas de las politicas nacionales de contratacién piblica en el mercado interior», COM
(2021) 245 final. En este Informe se concluye que "resulta fundamental aplicar de manera
mas estricta las consideraciones de la contratacion publica estratégica a fin de contribuir a
una recuperacion integradora, promover una transicion justa y fortalecer la resiliencia
socioeconomica, en consonancia con el Pacto Verde Europeo como nueva estrategia de
crecimiento para la UE”. El 18 de junio de 2021 se publicé la guia de la Comisién
«Adquisiciones sociales — Una guia para considerar aspectos sociales en las
contrataciones publicas — 2.a edicién» (2021/C 237/01), en la que se incide en que “Con
el fin de plantar cara a los retos sociales, las autoridades publicas deben redoblar sus
esfuerzos para obtener buenos resultados en todos los aspectos de la sostenibilidad
(sociales y éticos, medioambientales y econémicos)”. La OIResCon, en su reciente informe
sobre contratacién estratégica advierte de la insuficiencia de la visién estratégica de la
contratacién publica en Espafia. Urge una nueva cultura en la gestion publica que
promueva una interpretacién funcional (y no formal) que debe alinearse con los objetivos
estratégicos.

* Hay que recordar que el articulo 6 de la Orden HFP/1030/2021, de 29 de septiembre,
por la que se configura el sistema de gestion del Plan de Recuperacion, Transformacion y
Resiliencia, ademas de las Declaraciones de Ausencia de Conflictos de Interés a
cumplimentar por los drganos gestores, disponia como contenido obligatorio de esos
planes de medidas antifraude la definicion de procedimientos relativos a la prevencion y
correccion de situaciones de conflictos de interés. Como complemento de las anteriores
medidas, se afade ahora el «andlisis sistematico y automatizado del riesgo de conflicto de
interés mediante una herramienta informdtica de «data mining» gestionada por la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria» (AEAT). Los planes de medidas antifraude aprobados
hasta ahora deberan incorporar -si es que no lo preveian ya- este nuevo instrumento a la
bateria de medidas de prevencién del fraude, mediante la oportuna modificacién o
actualizacién de dicho planes. Por todos vid. P. IGLESIAS REY, “La necesaria implantacién
de los sistemas sélidos de integridad institucional y de gestion de conflictos de intereses”,
Revista Vasca de Gestién de Personas y Organizaciones Publicas, nim.19 22, 2022, pp.
70-87, M.A BERNAL BLAY, “Los canales internos de denuncia («canales internos de
informacién») en el ambito de la contratacién publica”, www.obcp.es, junio 2022. (En
extenso, M.A. BERNAL BLAY, “Los canales internos de denuncia(A.K.A. “canales internos
de informacion”), en Libro colectivo Observatorio de los Contratos Publicos 2021,
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Una cosa es cierta, en breve, con la aprobacién de la Estrategia Nacional de
Contratacion Publica, que debe aprobar la OIReScon, tendremos un nuevo
instrumento juridico vinculante (ex. art. 334 LCSP) que, ojala, pueda servir de
brdjula en la gestion de la contratacién publica para corregir la inseguridad juridica
derivada de interpretaciones diversas y contradictorias que ponen en evidencia
claras debilidades en los resultados pretendidos con la regulacién (de especial
gravedad en cuanto se afrontan situaciones excepcionales, como ha observado la
OIRESCON)*. Una Estrategia que fije un camino asentado sobre la calidad de la
prestacion y no en el precio™, en una nueva y moderna perspectiva de eficiencia
debe ser siempre contextualizada en el concreto dmbito de la prestacion que se
demanda, pues las diferentes caracteristicas del objeto pueden obligar a una
solucion juridica distinta. Asi ha sido destacado en las CONCLUSIONES DEL
CONGRESO GOBERNANZA ECONOMICA, REGULACION Y
ADMINISTRACION DE JUSTICIA (2 y 3 de junio de 2022), organizado por la

CNMC, el CGPJ y la RALJ, donde se propone “interpretar el principio de eficiencia
como garantia de un adecuado estandar de calidad en la prestacion de los servicios
a la ciudadania, asumiendo que la moderna gobernanza economica no puede
fundarse en modelos exclusivamente economicistas, sino que debe priorizar el valor

frente al precio e identificar, de forma precisa, inversién frente a gasto”®.

Aranzadi, 2022, pp. 107-122 y L. FUERTES GINE, “El uso de banderas rojas en la
contratacién publica. Reflexiones a la luz de la nueva Orden HFP/1030/2021, ” en Libro
colectivo Observatorio de los Contratos Publicos 2021, Aranzadi, 2022, pp. 379- 408.

® El informe anual de supervision de 2021 analiza y senala los ambitos de mejora.

* Opcidn, por ejemplo, incorporada en Extremadura mediante DECRETO-LEY 1/2022, de
2 de marzo, de medidas urgentes de mejora de la calidad en la contratacion publica para
la reactivacién econémica.

* Asi lo expresa, desde el maximo nivel politico, el importante documento del Consejo
europeo “Conclusiones del Consejo: Inversion publica a través de la contratacién publica:
recuperacion sostenible y reactivaciéon de una economia de la UE resiliente” (2020/C
4121/01), donde, tras hacer una prospectiva de la contratacion publica, insiste en la
necesidad de su funcién estratégica 'y en que “Hay que reforzar la economia europea y
reducir la  dependencia estratégica de terceros paises, especialmente en
determinados sectores de la economia europea que son fundamentales para el
funcionamiento de los servicios publicos y la atencion sanitaria publica, como los
medicamentos y los productos sanitarios; a la hora de determinar un enfoque
proporcionado y especifico para abordar esta cuestion deberdn considerarse
detenidamente las repercusiones en la competencia, los precios y los procedimientos de
contratacion publica”.
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En este “eterno viaje” de la regulacion de la contratacion publica®, resulta
imprescindible una adecuada interpretacién de los principios y conceptos, como
guia para la correcta aplicacion de la finalidad de todo contrato publico que es, no
se olvide, la correcta satisfaccién del interés publico”. Conocer el contexto y
depurar conceptos y principios, comprender su correcto alcance, es un presupuesto
necesario para poder articular una correcta politica de contratacién publica
profesionalizada alejada del papeleo de una burocracia formal*. Por lo demas, el
actual contexto de recuperacion y de movilizaciéon de importantes recursos
financieros a través de los fondos europeos NGEU aconsejan una vision “diferente”
a la tradicional (excesivamente apegada a la reduccién del precio de oferta
econémica en fase de adjudicacién), que piense, sobretodo, en el mejor resultado
con la capacidad financiera asumible. En la Adenda enviada por el Gobierno de
Espana (diciembre 2022), el nuevo tramo consignado en la adenda contribuird no

s6lo a promover nuevas inversiones vinculadas a la modernizacion y sostenibilidad

de nuestro sistema productivo, sino también a establecer nuevos mecanismos de
colaboracién publico-privada para la economia sostenible, algo en lo que Espana
todavia tiene una importante asignatura pendiente®. Los contratos publicos
derivados de los fondos europeos tienen que estar directamente alineados con los

objetivos de los fondos europeos, sin que interpretaciones formales puedan ser

* Al que se sumard las previsiones contenidas en Proyecto de Ley reguladora de la
Proteccion de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra
la corrupcion (aprobado el 22 de diciembre de 2022, en el Congreso de los Diputados y
se encuentra actualmente en el Senado). Sobre sus efectos en la contratacién publica me
remito a J. MIRANZO DIAZ, “El proyecto de Ley de proteccion de proteccion del
denunciante y su incidencia en la contratacion publica”, en www.obcp.es.

Y Vid. J.M. GIMENO FELIU, “El necesario big bang en la contratacion publica: hacia una
vision disruptiva regulatoria y en la gestion publica y privada, que ponga el acento en la
calidad”, Revista General de Derecho Administrativo nim. 59, 2022.

* Papeles y papeleo (ediciones El Cronista 2015) es el titulo, de por si elocuente, del
profesor italiano Luciano Vandelli, que analiza, a lo largo de la literatura, el rol de la
burocracia y su evolucién en la Administracion publica. El papel, el papeleo innecesario,
han sido referencias con las que el ciudadano ha tenido que relacionarse con la
Administracion, que ha encontrado en reglas y tramites formales claramente innecesarios
un argumento (y argumentarios) para hacer del procedimiento administrativo una carga y
no una garantia ligada al derecho a buena administracion.

* Sobre la necesidad de impulsar la colaboracién pablico-privada en el contexto NGEU,
por todos, I. GALLEGO CORCOLES, “Transparencia, contratacion publica y gestion de
fondos del mecanismo de recuperacién y resilencia”, en Libro colectivo Observatorio de
los Contratos Publicos 2021, Aranzadi, 2022, pp. 248-254
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utilizadas como freno al cambio de cultura en la gestion de la contratacion publica.
Innovar en la contratacién publica implica, por supuesto, hacer cosas diferentes
bajo la brdjula de la mejor calidad de los resultados de la prestacién (incluso de

ahorro).

En definitiva, es tiempo de mds reflexion y de menos movimiento
normativo®®. Mdxime en un escenario como el de la contratacién publica, que
incide en el modelo econémico de forma directa (y no difusa) donde la
complejidad normativa (junto a una redaccién cada vez mas deficiente) se presenta

como una indudable amenaza institucional®'

, que incide de forma negativa en la
eficiencia en la gestion puiblica y la economia®, y compromete, principalmente, el

derecho a una buena administracién’>.

°% Las multiples modificaciones en contratacién publica asemejan el resultado a lo que se
cuenta por Cervantes en El Quijote: “No hagas muchas pragmaticas, y si las hicieres,
procura que sean buenas, y sobre todo que se guarden y cumplan, que las pragmaéticas
que no se guardan lo mismo es que si no lo fuesen, antes dan a entender que el principe
que tuvo discrecion y autoridad para hacerlas no tuvo valor para hacer que se guardasen;
y las leyes que atemorizan y no se ejecutan, vienen a ser como la viga, rey de las ranas,
que al principio las espantd, y con el tiempo la menospreciaron y se subieron sobre ella”.
(Se alude a la fabula n® 44 de Esopo (Fedro, 1, 3), en que las ranas piden un rey a Jupiter).

> Afecta al modelo judicial, donde la complejidad normativa como consecuencia de este
continuo movimiento incrementa la litigiosidad, lo que impacta en la gestiéon de los
tiempos procesales.

>* Lo explica muy bien M. VAQUER CABALLERIA, “Corrupcion publica y ordenamiento
juridico”, en. La corrupcion en Espana, Atelier Barcelona, 2016, pp. 125-140.

> Por todos, J. PONCE SOLE La lucha por el buen gobierno y el derecho a una buena
administracion mediante el estandar juridico de diligencia debida, Universidad Alcala de
Henares (UAH), 2019, T.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, “El derecho a una buena
administracion en la sentencia del TJUE de 16 de enero de 2019”7, Revista de
Administracién Pablica ndm. 209, 2019, pp. 247-257 y J.A. MOREMO MOLINA, E/
derecho a una buena administracion, Ed. Universidad Castilla La-Mancha, 2022. Derecho
a una buena administracion que, en palabras de J. TORNOS MAS, es “el alma de la
administracién”. “El principio de buena administracion o el intento de dotar de alma a la
Administracién Pablica”, libro colectivo Libro Derecho Fundamentales y Otros estudios,
Libro Homenaje al prof. Lorenzo Martin-Retortillo, Ed. Justicia de Aragdn, Zaragoza, 2008,
p. 630. Desde una correcta aplicacion del derecho a una buena administracién no pueden
desconocerse las exigencias de “justicia social” sobre las que se cimientan los Objetivos
de Desarrollo Sostenible (Agenda 2030 de Naciones Unidas), que deben ser el impulso
para rearmar un modelo de crecimiento sostenible, que integre lo social, ambiental y la
equidad como senas de identidad del modelo econémico para conseguir un adecuado
reequilibrio de riqueza y de derechos y deberes, para avanzar en una sociedad realmente
inclusiva. Lo que exige, ademds de la necesaria conviccién, planificacién, una verdadera
estrategia de objetivos realizables a medio y largo plazo (frente a la improvisacion) y una
vision no meramente “numérica e insensible” sobre los resultados. Vid. J.M. GIMENO
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FELIU, “La agenda de Naciones Unidas entorno a los objetivos de desarrollo sostenible y
contratacion publica. De las ideas a la accion”, en libro colectivo dirigido por J. Esteve
Pardo Agenda 2030. Implicaciones y retos para las administraciones locales, Serie Claves
del Gobierno Local nim, 32, Fundacion y Democracia Gobierno Local, Madrid, pp. 67-

100.
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