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Resumen

La nueva Ley de Contratos del Sector Publico va a generar cambios importantes en el control interno. El trabajo
pretende enumerar algunos de los mas importantes. En particular, se abordan las novedades respecto del ambito
objetivo y subjetivo de la norma, determinacion del objeto y sus lotes, fraccionamiento del contrato y algunos aspec-
tos propios de la preparacion y ejecucion del contrato. Todo ello desde el punto de vista del control.
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Abstract

The new Law on Public Sector Contracts will generate significant changes in internal control. The work aims to list
some of the most important. In particular, the novelties are addressed regarding the objective and subjective scope
of the standard, determination of the object and its lots, fractionation of the contract and some aspects specific to the
preparation and execution of the contract. All from the point of view of control.
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1. Introduccion

LaLey 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se trans-
ponen al ordenamiento juridico espaiiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP) va a generar cam-
bios importantes en la fiscalizacion de contratos. A la complejidad de la norma y sus nimeros
cambios se une la dificultad interpretativa de la misma.

En este sentido, existen cambios relevantes en el ambito subjetivo, que van a suponer
una verdadera revolucion (como la posible incardinacion de las entidades publicas empre-
sariales como Administracion a los efectos de la contratacion publica, o el sometimiento de
partidos politicos y sindicatos), asi como la supresion de algunas modalidades tipicas de
contratos.
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Pero sin duda, también la norma que introduce nuevas posibilidades: uso de consultas
preliminares, division en lotes, reduccion del importe del contrato menor, y supresion de las
instrucciones de contratacion de los poderes adjudicadores no Administracion Publica.

Es la norma que regula en mayor detalle la ejecucion del contrato, y en particular, la
subcontratacion y la modificacion del contrato.

2. Ambito subjetivo
2.1. Nuevas entidades incluidas en el Ambito subjetivo de la LCSP

El articulo 3 de la LCSP prevé, como hacia el Texto Refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico de 2011 (en adelante TRLCSP), una triple configuracioén de entidades so-
metidas a la misma: Administracion Ptblica, poder adjudicador no Administracion Publica y
entidades del sector ptblico que no tienen caracter de poder adjudicador.

Como novedades destacables, resulta importante mencionar la nueva configuracion de las
Entidades Publicas Empresariales (EPEs) a las que se refiere la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico. En estas entidades su consideracion como Adminis-
tracion Publica puede venir dada si, a su caracter de entidad de derecho publico, se une su con-
dicion de poder adjudicador, tal como dispone letra b) de este apartado 2 del articulo 3 LCSP.

Esta circunstancia supone un notable cambio respecto de lo dispuesto en el TRLCSP,
donde expresamente se afirmaba que las EPEs no tenian la consideracion de Administracio-
nes Publicas a los efectos de aquella Ley.

No obstante, la LRJSP modificé6 de forma muy relevante el régimen juridico de las
EPEs, en relacion con lo dispuesto en la regulacion anterior, ahora derogada, contenida en la
LOFAGE de 1997.

El art. 2.3 LRJSP dice asi: «Tienen la consideracion de Administraciones Publicas la
Administracion General del Estado, las Administraciones de las Comunidades Autonomas,
las Entidades que integran la Administracion Local, asi como los organismos ptblicos y en-
tidades de derecho publico previstos en la letra a) del apartado 2».

Y en dicha letra a) se refiere a: «Cualesquiera organismos publicos y entidades de dere-
cho publico vinculados o dependientes de las Administraciones Publicasy.

Por su parte el art. 103 LRJISP define las EPEs en los siguientes términos:

«1. Las entidades publicas empresariales son entidades de Derecho publico, con per-
sonalidad juridica propia, patrimonio propio y autonomia en su gestion, que se financian
mayoritariamente con ingresos de mercado y que junto con el ejercicio de potestades admi-
nistrativas desarrollan actividades prestacionales, de gestion de servicios o de produccion de
bienes de interés publico, susceptibles de contraprestacion.

2. Las entidades publicas empresariales dependen de la Administracion General del Es-
tado o de un Organismo auténomo vinculado o dependiente de ésta, al que le corresponde la
direccion estratégica, la evaluacion de los resultados de su actividad y el control de eficacia.
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3. Con independencia de cual sea su denominacion, cuando un organismo publico tenga
naturaleza juridica de entidad publica empresarial debera figurar en su denominacion la indi-
cacion de «entidad publica empresarial» o su abreviatura “E.P.E”».

Se rigen por el Derecho privado, excepto en el ejercicio de potestades administrativas o
en materia contractual (art. 104 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico, en adelante LRJISP).

Y en relacion con el régimen de su contratacion el art. 106.6 LRJSP afirma que «La
contratacion de las entidades ptiblicas empresariales se rige por las previsiones contenidas al
respecto en la legislacion de contratos del sector publico».

Por otra parte, resulta de interés la inclusion en el ambito subjetivo de la LCSP a los
partidos politicos, en el sentido definido en el articulo 1 de la Ley Orgénica 8/2007, de Finan-
ciacion de los Partidos Politicos; asi como las organizaciones sindicales reguladas en la Ley
Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical, y las organizaciones empresariales y
asociaciones profesionales a las que se refiere la Ley 19/1977, de 1 de abril, sobre regulacion
del derecho de asociacion sindical, ademas de las fundaciones y asociaciones vinculadas a
cualquiera de ellos, cuando cumplan los requisitos para ser poder adjudicador de acuerdo con
la letra d) del apartado 3 del art. 3 LCSP, y respecto de los contratos sujetos a regulacion ar-
monizada deberan actuar conforme a los principios de publicidad, concurrencia, transparen-
cia, igualdad y no discriminacion sin perjuicio del respeto a la autonomia de la voluntad y de
la confidencialidad cuando sea procedente. Estas entidades, pese a estar sometida contrataran
mediante instrucciones de contratacion.

2.2. La contratacion publica en los poderes adjudicadores no Administracion
Publica

La LCSP no es clara al determinar cual es el régimen de adjudicacion de los contratos
de los poderes adjudicadores no Administracion Publica para los contratos sujetos a regula-
ci6n armonizada.

El articulo 317 LCSP determina, para los contratos sujetos a regulacion armonizada la
necesidad de aplicar la tramitacion propia de los contratos administrativos («La preparacion y
adjudicacion de los contratos sujetos a regulacion armonizada que concierten los poderes adju-
dicadores a que se refiere el presente Titulo se regiran por las normas establecidas en las Seccio-
nes 1. y 2.* del Capitulo I del Titulo I del Libro II de esta Ley», es decir, arts. 115-187 LCSP).

El problema radica, sin embargo, en la adjudicacion de contratos no sujetos a regulacion
armonizada. De una parte, el Preambulo establece con rotundidad la supresion de las instruc-
ciones de contratacion (muy a pesar del tenor de la disposicion transitoria quinta), que hasta
ahora servian para regular dichos contratos, y de otro establece la posibilidad de utilizar de
forma indistinta cualquiera de los procedimientos propios de las Administraciones Publicas,
de forma indistinta: «En el Libro III se recoge la regulacion de los contratos de poderes
adjudicadores no Administracién Publica, en donde la principal novedad es la supresion de
las instrucciones de contratacion, asi como del resto de entes del sector ptblico que no ten-
gan el caracter de poderes adjudicadores, estableciéndose claramente la regulacion que les
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resulta aplicable. En efecto, como se ha dicho antes, se suprimen para los contratos no sujetos
a regulacion armonizada las instrucciones en el caso de los poderes adjudicadores no Ad-
ministraciones Publicas, debiendo adjudicar estos contratos por los mismos procedimientos
establecidos para dichas Administraciones Publicas, si bien se les permite utilizar de forma
indistinta cualesquiera de ellos, a excepcion del negociado sin publicidad, que solo se podra
hacer uso de ¢él, en los mismos supuestos que las citadas Administraciones. (...)».

Por su parte, el articulo 318 LCSP dispone que:

«a) Los contratos de valor estimado inferior a 40.000 euros, cuando se trate de contratos
de obras, de concesiones de obras y concesiones de servicios, o a 15.000 euros, cuando se
trate de contratos de servicios y suministros, podran adjudicarse directamente a cualquier
empresario con capacidad de obrar y que cuente con la habilitacion profesional necesaria
para realizar la prestacion objeto del contrato.

b) Los contratos de obras, concesiones de obras y concesiones de servicios cuyo valor
estimado sea igual o superior a 40.000 euros e inferior a 5.548.000 euros y los contratos
de servicios y suministros de valor estimado superior a 15.000 euros ¢ inferior a 221.000
euros, se podran adjudicar por cualquiera de los procedimientos previstos en la Seccion 2.*
del Capitulo I del Titulo I del Libro Segundo de la presente Ley, con excepcion del procedi-
miento negociado sin publicidad, que Gnicamente se podra utilizar en los casos previstos en
el articulo 168».

En vista del tenor literal del precepto, estan dandose dos del mismo. Una, consistente,
en atender a la literalidad del preambulo y del precepto, y, consecuentemente, establecer un
régimen de adjudicacion directa distinto del contrato menor; que a diferencia de éste no se
veria lastrado por el limite del articulo 118.3 LCSP, y posibilitaria utilizar de forma indistin-
ta, y con independencia cualquiera de los procedimientos cualquiera que fuera su cuantia).
Esta teoria, es la que, a mi juicio, resulta procedente dadas las reglas de interpretacion de las
normas previstas en el articulo 3.1. del Codigo Civil, dada la claridad de su sentido literal. Es
la que se apoya también, entre otros, por el informe de la Direccion General de Contratacion
publica de la Generalitat de Catalufia, que dispone que: «Segun parece desprenderse del ar-
ticulo 318 de la LCSP, los poderes adjudicadores no administracion publica podrian utilizar
el procedimiento abierto simplificado aunque no se cumplan ninguno de los requisitos que la
Ley establece para su utilizacion por parte de las administraciones publicas.

Se puede entender que sucede lo mismo con el resto de procedimientos, asi como con el
procedimiento con negociacion, que se podrian utilizar siempre que el érgano de contratacion
lo considere idoéneo sin otros requerimientos. Se exceptua, sin embargo, el procedimiento
negociado sin publicidad, que de acuerdo con el articulo 318 b) de la LCSP, unicamente se
puede utilizar en los casos previstos expresamente en el articulo 168. (...)».

Por el contrario, el informe 2/2018 de la Abogacia General del Estado, no acoge esta
postura, y en la practica, a mi juicio para pretender solventar las carencias practicas de la
anterior formula, consideran que debe existir una remision a las reglas del contrato menor,
y las del resto de procedimientos previstos en la LCSP para las Administraciones Publicas.

«El articulo 318.a) no emplea, nominatim, el término «contratos menoresy, y tampo-
co contiene una remision expresa a los articulos 118 y 131.3, que son los que contienen la



Control interno en la nueva Ley de Contratos del Sector Publico 105

regulacion general de dichos contratos menores. Sin embargo, se aprecia fundamento juridi-
co para concluir que la concreta mencion del articulo 318.a) a los contratos de valor estimado
inferior a 40.000, en el caso de contratos de obras, concesiones de obras y concesiones de
servicios, y a 15.000 euros, en caso de contratos de servicios y de suministros (importes ple-
namente coincidentes con los previstos para los contratos menores en el articulo 118.1 de la
LCSP), unida a la prevision de que los mismos «podran adjudicarse directamente a cualquier
empresario con capacidad de obrar y que cuente con la habilitacién profesional necesaria
para realizar la prestacion objeto del contrato» (expresion idéntica a la empleada por el le-
gislador en el articulo 131.3 de la LCSP para aludir a los contratos menores}, no es una mera
casualidad o coincidencia, sino una decision deliberada del legislador, que esta configurando
un supuesto conceptualmente coincidente con los contratos menores».

Dado que, conforme a lo indicado, debe concluirse que los contratos a los que se refiere
el articulo 318.a) de la LCSP son conceptualmente coincidentes con los contratos menores,
no se advierte razon legal que excluya la aplicacion a estos contratos del articulo 318.a) de los
requisitos que, con caracter general, establece para los contratos menores el articulo 118 de la
LCSP (...)». «No parece que sea el designio del legislador que contratos de los poderes adjudi-
cadores de un valor estimado muy proximo al de los contratos sujetos a regulacion armonizada
terminen, a la postre, adjudicandose por un procedimiento (el del articulo 159.6 de la LCSP)
legalmente concebido para ser tramitado con» «extrema agilidad por razon, precisamente, del
reducido valor estimado de los» «contratos que pueden acogerse a €l, ni que se termine genera-
lizando la aplicacion» «de reglas especiales (eximir a los licitadores de la acreditacion de la sol-
vencia econdmica y financiera, técnica o profesional, no exigencia de garantia» «definitiva...),
que sélo se han previsto y admitido el legislador en atencion a lay» «escasa cuantia del contratoy.

En definitiva, en lo relativo a la fiscalizacion de la adjudicacion de los contratos de
estas entidades las dos interpretaciones son contrapuestas, siendo la mas clara, a mi juicio,
la procedente, de la interpretacion literal, sin que por via interpretativa pueda modificarse la
regulacion ofrecida al respecto por la LCSP.

3. Ambito objetivo

Como primer aspecto resefiable es necesario mencionar que la LCSP se aplicara, con-
forme dispone su articulo 2, a los contratos onerosos — considera la LCSP onerosos los ne-
gocios juridicos en que el contratista obtenga alglin tipo de beneficio econémico, ya sea de
forma directa o indirecta), cualquiera que sea su naturaleza juridica, que celebren las entida-
des incluidas en su ambito subjetivo.

Respecto a la tipologia de contratos lo mas relevante es la desaparicion del contrato de
gestion de servicios publicos que ahora se integrara bien en los contratos de servicios (para el
caso de que no haya transferencia del riesgo operacional), bien en los de concesion de servi-
cios (cuando si se transfiera dicho riesgo). Asimismo, desaparece el contrato de colaboracioén
publico privada.

Por otra parte, estarian los contratos de suministro (que ahora incluye también como
tales la adquisicion o uso de programas o licencias cualquiera que fuera su forma de puesta a
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disposicidn), y los servicios que son una categoria residual (los que no son obra o suministro,
es decir, en la practica, todo lo que tenga un CPV y no sea suministro u obra).

Respecto de las concesiones, lo relevante, sera, como sefala el articulo 14.4 LCSP que
exista una retribucidon que consista en el derecho de explotacion de las obras. Este derecho
de explotacion «debera implicar la transferencia al concesionario de un riesgo operacional en
la explotacion de dichas obras abarcando el riesgo de demanda o el de suministro, o ambos.
Se entiende por riesgo de demanda el que se debe a la demanda real de las obras o servicios
objeto del contrato y riesgo de suministro el relativo al suministro de las obras o servicios
objeto del contrato, en particular el riesgo de que la prestacion de los servicios no se ajuste
a la demanda. Se considerard que el concesionario asume un riesgo operacional cuando no
esté garantizado que, en condiciones normales de funcionamiento, el mismo vaya a recuperar
las inversiones realizadas ni a cubrir los costes en que hubiera incurrido como consecuencia
de la explotacion de las obras que sean objeto de la concesion. La parte de los riesgos trans-
feridos al concesionario debe suponer una exposicion real a las incertidumbres del mercado
que implique que cualquier pérdida potencial estimada en que incurra el concesionario no es
meramente nominal o desdefiabley.

En este sentido, el informe 2/2014, de 22 de enero, de la JCCA de Aragdn, aborda la
calificacion de los contratos asistenciales sanitarios y sociales afirmando que el riesgo asumi-
do por el contratista es el elemento clave para la calificacién de un contrato como gestion de
servicio publico indicando que:

«EI TJIUE ha reconocido que el operador asume el riesgo del servicio cuando cobra una
parte significativa de su remuneracion al usuario, de forma que el modo de remuneracion del
operador es, como en la concesion de obras, un elemento que permite determinar la asuncioén
del riesgo de explotacion. Asi el TJUE ha considerado como concesion de servicios casos en
que la remuneracion al operador provenia de los pagos efectuados por los usuarios de un par-
king publico (STJUE de 13 de octubre de 2005, Parking Brixen), de un servicio de transporte
publico (STJUE de 6 de abril de 2006, ANAU) y de una red de teledistribucion (STJUE de
13 de noviembre de 2005, Coditel Brabant).

Ya la Comunicacion interpretativa de la Comision sobre las concesiones en el Derecho
comunitario de 2000, recogia como unas caracteristicas de la concesion de servicios que «el
operador asume el riesgo del servicio en cuestion (establecimiento del servicio y explotacion
del mismo) cobrando una parte significativa de su remuneracién al usuario en particular me-
diante la percepcion de tarifas en cualquiera de sus formas». Ahora bien, la Comunicacioén
también sefiala que «aun en el supuesto de peajes ficticios, esto es, a cargo del concedente, el
riesgo econémico permanece si la remuneracion depende del nivel de frecuentaciony.

Se admite que haya concesiones en las que la retribucion del concesionario la abone
integramente la Administracion (sistema de shadow tax), en tanto el riesgo depende de la ex-
plotacion de la empresa y no de si se abona o no directamente la tarifa por la Administracion.
Este criterio fue confirmado en la Sentencia de 10 de septiembre de 2009, Asunto Eurwasser.
Aunque la vinculacion de las remuneraciones al operador econdmico por el uso o frecuencia
del servicio sea un elemento significativo de que existe concesion de servicios, lo determi-
nante para la Comision es que se haya transferido la responsabilidad de la explotacion. De
esta forma, en aquellos supuestos en que la retribucion al operador econdmico esta vinculada



Control interno en la nueva Ley de Contratos del Sector Publico 107

al uso del servicio, pero existen mecanismos de compensacion por los que el poder publico
garantiza un nivel de beneficios o la ausencia de pérdidas, no podemos decir que se trate de
una concesion. Es decir, depende de la existencia de riesgo el que el contrato sea de conce-
sion o, en su ausencia efectiva, de servicios. Constituye un contrato publico de servicios y no
una concesion de serviciosy.

Especial interés merece la STJUE de 10 de noviembre de 2011, Asunto Norma, Dekan,
respecto de la adjudicacion de la prestacion del servicio de transporte publico por autobus
urbano (en Espaiia actividad reservada y calificada como servicio ptblico), en la que se con-
cluye que aunque la remuneracion al contratista consiste en el derecho a ser retribuido por
los usuarios con arreglo a unas tarifas establecidas, el hecho de que la entidad adjudicataria
deba compensar al prestador del servicio las pérdidas derivadas de la explotacion y los gastos
conexos, una vez deducidos los ingresos derivados de la explotacion, incluida una cantidad
en concepto de beneficio, llevan a concluir que se trata de un contrato de servicios.

Por lo tanto, la jurisprudencia de TJUE exige para que exista concesion de servicios que
en todo caso la remuneracion al prestador se realice en funcion de la explotacion, es decir del
uso o frecuentacion del servicio. Es indiferente que la retribucion la obtenga el concesionario
directamente de los usuarios o de la Administracion. Sin este requisito no existe concesion.
Y, por supuesto, serd necesario que no existan mecanismos de compensacion que anulen el
riesgo inherente a este sistema de retribuciony.

Una cuestion muy relevante es la calificacion incorrecta o incluso fraudulenta de obras
0 servicios como concesion.

En este sentido, el informe de fiscalizacion sobre el peaje en la sombra de la Camara de
Comptos de Navarra de 2014 pone de relieve por ejemplo este tipo de situaciones:

«A pesar de la claridad, a nuestro juicio, de las clausulas del contrato, la pre-
sentacion de este recurso, cuya resolucion decidiran los drganos judiciales, nos plan-
tea una reflexion de tipo general sobre la contradiccion que puede generarse entre
la aceptacion del riesgo y ventura que el empresario privado asume al licitar a una
adjudicacion, y el equilibrio econémico del contrato. Es logico que el empresario
obtenga un beneficio de su actuacién, pero también que asuma un riesgo por la
misma, ya que no tendria sentido la colaboracion privada si la totalidad del riesgo es
para el sector publico. La adecuada coordinacion de estos dos «derechos que pueden
entrar en contradiccidn» y su maxima concrecion posible en la normativa general
sobre la contratacion y, en su caso, en los pliegos y contratos debe servir para que
cada parte sea perfectamente conocedora de sus derechos y obligaciones, evitando
en lo posible las discrepanciasy.

4. El objeto del contrato

4.1. La imposibilidad de su fraccionamiento

El objeto del contrato se regula en diferentes articulos de la LCSP (art. 28, 34, 35, 99,
116 y 135 LCSP). La norma exige que se determine con precision y que se justifique su natu-
raleza ¢ idoneidad. El articulo 99 LCSP regula ¢l fraccionamiento del contrato en parecidos
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términos al TRLCSP. Lo que persigue es evitar el fraccionamiento ilegal de los contratos
para, precisamente, sustraer el contrato de las reglas de publicidad y concurrencia.

El concepto de unidad funcional es clave en la nueva época de division obligatoria en
lotes que define la LCSP. Por ello es necesario deslindar dicho concepto, y especialmente,
diferenciarlo del de fraccionamiento ilicito del contrato. No hay jurisprudencia espaiola pro-
piamente sobre el fraccionamiento del contrato. No han existido litigios porque, como se ha
dicho, la modalidad tipica de abuso ha sido fraccionar muchos contratos para otorgar contra-
tos pequefios (fraccionados). Si existen muchos pronunciamientos de drganos consultivos y
tribunales especiales de contratacion y algunas guias para frenar sin éxito la situacion'.

Es necesario que no se verifique que el poder adjudicador pretende con su actuacion
falsear los requisitos de publicidad y de procedimiento pertinentes.

El informe de la Intervencion General de la Seguridad Social de 29 de noviembre de
2002 defiende que «la ley no prohibe el fraccionamiento del contrato de manera general y
absoluta, prohibe unicamente un tipo de fraccionamiento juridicamente injustificable, aquél
que se hace con el propdsito de defraudar normas imperativas sobre publicidad y adjudica-
ciony.

! Existe un documento muy relevante, cuya redaccion corrid a cargo de representantes de los drganos de
control externo espafioles, publicado por FIASEP, titulado «principios de contratacién administrativa y su aplicacion
practica en las areas de riesgo» y ofrece una buena guia sobre este asunto:

«Para determinar qué fraccionamientos no estan permitidos legalmente, hay que tener en cuenta dos criterios,
uno objetivo y el otro subjetivo:

a) En primer lugar, habra que comprobar si el objeto contractual admite ser fraccionado, pues ya hemos visto
que el fraccionamiento esta permitido en el caso de division en lotes o de prestaciones diferenciadas.

b) En segundo lugar, sera necesario valorar si existe la intencion de eludir las normas de publicidad o el pro-
cedimiento de adjudicacion que correspondan. Este criterio subjetivo, que obliga a tener en cuenta el conjunto de
circunstancias concurrentes en cada caso, sera muy util para determinar si el fraccionamiento es o no fraudulento, en
aquellos casos en que objetivamente sea dificil concluir si nos encontramos ante un objeto que se fracciona indebi-
damente o ante objetos diversos entre los que no existe una vinculacion funcional u operativa, pues la existencia de
dicha vinculacion puede depender de la finalidad que se pretenda conseguir por el 6rgano de contrataciony.

Precisamente, si existe una guia relevante de un érgano de fiscalizacion externa, ésta es la guia de la Sindica-
tura de Cuentas Valenciana:

Afirma que existira una unidad operativa o funcional, «si los elementos son inseparables para el logro de una
misma finalidad o si son imprescindibles para el correcto funcionamiento de aquello que se pretende conseguir
mediante la celebracion del contrato.

No se considerara que existe fraccionamiento indebido del contrato, siempre que se trate de diversos objetos
que no estén vinculados entre si por la citada unidad operativa o funcional, de tal forma que la ejecucion y explota-
cion de una o varias de ellas no sea necesaria para la ejecucion y explotacion de cualquiera de las demas, o atin
cuando los objetos de dos o mas contratos sean semejantes pero independientes entre si.

Por el contrario, debe considerarse que existe fraccionamiento del contrato cuando las diversas partes de la
prestacion que se contraten por separado no sean susceptibles de aprovechamiento o utilizacion por separado por
constituir una unidad funcional u operativa entre ellas».

La guia prosigue aludiendo a la diferencia existente entre las prestaciones que se configuran como unidades
por su propia naturaleza, respecto de las cuales s6lo cabe el fraccionamiento cuando se cumplan los requisitos estric-
tos del articulo 74, y aquellas otras que tienen su propia individualidad y que por razones de indole practica se
pueden agrupar para su adjudicacion en un solo contrato pero que admiten, sin menoscabo alguno, su consideracion
por separado, de tal forma que la ejecucion de cualquiera de ellas no esta condicionada por la ejecucion de ninguna
de las demas ni individual ni conjuntamente consideradasy.
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El Informe de la Intervencion General de la Administracion del Estado de 22 de diciem-
bre de 2008 asevera que «el objeto del contrato ha de estar determinado y ser completo en el
sentido de que tiene que abarcar todos los elementos o prestaciones a realizar por el contratis-
ta que permitan satisfacer la necesidad concreta o el fin concreto» (...) si dichas prestaciones
se contrataran de manera independiente, si nos encontrariamos ante un fraccionamiento del
contratoy.

La STJUE de 15 de marzo de 2012 (C-574/10), Comision Europea y Republica Federal
Alemana, analizaba tres contratos de arquitectura relacionados todos ellos con unas obras a
llevar a cabo en un mismo edificio, por razones presupuestarias. Considerd que se trataba de
una sola obra porque la «homogeneidad técnica y econdémica de los servicios de arquitectura
se cumple en el presente porque estamos tratando con un plan maestro para la renovacion de
un solo edificio». El Tribunal declard que los contratos «estaban interconectados de tal ma-
nera que fueran a ser considerados como una estructura unificada, seleccionado un enfoque
funcional. Se ha utilizado y probado el criterio de que el caracter unitario de un edificio con
continuidad funcional y econdmica, si los diferentes lotes de este edificio cumplen la misma
funcién econdmica y técnicay.

La STJUE de 11 de julio de 2013 (T-358/08), Comisién Europea y Espafia, tiene por
objeto una correccion financiera en relacion con las ayudas concedidas al Ayuntamiento de
Zaragoza en el proyecto «Saneamiento de Zaragoza.

El debate se centrd en si las obras llevadas a cabo en la red de alcantarillado y de tra-
tamiento de aguas residuales era similar y si los trabajos debian cumplir una misma funcion
econdmica y técnica. La Comision consider6 que la diferencia entre los diversos tipos de tra-
bajos era funcional y no técnica o econémica, por lo que no se requerian conocimientos téc-
nicos especificos para realizar las distintas actividades. Finalmente, la Comision expuso que,
desde un punto de vista econdémico, los usuarios finales debian pagar al prestador de servicios
por lo que utilizaran. Pese a que el Reino de Espafia pretendio justificar que no se cumplia
ninguno de los requisitos que permitian constatar la existencia de una tinica obra, el Tribunal
apelo al necesario analisis desde una triple perspectiva: técnico-econdmica, geografica y tem-
poral, como clave para apreciar si un proyecto puede contener varias obras distintas.

El Tribunal consideré que la descripcion del trabajo que debia llevarse a cabo en la
red de alcantarillado y tratamiento de aguas residuales era similar y que los trabajos debian
cumplir una misma funcién econémica y técnica, por lo que condend al Reino de Espaiia por
fraccionamiento del contrato.

Lo relevante fue que estas obras especificas de mantenimiento, ampliacion y rehabilita-
cion del alcantarillado existente y de la red de tratamiento de aguas residuales, tenian como
resultado, una vez acabadas, la mejora global de la red en beneficio de los usuarios finales y
que la diferencia entre los diversos tipos de trabajos [no es] técnica o econdmica.

Ademas, se tuvo en cuenta el elemento geografico para verificar si el caracter unitario
de la funcion técnica y econdémica de los trabajos tenia caracter global y aunque abarcara
zonas separadas las obras tenian una funcién tendente a la agrupacion en una red Unica, ba-
sandose en la posibilidad de interconexion entre ellas.
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4.2. La division del contrato en lotes

El articulo 99.3 LCSP determina que «siempre que la naturaleza o el objeto del contrato
lo permitan, debera preverse la realizacion independiente de cada una de sus partes mediante
su division en lotes (...)».

Sin embargo, el parrafo siguiente dispone que «No obstante lo anterior, el 6rgano de
contratacion podra no dividir en lotes el objeto del contrato cuando existan motivos validos,
que deberan justificarse debidamente en el expediente, salvo en los casos de contratos de
concesion de obrasy.

Ello en la practica determina la necesidad de verificar en el expediente si existe una
motivacion valida para no dividir el contrato en lotes.

Ello opera tanto para los contratos sujetos a regulaciéon armonizada, como para los que
no lo estan.

El precepto permite la limitacion a la participacion en lotes, y también la limitacion a
la adjudicacion. Ambas posibilidades requieren justificarse en el expediente. Especialmente
cuidadoso debe ser la posibilidad de limitar la adjudicacion de varios lotes a una misma con-
tratista, pues el efecto es que la adjudicacion recaiga en una entidad que ha formulado una
peor oferta.

5. Las consultas preliminares

Una clave para determinar correctamente el objeto e incluso otros aspectos de la futura
licitacion es la realizacion de consultas preliminares.

Mediante ellas se van a poder realizar consultas al mercado, expertos y otro tipo de
agentes de cara a confeccionar la nueva licitacion.

La importante novedad es que se quiebra la regla que preveia el articulo 56 TRLCSP,
que disponia que aquellas entidades que participaron en la preparacion del contrato no po-
dran participar en la licitacion.

El procedimiento de consulta preliminar se regula en el articulo 115 LCSP.

Se parte de la necesidad de publicacion del documento de la consulta preliminar en la
Plataforma de Contratos del Sector Publico o la plataforma equivalente autonémica.

Una vez realizada la consulta es necesario realizar un informe conteniendo el resultado
de la misma, e indicando expresamente las empresas participantes y un resumen de lo con-
sultado (sin divulgar sus propuestas concretas).

Ademas, debe garantizarse que no se producen restricciones a la competencia. En par-
ticular, no puede resultar un objeto tan concreto y determinado que solo una de las empresas
consultadas lo retina. También hay que ofrecer un mayor plazo de presentacion de ofertas.
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6. La programacion de la contratacion

El articulo 28.4 LCSP obliga a que se programe la contratacion publica. El legislador
ha pretendido que los licitadores no conozcan escasos dias antes licitaciones importantes. Por
ello, ha impuesto a los poderes adjudicadores que den a conocer la actividad de contratacion
publica, que desarrollaran en un ejercicio presupuestario o periodos plurianuales que al me-
nos recoja aquellos contratos que quedaran sujetos a una regulacion armonizada. A mi juicio,
se trata de una obligacion y no de un anuncio voluntario, por mas que la forma de publicacioén
sea un anuncio de transparencia previa voluntaria.

7. La publicidad en la Plataforma de Contratos del Sector Publico

Venimos de una época en la que existian miles de perfiles de contratante. El articulo
347 LCSP acaba con ello. Ahora los perfiles de contratante de los 6rganos de contratacion
de todas las entidades del sector publico estatal deberan alojarse de manera obligatoria en
la Plataforma de Contratacion del Sector Publico (PCSP), gestionandose y difundiéndose
exclusivamente a través de la misma.

Para las Comunidades Autonomas existe la posibilidad bien de acudir a la PCSP o al
equivalente autonémico que esté interconectado con la misma. Los érganos de contratacion de
las Administraciones locales, asi como los de sus entidades vinculadas o dependientes podran
optar, de forma excluyente y exclusiva, bien por alojar la publicacion de sus perfiles de con-
tratante en el servicio de informacion que a tal efecto estableciera la Comunidad Autéonoma de
su ambito territorial, o bien por alojarlos en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico.

No llevar a cabo la publicacion de la licitacion de este modo generara nulidad de pleno
derecho, a la vista de lo previsto en el articulo 39.2.c) LCSP.

8. Los contratos menores

Respecto del contrato menor, la primera novedad es la disminucion de sus cuantias.
Ahora son posibles para las obras de valor estimado inferior a 40.000 euros y las obras y los
suministros inferiores a 15.000 euros.

Como se aprecia, ya no se emplea la expresion «cuando se trate de otros contratosy, que
empleaba el articulo 318.3 TRLCSP, con lo que, por ejemplo, no serd posible, a mi juicio,
celebrar estos contratos para contratos privados.

Pero la mayor novedad radica en el necesario informe de necesidad a realizar que de-
bera no soélo justificar la idoneidad del objeto, sino que ademas, el 6rgano de contratacion,
deberd pronunciarse sobre la ausencia de fraccionamiento y que el contratista no ha suscrito
mas contratos menores que individual o conjuntamente superen la cifra que consta en el
apartado primero de este articulo.

Esta segunda exigencia, esta siendo interpretada, de formas muy distintas. En particu-
lar, parece guardar cierto parecido con la prevision efectuada por la Proposicion de Ley sobre
transparencia y lucha contra la corrupcion (122/000026), que sefialaba en su articulo 5 que
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«ninguna empresa podra ser adjudicataria durante un mismo ejercicio presupuestario de un
numero de contratos menores celebrado con un mismo organismo cuya cuantia acumulada
supere los 50.000 euros».

A su vez, el art. 73 de la Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratos Publicos en su
art. 73.6 determina que: «6. Ninguna empresa o profesional podran ser adjudicatarios dentro
de la misma administracion contratante y durante un mismo ejercicio presupuestario de un
nimero de contratos adjudicados mediante factura o factura con reserva de crédito cuya
cuantia acumulada sea superior a 80.000 euros, IVA excluido, en obras, y 30.000 euros, IVA
excluido, en el resto de contratosy.

La enmienda 583 del Partido Socialista a la LCSP, gozaba de una motivacion escasa
(simplemente sefialo: «mejora técnica).

Ello hace preguntarse sobre el alcance de esta interpretacion. En este sentido, el In-
forme 3/2018, de 13 de febrero, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de
la Comunidad Autéonoma de Aragoén afirma, con acierto, que «la regla de incompatibilidad
que establece el art. 118.3 debe operar respecto de contratos menores de la misma tipologia
a aquél que pretenda adjudicarse de manera sucesiva, es decir, entre contratos menores de
obras, entre contratos menores de servicios o entre contratos menores de suministros respec-
tivamente, anteriores al nuevo contrato de obras, servicios o suministros que pretenda adju-
dicarse». Asimismo, refiere que el limite operaria por érgano (no por entidad como también
podria parecer) y en el mismo ejercicio presupuestario.

Sin embargo, sorprendentemente, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
ha hecho publico los informes relativos a los expedientes 41/2017, 42/2017 y 5/2018 donde
lejos de llevar a cabo una interpretacion literal o incluso atender al contexto o a los antece-
dentes legislativos citados afirma que:

«El articulo 118.3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico
debe ser objeto de una interpretacion teleologica que permite considerar que la finalidad del
precepto es justificar en el expediente de contratacion.

* Esta conducta defraudadora queda prohibida en la ley cualquiera que sea el momento
en que se produzca. n de los contratos menores que no se ha alterado indebidamente el objeto
del contrato con el fin de defraudar los umbrales previstos para el contrato menor.

* La ley no contempla una limitacién a la celebracién de contratos menores con un
mismo operador econdémico.

» Cuando entre dos contratos menores cuyas prestaciones sean equivalentes haya me-
diando m mico cuando las prestaciones objeto de los mismos sean cualitativamente diferen-
tes y no formen una unidad. Por ello, fuera de los casos de alteracion fraudulenta del objeto
del contrato, si es posible celebrar otros contratos menores con el mismo contratista, pero en
este caso habra de justificarse adecuadamente en el expediente que no se dan las circunstan-
cias prohibidas por la norma. mas de un afio, contado desde la aprobacion del gasto, una vez
que se haya hecho constar en el expediente el transcurso de este periodo de tiempo, no sera
necesario proceder a una ulterior justificacion en el expediente de contratacion del segundo
contrato menory.
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9. El expediente de contratacion y su publicidad. Aspectos practicos

El expediente de contratacion tiene su inicio con el informe de necesidad, que se inclu-
ye ahora en la «Memoria justificativa del contrato» y que incluye una serie de justificaciones
hasta ahora desconocidas. El articulo 116 LCSP obliga a justificar: a) La eleccion del proce-
dimiento de licitacion. b) La clasificacion que se exija a los participantes. ¢) Los criterios de
solvencia técnica o profesional, y econdmica y financiera, y los criterios que se tendran en
consideracion para adjudicar el contrato, asi como las condiciones especiales de ejecucion
del mismo. d) El valor estimado del contrato con una indicacion de todos los conceptos que
lo integran, incluyendo siempre los costes laborales si existiesen. ) La necesidad de la Ad-
ministracion a la que se pretende dar satisfaccion mediante la contratacion de las prestaciones
correspondientes; y su relacion con el objeto del contrato, que debera ser directa, clara y
proporcional. f) En los contratos de servicios, el informe de insuficiencia de medios. g) La
decision de no dividir en lotes el objeto del contrato, en su caso.

A ello seguira la aprobacion del expediente, que deberd ser publicada (articulo 117
LCSP).

La aprobacion del expediente incluira la aprobacion de los pliegos de condiciones. Plie-
gos cuya modificacion solo se hace posible cuando existan errores aritméticos, materiales o
de hecho (articulo 122 LCSP) donde se debera ampliar el plazo de licitacion (articulo 136
LCSP). En otro caso, se obliga a la retroaccion del expediente.

Respecto de la publicidad de los pliegos de condiciones se elimina la publicidad en los
boletines oficiales salvo en el BOE para la AGE. Bastara por tanto, con realizar la publicacion
en la PCSP.

Conviene aludir, en este momento, a la necesidad de publicar las aclaraciones al con-
dicionado (como maximo 6 dias naturales antes de la finalizacion del plazo), siempre que se
hayan solicitado 12 dias naturales antes (articulo 138 LCSP).

Por otra parte, en la valoracion de las ofertas deberan tenerse en cuenta criterios sociales
y ambientales en la practica totalidad de las contrataciones (y no sélo como criterio de ad-
judicacion, sino transversalmente —objeto, solvencia, criterios adjudicacion, condiciones de
ejecucion— siempre que guarde relacion con el objeto del contrato). Ello ya que se ha dado
solucion a un problema importante: relacionar el objeto del contrato con los criterios socia-
les y ambientales. La solucién se produce por via del articulo 145.2.a) LCSP que determina
que «6. Se considerara que un criterio de adjudicacion esta vinculado al objeto del contrato
cuando se refiera o integre las prestaciones que deban realizarse en virtud de dicho contrato,
en cualquiera de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida, incluidos los factores
que intervienen en los siguientes procesos:

a) en el proceso especifico de produccion, prestacion o comercializacion de, en su caso,
las obras, los suministros o los servicios, con especial referencia a formas de produccion,
prestacion o comercializacion medioambiental y socialmente sostenibles y justas; (...)».

Otro aspecto relevante a verificar es que no va a ser posible, en la generalidad de los
contratos, valorar de forma determinante el precio. El articulo 145.3 LCSP contiene los su-
puestos en que debe valorarse mas de un criterio. En la practica en los servicios y suministros
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salvo que no quepa modificacion de ninguna clase no va a ser posible incluir el precio como
criterio determinante.

Ello, en términos generales, ya habia sido puesto de manifiesto por la sentencia de 7
de octubre de 2004, C-247/2002 7, Sintesi SpA contra Autorita per la Vigilanza sui Lavori
Pubblici, que se oponia a la utilizacion general y abstracta del criterio del precio como tnico
criterio.

Ahora, el criterio determinado tanto por el articulo 132 como por el articulo 145 es el
criterio de mejor relacion calidad precio.

Por otra parte, respecto de las condiciones de ejecucion, el articulo 202 LCSP deter-
mina la obligatoriedad de que al menos siempre haya una condicion social, ambiental o de
innovacion.

Respecto del proceso de apertura y valoracion de las ofertas, cada procedimiento tiene
sus particularidades, aunque se aclara que no es necesario abrir el sobre que contiene los
criterios sometidos a juicio de valor piiblicamente. Tampoco sera necesario realizar apertura
publica del sobre que contenga los criterios evaluables mediante formula si la apertura tiene
lugar electronicamente en el abierto o abierto super simplificado (en el abierto simplificado
es publica).

La LCSP esta partiendo que, desde el mismo 9 de marzo de 2018, en que entrd en vigor
la LCSP, toda la contratacion va a ser electronica (por mandato de las disposiciones adicio-
nales 15 a 17 LCSP).

Por otra parte, la publicidad del expediente el articulo 63.3 LCSP ordena dar publicidad
a la practica totalidad del expediente de contratacion (informes de valoracion de ofertas, ac-
tas, informes de justificacion de las ofertas anormales,...).

10. La ejecucion del contrato. La modificacion del contrato

En materia de ejecucion del contrato, los principales cambios tienen que ver con la
subcontratacion y la modificacion del contrato.

En materia de subcontratacion ya no es posible fijar un porcentaje maximo de subcontra-
tacion sino que deben establecerse, en su caso, las prestaciones que tengan caracter critico o
esencial y que por ello debe realizar el contratista. Asimismo, a partir de obras o servicios de
mas de 5 millones de euros, serd necesario comprobar los pagos del contratista al subcontratista.

Pero lo mas relevante es que el subcontratista debe cobrar en el mismo plazo que co-
braria el contratista principal y que no puede renunciar validamente a los derechos de pago
reconocidos por la LCSP. Se rescata la accion directa (disposicion adicional 51%) pero s6lo
para el caso de que figure regulado en los pliegos.

Respecto de la modificacion del contrato los cambios son muy relevantes.

El articulo 203 LCSP permite modificar el contrato tanto en los modificados previstos,
como en los no previstos.
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Ahora es obligatorio publicar las modificaciones contractuales y ademas es posible que
se presente recurso especial frente a ellos aduciendo el incumplimiento de los presupuestos
previstos en el articulo 203-207 LCSP.

Respecto de los modificados previstos, el articulo 204 LCSP prevé ahora como limites,
ademas de la tradicional necesidad de que la modificacion esté prevista de forma clara, pre-
cisa e inequivoca, que no se altera la naturaleza global del contrato ni se modifique mas del
20% del precio total. Tampoco se permite establecer nuevos precios unitarios no previstos
en el contrato.

Respecto de los modificados previstos, se permite modificar el contrato en los supuestos
previstos en el articulo 205 LCSP:

— Cuando deviniera necesario afadir obras, suministros o servicios adicionales a los
inicialmente contratados, siempre y cuando no fuera posible el cambio de contratis-
ta y no se supere el 50% de alteracion aislada o conjuntamente con otras modifica-
ciones no previstas.

— Cuando la necesidad de modificar un contrato vigente se derive de circunstancias
sobrevenidas y que fueran imprevisibles en el momento en que tuvo lugar la licita-
cién del contrato, siempre que no altere la naturaleza global y no se supere el 50%
de alteracion aislada o conjuntamente con otras modificaciones no previstas.

— Cuando las modificaciones no sean sustanciales. Se tendrad que justificar la necesi-
dad y que no es sustancial porque no se dan los supuestos que prevé el articulo 205.
2.c) LCSP.

Asimismo, el articulo 242 LCSP para los contratos de obras no considera modificacion
del contrato a las variaciones de medicion que no superen el 10%, pero es especialmente,
importante porque considera que no tienen el caracter de modificacion del contrato «ii. La
inclusion de precios nuevos, fijados contradictoriamente por los procedimientos establecidos
en esta Ley y en sus normas de desarrollo, siempre que no supongan incremento del precio
global del contrato ni afecten a unidades de obra que en su conjunto exceda del 3 por ciento
del presupuesto primitivo del mismo.



