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The new legislation on public procurement and local entities: the duty
to plan in public contracts

Abstract

The article analyzes the duty to plan during all the phases of contracting:
from its planning to its execution.
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1
Planteamiento

La promulgacion y entrada en vigor de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridi-
co espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE
y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP), ha sido espe-
cialmente traumatica en el ambito local. Las exigencias y limitaciones de
la norma, sus cambios sobre las practicas anteriores y las dificultades para
tener personal suficiente para una correcta aplicacion, han conducido a cierta
desesperacion en dicho &mbito, tanto en los cargos politicos como en los fun-
cionarios encargados de llevarla a la practica.

Ciertamente, la LCSP supone un cambio de envergadura sobre la nor-
mativa anterior. Cambios en como se hacen las cosas, en qué actuaciones
estan permitidas y cuales pasan a ser ilegales, y asimismo en la estructura
administrativa para ejecutar la disposicion. Aspectos todos ellos complejos en
una estructura municipal como la espafiola, con un niimero considerable de
poderes adjudicadores que carecen de una estructura suficiente.

Sea como fuere, la LCSP estd aqui y ha de ser aplicada. Plantearnos otra
cosa no conducira mas que a la melancolia, al ser un esfuerzo vano. Por ello,
han de plantearse algunas bases sobre las cuales articular la politica municipal
en relacion con la contratacion publica. Si, politica municipal en relacion con la
contratacion, manifestado esencialmente en una de las exigencias de la LCSP: la
planificacion; que, en el fondo, es una manifestacion de la buena administracion.

En efecto, si quisiéramos reducir la aplicacion de la LCSP a tres notas
basicas que expliquen las ideas fuerza sobre las que esta estructurada la nor-
ma, estas serian Planificacion, Publicidad y Profesionalizacion.
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La Ley quiere que todo el proceso de contratacion esté sometido a la
regla de la publicidad y por ello introduce elementos radicales, como es la
nulidad de las adjudicaciones que no se efectien a través de la plataforma de
contratacion, y restringe la utilizacion de los contratos menores.

La Ley quiere impulsar la profesionalizacién del proceso de contra-
tacion. No es una idea originaria de la normativa espafola, sino que se ha
de situar en la linea que ha impulsado la Union Europea a través de sus
ultimos documentos de soft law, que reflejan una gran preocupacion por
este aspecto de la contratacion publica'. Ello significa dar un paso mas en
la formacidén y mejora interna de la contratacidon publica para contratar
mejor.

Pero, en mi opinion, la LCSP ha querido sobre todo impulsar la planifi-
cacion de la contratacion publica. Es una idea que esta a lo largo de todo el ar-
ticulado de la LCSP y que va a constituir el hilo fundamental de este articulo.

2
Planificacion general de la contratacién

La LCSP impone el deber de planificacion general de la contratacién de cada
entidad publica durante todo el afio: elaboracion del Plan Anual de Contra-

tacion, que debe ser publicado en el perfil del contratista, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 28.4. Es un deber de caracter general que luego se ha
de manifestar en cada expediente de contratacion, en donde hay que acreditar
la necesidad del propio contrato.

La regulacion de este deber tiene el aspecto negativo, que puede ser sub-
sanado en cada ayuntamiento, de que es potestativo para los contratos no
sometidos a regulacion armonizada. Es, por consiguiente, una orientacion,
que puede ser modificada —previa motivaciéon del cambio— a lo largo de la
anualidad para adaptarla a las necesidades.

Dentro de las medidas que se han de tomar en cuenta en la gestion de la
contratacion, nos encontramos con la posibilidad de utilizacién de las formas
de contrataciéon anticipada que estan en el articulo 117, cuando se refieran
a contratos para anualidades siguientes o que dependan de la concesion de
préstamos por parte de terceros, publicos o privados. Es una forma de flexibi-
lizacion de la regla de la anualidad presupuestaria con las suficientes cautelas.

I. Véase la RECOMENDACION (UE) 2017/1805 DE LA COMISION de 3 de octubre
de 2017 sobre la profesionalizacion de la contratacion publica. Construir una arquitectura
para la profesionalizacion de la contratacion publica.



Asimismo, se prevé esta posibilidad para la adquisicion de inmuebles, en la
disposicion adicional tercera.9.

3

Planificacién de la contratacion y medios propios:
ilicitamos un contrato?

En este contexto, el proceso de decidir externalizar, el de licitar un contrato,
no es libre en la LCSP, ya que hay que valorar la autoprovision®. El articulo
28 LCSP, a la hora de abordar la «racionalidad y consistencia» del proceso
de contratacién, empieza imponiendo una obligacion: solo se puede contra-
tar si no se puede hacer internamente: «Las entidades del sector publico no
podran celebrar otros contratos que aquellos que sean necesarios para el cum-
plimiento y realizacion de sus fines institucionales». La necesidad proviene
de la carencia de medios para acometer esa actuacion dentro de la propia
Administracion, ya sea a través de los servicios administrativos ya sea a tra-
vés de las personas juridicas dependientes que haya creado para ciertos fines
institucionales.

Dicho de otro modo, dentro de este deber de planificacion se encuentra,
asimismo, el de ponderar la opcion de la reinternalizacion de servicios, colo-
quialmente conocida desde la perspectiva local como la remunicipalizacion.
Es una decision que no es facil. Los problemas van mas alla de la propia
necesidad de organizar un servicio en la organizacién municipal, sino que
ha de afrontar numerosas dificultades econdmicas, de gestion de trabajado-
res y de naturaleza juridica. Pero, desde la perspectiva de los beneficios que
pueden conseguirse, parece que es una opcion que ha de ser ponderada por
los ayuntamientos, a pesar de las restricciones que, recogiendo lo dispuesto
en la redaccion del articulo 86 de la LBRL (en la redaccion dada por la Ley
27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de la Ad-
ministracion Local), impuso la mayoria conservadora en la Comision que
tramito la LCSP-.

2. Sobre la autoprovision, véase AMOEDO SouTo, C. A., «En torno al concepto juridico
de autoprovision administrativa: dimension europea y desajustes internos», en la Revista
de Administracion Publica, n.° 205, 2018, paginas 81-129; y NOGUERA DE LA MUELA, B.,
«Cooperacion vertical: los encargos a medios propios o servicios técnicosy, en el Tratado de
Contratos del Sector Publico, Tirant lo Blanch, 2018.

3. Hoy, en la nueva Ley de Contratos del Sector Publico, apoyando una enmienda pre-
sentada por el PDeCAT (antigua CiU), se imponen restricciones que exigen la elaboracion
de un informe que garantice que la internalizacion es mejor solucion que la externalizacion,
que es el que recoge el articulo 86 de la Ley de régimen local, en donde se ha de acreditar

248 QDL48 - Cuadernos de Derecho Local Fundacion Democracia y Gobierno Local



Planificacion anual de la contratacidon que tendra otro elemento de carac-
ter general que afecta a los medios propios en la determinacion de las tarifas
que se pagaran a los medios propios personificados por los servicios realiza-
dos. Es una tarifa que fijara la Administracion matriz, vinculada al coste de
los servicios que se le presten; que tiene la naturaleza de subvencion finalista
y que, en consecuencia, no esta sujeta al impuesto sobre el valor afiadido, lo
que supondra un ahorro del 21 % a la Administracion matriz. El medio pro-
pio, en contrapartida, no podra deducirse el IVA que haya abonado en compra
de bienes o servicios de tercero.

4
¢ Esta el contrato sometido ala LCSP?

El mero planteamiento de la cuestion puede resultar sorprendente. La ambi-
cion de la LCSP de ampliar su marco de actuacion puede hacer pensar que
todo contrato esta sometido a su ambito. La realidad no puede ser mas alejada
de este planteamiento. La LCSP recoge un ambito bastante amplio de contra-
tos en los que su articulado esta excluido, ya sea total o parcialmente.

En efecto, la Seccion 2.* del Capitulo I del Titulo Preliminar de la LCSP
recoge una serie de «negocios y contratos excluidos» de su ambito de apli-
cacion. Algunos claramente distantes de las necesidades municipales (como
pueden ser los del ambito de la defensa), pero otros que pueden resultar de
gran utilidad para una correcta gestion publica.

De ellos me quiero fijar en dos tipos de contratos.

4.1

Los contratos patrimoniales como contratos
parcialmente sometidos a la LCSP

Por un lado, los contratos de naturaleza patrimonial. De acuerdo con el ar-
ticulo 9.2 LCSP, «quedan, asimismo, excluidos de la presente Ley los con-
tratos de compraventa, donacion, permuta, arrendamiento y demas negocios
juridicos analogos sobre bienes inmuebles, valores negociables y propiedades

no solo «que la iniciativa no genera riesgo para la sostenibilidad financiera del conjunto de
la Hacienda municipal debiendo contener un analisis del mercado, relativo a la oferta y a la
demanda existente, a la rentabilidad y a los posibles efectos de la actividad local sobre la
concurrencia empresarialy, sino también la exigencia especifica de la Ley de contratos de que
«dicha gestion directa es mas eficaz y eficiente que la concesionaly.
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incorporales, a no ser que recaigan sobre programas de ordenador y deban ser
calificados como contratos de suministro o servicios, que tendran siempre el
caracter de contratos privados y se regiran por la legislacion patrimonialy.
Una exclusion que se une a la de los contratos relativos a los bienes del do-
minio publico.

Es cierto que, tal como he sefialado en otra ocasion®, la exclusion de los
negocios sobre los bienes patrimoniales es parcial, en la medida en que nos
encontramos con un juego de remisiones reciprocas y no bien concluido entre
la LCSP y la Ley 33/2003, de Patrimonio de las Administraciones Publicas,
que hace que, al final, los principios basicos de la LCSP se apliquen también
a los bienes patrimoniales.

De hecho, se podria afirmar que la propia LCSP’17 se acaba desdiciendo
de la exclusion que realiza de los contratos patrimoniales. El elemento que
hara aparecer la aplicacion de la norma con caracter general sera la ausencia
de disposiciones patrimoniales que regulen un aspecto especifico. Algo que
puede sumir al operador juridico en cierta situacion de inseguridad juridica.

Posiblemente el punto donde se pueda ver con mayor claridad es el re-
lativo a la colaboracidon publico-privada. Como se recordara, hoy no existe
un contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector privado en la
LCSP. No obstante, se siguen utilizando estos mecanismos aplicando lo que
esta recogido en la Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas. Es
la colaboracion publico-privada patrimonial a la que he dedicado un estudio
recientemente’.

Su base es la articulacion de las reglas contractuales. En este punto, la
base del principio de libertad de pactos esta recogida en el articulo 111 LPAP,
en los siguientes términos: «Los contratos, convenios y demds negocios ju-
ridicos sobre los bienes y derechos patrimoniales estdn sujetos al principio
de libertad de pactos. La Administracion publica podra, para la consecucion
del interés publico, concertar las clausulas y condiciones que tenga por con-
veniente, siempre que no sean contrarias al ordenamiento juridico, o a los
principios de buena administraciony.

De este modo, solo nos encontramos con dos limites: por un lado el
cumplimiento del derecho obligatorio y el principio de buena administracion.
Desde una perspectiva econdmica aparece como el unico elemento de carac-
ter finalista en la gestion patrimonial, una vez que se superd la regla tradi-

4. Véase el capitulo segundo de GonzALEZ GARcia, J. V., Enajenacion de los bienes in-
muebles del patrimonio del Estado, Madrid, 2017.

5. Véase GonzALEZ GARCiA, J. V., «Colaboracion publico-privada: mas alla de la nueva
Ley de Contratos del Sector Publico», en El Cronista del Estado Social y Democratico de
Derecho, nimero 74, 2018, paginas 34 y siguientes.
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cional de que la rentabilidad economica era un objetivo en relacioén con los
bienes patrimoniales. Obviamente, como en toda actuacion de una Adminis-
tracion publica, aunque sea en el marco de contratos privados, estd presente
el principio de servicio objetivo a los intereses generales.

El fomento de los negocios globales —tan propio de las férmulas de cola-
boracién publico-privada— encuentra su encaje en lo dispuesto en el apartado
segundo de dicho precepto. Asi, los negocios de enajenacion, tal como se
dispone en el articulo 111.2, «podran contener la realizacion por las partes de
prestaciones accesorias relativas a los bienes o derechos objeto de los mismos,
o0 a otros integrados en el patrimonio de la Administracion contratante, siem-
pre que el cumplimiento de tales obligaciones se encuentre suficientemente
garantizado. Estos negocios complejos se tramitaran en expediente Unico, y
se regirdn por las normas correspondientes al negocio juridico patrimonial
que constituya su objeto principal».

Pues bien, después de la promulgacion de la LCSP’17, el principio
de libertad de pactos mantiene la limitacion que recogia el viejo articulo
25 LPAP y que ahora contempla el articulo 34 LCSP, al que remite de for-
ma expresa el articulo 9 LCSP’17: «Solo podran fusionarse prestaciones
correspondientes a diferentes contratos en un contrato mixto cuando esas
prestaciones se encuentren directamente vinculadas entre si y mantengan
relaciones de complementariedad que exijan su consideracion y tratamiento
como una unidad funcional dirigida a la satisfaccion de una determinada
necesidad o a la consecucion de un fin institucional propio de la entidad
contratante». Redaccion rebuscada donde las haya para indicar la necesidad
de la complementariedad.

4.2

Investigacion, innovacion y propiedad intelectual
como contratos excluidos o de régimen especial

La LCSP ha sido consciente de que cuando concurren elementos relativos a
la propiedad intelectual las formas tipicas de adjudicacion de los contratos
no son las mas convenientes, ya que habitualmente se busca el know how del
profesional.

La Ley recoge en el articulo 8 una serie de contratos excluidos del ambito
de la investigacion y la innovacion que se someten a dos reglas complemen-
tarias: a) que los beneficios pertenezcan exclusivamente al poder adjudicador
para su utilizacion en el ejercicio de su propia actividad; y b) que el servicio
prestado sea remunerado integramente por el poder adjudicador. Reglas que
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son especialmente importantes cuando se estan solicitando estudios a Univer-
sidades y otros centros de investigacion®.

Pero, al mismo tiempo, por la interaccion entre el articulo 9.2 LCSP (que
hace referencia a la «propiedad incorporal»), la Ley de Patrimonio de las
Administraciones Publicas (que configura un régimen particular para adqui-
sicidén y enajenacion de estas propiedades) y la Ley de Propiedad Intelectual
(que delimita su ambito en los articulos 10 y 11 en funcién de que se trate
de bienes originales u obras derivadas), se pueden excluir de su dmbito de
aplicacion «todas las creaciones originales literarias, artisticas o cientificas
expresadas por cualquier medio o soporte, tangible o intangible, actualmente
conocido o que se invente en el futuroy.

Aqui encontraremos contratos tan usuales en el ambito municipal como
son los relativos a los de los artistas en las fiestas locales, cuyos contratos de-
beran cumplir con ciertas exigencias para no vincularse a los servicios de los
agentes (lo que surgiria en los casos de contratacién conjunta de diversos ar-
tistas para cubrir la totalidad de las fiestas), que si estdn sometidos a la LCSP.

No olvidemos que, ademas, la Ley establece un régimen especial para
ciertas manifestaciones de la propiedad intelectual, como los servicios de in-
genieria y arquitectura, cuya contratacion se efectuara de forma precedente
por el procedimiento restringido.

5
Planificaciéon de los elementos sociales, ambientales y de innovacién

La contratacion publica no es solo un instrumento para la provision de bienes
y servicios, sino que, por el contrario, es uno de los instrumentos basicos
para la ejecucion de politicas publicas. No hace falta recordar que supone
alrededor del 15 % del PIB y que, en consecuencia, cualquier operacion de
contratacion plantea objetivos vinculados a politicas publicas; sobre todo en
el momento de la construccion de infraestructuras.

Esta es una idea que esta recogida en la Directiva, cuando sefiala que
«La contratacidon publica desempefia un papel clave en la Estrategia Europa
2020, establecida en la Comunicacion de la Comision de 3 de marzo de 2010
titulada “Europa 2020, una estrategia para un crecimiento inteligente, soste-

6. Veéase GMENO FELIU, J. M.%, Estudio juridico sobre la transferencia de conoci-
miento de las Universidades publicas: diferencias entre la transferencia de servicios de
investigacion y la transferencia de bienes incorporales (derechos intelectuales), que se
puede consultar en http://www.upv.es/entidades/VIIT/info/U0772228.pdf (Mltimo acce-
so: 21 de agosto de 2018).
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nible e integrador” (“Estrategia Europa 2020”), como uno de los instrumentos
basados en el mercado que deben utilizarse para conseguir un crecimiento
inteligente, sostenible e integrador, garantizando al mismo tiempo un uso mas
eficiente de los fondos publicos. Con ese fin, deben revisarse y modernizar-
se las normas vigentes sobre contratacion publica adoptadas de conformidad
con la Directiva 2004/17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (4), y
la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (5), a fin de
incrementar la eficiencia del gasto publico, facilitando en particular la partici-
pacion de las pequefias y medianas empresas (PYME) en la contratacion pu-
blica, y de permitir que los contratantes utilicen mejor la contratacion publica
en apoyo de objetivos sociales comunesy.

Para la consecucion de este objetivo, la Directiva establece un conjunto
de medidas variadas que sirven para la consecucion de objetivos sociales y
ambientales, mas alld del mero aspecto cuantitativo de la contratacion. De
hecho, ha flexibilizado el elemento mas negativo de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia (la conexion de las clausulas con el objeto del contrato)
y ha efectuado una regulacion novedosa de las etiquetas sociales y ambien-
tales.

Todos estos elementos forman parte de la Directiva y han sido traidos a
la Ley de Contratos del Sector Ptblico de forma amplia’. Una recepcion que
se ha visto facilitada por la ausencia de mayorias en la Comision parlamenta-
ria, lo cual ha permitido un debate mas realista sobre la importancia de estos
elementos, sobre todo con la experiencia que nos ha dado la crisis econdmica.

La clave del sistema la encontramos en el articulo primero de la norma,
donde después de recoger elementos de cardcter econdomico-competitivos,
sefiala que «la contratacion publica incorporard de manera transversal y pre-
ceptiva criterios sociales y medioambientales siempre que guarden relacion
con el objeto del contrato, en la conviccion de que su inclusion proporciona
una mejor relacion calidad-precio en la prestacion contractual, asi como una
mayor y mejor eficiencia en la utilizacion de los fondos publicos. Igualmente
se facilitard el acceso a la contratacion publica de las pequefias y medianas
empresas, asi como de las empresas de economia social». Es importante tener
presente que fue un precepto que no estaba en el Proyecto del Gobierno y que
se incluy6 durante la tramitacion parlamentaria.

A partir de aqui se desarrollan técnicas diversas que contribuyen a la
consecucion. Dentro de ellas, aparecen las cuatro siguientes.

7. Sobre estas clausulas véase, por todos, GALLEGO CORCOLES, 1., «La integracion de clau-
sulas sociales, ambientales y de innovacion en la contratacion publica», en Documentacion
Administrativa, n.° 4, 2017, paginas 92 y siguientes.



1. Desde un punto de vista cualitativo, para mi el dato relevante es am-
pliar las posibilidades de que la adjudicacion del contrato no se produzca solo
en funcion del precio, sino que incorpore otros elementos que afiadan calidad
a la prestacion. En los Gltimos afos, especialmente en los afios de mayor du-
reza de la crisis econdmica, ha habido una tendencia a utilizar el precio como
unico elemento de adjudicacion del contrato, y el resultado ha sido bastante
negativo.

Es la idea que hoy recoge el articulo 131, cuando se sefala que la adju-
dicacion del contrato se realizara en funcion de criterios que permitan garan-
tizar la mejor relacion calidad-precio. Estos elementos son clave: el contrato
adjudicado sin subasta apenas tiene campo para la introduccion de clausulas
sociales y ambientales. El concurso, por el contrario, permite un amplio cam-
po que se ve reforzado por otros aspectos recogidos en la norma.

2. El segundo aspecto es la obligacion que tiene la Administracion de
tomar una decision sobre las cldusulas sociales, ambientales y de innovacion,
de lo cual tiene que quedar constancia en el expediente administrativo. Esto
se debera hacer en dos momentos: de acuerdo con el articulo 28.2, cuando
se analice la idoneidad de abrir un procedimiento de contratacion, y en el
articulo 35.1 LCSP, cuando se defina el objeto del contrato. Y, por extension,
repercutiran en la solvencia de los licitadores (articulo 127).

3. Recogiendo el guante que estd en el articulo 67 de la Directiva, el
articulo 145 de la Ley recoge las clausulas sociales y ambientales como ele-
mentos determinantes de la adjudicacién: «La calidad, incluido el valor
técnico, las caracteristicas estéticas y funcionales, la accesibilidad, el disefio
universal o disefio para todas las personas usuarias, las caracteristicas socia-
les, medioambientales e innovadoras, y la comercializacidon y sus condicio-
nes». Unos elementos que son ejemplificados con posterioridad tanto para su
vertiente social como ambiental.

Asi, para los elementos ambientales se sefialan, entre otros, la reduccion
del nivel de emision de gases de efecto invernadero; el empleo de medidas
de ahorro y eficiencia energética y la utilizacién de energia procedente de
fuentes renovables durante la ejecucion del contrato; y el mantenimiento o
mejora de los recursos naturales que puedan verse afectados por la ejecucion
del contrato. Y, por su parte, entre los sociales se encuentran el fomento de la
integracion social de personas con discapacidad, personas desfavorecidas o
miembros de grupos vulnerables entre las personas asignadas a la ejecucion
del contrato, y, en general, la insercion sociolaboral de personas con disca-
pacidad o en situacion o riesgo de exclusion social; la subcontratacion con
Centros Especiales de Empleo o Empresas de Insercion; los planes de igual-
dad de género que se apliquen en la ejecucion del contrato y, en general, la
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igualdad entre mujeres y hombres; el fomento de la contratacion femenina; la
conciliacion de la vida laboral, personal y familiar; la mejora de las condicio-
nes laborales y salariales; la estabilidad en el empleo; la contratacion de un
mayor numero de personas para la ejecucion del contrato; la formacion y la
proteccion de la salud y la seguridad en el trabajo; la aplicacion de criterios
¢éticos y de responsabilidad social a la prestacion contractual; o los criterios
referidos al suministro o a la utilizacion de productos basados en un comercio
equitativo durante la ejecucion del contrato.

Con la ejemplificacion ambiental, dificil serd que no se encuentre alglin
elemento social o ambiental que sirva como elemento de adjudicacion del
contrato. Todo ello, vinculado con el objeto del contrato en los términos vis-
tos con anterioridad.

Es claro que no son elementos obligatorios en sentido estricto. Pero de
una interpretacion integrada del precepto con lo sefialado en el articulo
1.3 (el caracter transversal de la contratacion) resulta muy dificil pensar
en la posibilidad de no incluirlos, sobre todo teniendo en cuenta que si son
obligatorios en el momento de la ejecucion del contrato, como veremos inme-
diatamente. Y adjudicacion y ejecucion son elementos esencialmente unidos.
En todo caso, si una Administracion decidiera no incluirlos como criterio de
adjudicacion, debera ser justificado en el expediente.

4. En relacion con la ejecucion del contrato, el articulo 202.1 dispone
que «sera obligatorio el establecimiento en el pliego de clausulas adminis-
trativas particulares de al menos una de las condiciones especiales» de natu-
raleza social, ambiental y de innovacidon que se recogen con su contenido, y
tampoco debieran existir problemas para su introduccion.

En particular, se podran establecer, entre otras, consideraciones de tipo
medioambiental que persigan: la reduccion de las emisiones de gases de efec-
to invernadero, contribuyéndose asi a dar cumplimiento al objetivo que esta-
blece el articulo 88 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sosteni-
ble; el mantenimiento o mejora de los valores medioambientales que puedan
verse afectados por la ejecucion del contrato; una gestion mas sostenible del
agua; el fomento del uso de las energias renovables; la promocion del recicla-
do de productos y el uso de envases reutilizables; o el impulso de la entrega
de productos a granel y la produccion ecoldgica.

Las consideraciones de tipo social o relativas al empleo, podran intro-
ducirse, entre otras, con alguna de las siguientes finalidades: hacer efectivos
los derechos reconocidos en la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
derechos de las personas con discapacidad; contratar un niumero de personas
con discapacidad superior al que exige la legislacion nacional; promover el
empleo de personas con especiales dificultades de insercion en el mercado



laboral, en particular de las personas con discapacidad o en situacion o riesgo
de exclusion social a través de Empresas de Insercion; eliminar las desigual-
dades entre el hombre y la mujer en dicho mercado, favoreciendo la apli-
cacion de medidas que fomenten la igualdad entre mujeres y hombres en el
trabajo; favorecer la mayor participacion de la mujer en el mercado laboral y
la conciliacion del trabajo y la vida familiar; combatir el paro, en particular el
juvenil, el que afecta a las mujeres y el de larga duracion; favorecer la forma-
cion en el lugar de trabajo; garantizar la seguridad y la proteccion de la salud
en el lugar de trabajo y el cumplimiento de los convenios colectivos sectoria-
les y territoriales aplicables; medidas para prevenir la siniestralidad laboral;
otras finalidades que se establezcan con referencia a la estrategia coordinada
para el empleo, definida en el articulo 145 del Tratado de Funcionamiento de
la Union Europea; o garantizar el respeto a los derechos laborales basicos a lo
largo de la cadena de produccion mediante la exigencia del cumplimiento de
las Convenciones fundamentales de la Organizacion Internacional del Traba-
jo, incluidas aquellas consideraciones que busquen favorecer a los pequefos
productores de paises en desarrollo, con los que se mantienen relaciones co-
merciales que les son favorables tales como el pago de un precio minimo y
una prima a los productores o una mayor transparencia y trazabilidad de toda
la cadena comercial.

Como se ha podido ver, la Ley ha impulsado la contratacion publica so-
cial y ambientalmente responsable, mejorando la Ley de 2007, que fue pione-
ra en esta materia. El deber de planificacion que tienen las Administraciones
publicas en relacion con los contratos se debera plasmar, entre otros aspectos,
en la materializacién de estos elementos, que tanto pueden contribuir a la
mejora del interés general, tanto directamente en la ejecucion de las politicas
publicas, como de forma indirecta modificando los comportamientos de las
empresas en el sector privado, por el riesgo reputacional de no hacerlo.

6
Racionalizacion de la contratacion menor

El punto posiblemente mas problematico es el de la contratacion menor.
Aqui se aunan elementos de politica municipal (se alega la necesidad de
impulsar a las pymes del municipio) con las propias dificultades en los
ayuntamientos pequeiios para realizar un procedimiento de contratacion
en toda regla, aunque sea uno gestionado a través del mecanismo recogi-
do en el articulo 159.6, el procedimiento coloquialmente conocido como
supersimplificado.
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La realidad muestra que recurrir a los contratos menores esta costando
mucho trabajo, incluso en el propio Estado®, pero, al mismo tiempo, que es
un aspecto esencial de la planificacion que se ha de impulsar con apoyo (es-
pecialmente de las diputaciones provinciales) como con otras medidas vincu-
ladas a la nulidad de los contratos.

6.1
La regulacién actual de los contratos menores

Se trata de una figura que, bien aplicada, puede ser muy conveniente para la
accion publica. El problema, como ocurre en tantas ocasiones, es que los abu-
sos en la repeticion de los mismos y en una utilizacion excesiva provocaron
que se cuestionaran de forma generalizada.

De hecho, durante la crisis econdomica han podido servir como via para
paliar las tasas de reposicion tan estrictas que ha impuesto el Gobierno de
Rajoy y que han impedido la llegada de nuevo personal a las Administracio-
nes publicas. Han servido, en definitiva, de una via para externalizaciones de
servicios de cuantia no especialmente elevada y que, por tanto, no tenian la
misma repercusion publica. Hoy constituye una practica formalmente prohi-
bida, dado que el articulo 308.2 LCSP dispone que «en ningtn caso la entidad
contratante podra instrumentar la contratacion de personal a través del con-
trato de servicios, incluidos los que por razén de la cuantia se tramiten como
contratos menoresy.

Incidir en los contratos menores como una forma para eludir la corrup-
cion, la pequefia corrupcion en la contratacion publica, constituye un error.
Un error derivado de que la via més usual son los anticipos de caja fija y que
hubiera merecido una modificacion de la Ley General Presupuestaria. No po-
demos olvidar que este tipo de contratos (porque no se puede decir que tengan
otra naturaleza) no tienen el mas minimo respaldo documental, mas alla de
la factura de haber realizado la prestacion, ya sea de adquisicion de bienes o
de servicios o de suministros. La forma en la que se pagan, con un rellenado
casi automatico de cuantias, hace que sean muy complicados de controlar y
que se pueda eludir a través suyo la normativa contable, presupuestaria y de
contratacion. No obstante, no resultaron objeto de revision.

8. De hecho, la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado, en el Informe rela-
tivo al expediente 41/2017, sobre la interpretacion del articulo 118.3 de la LCSP, asi como en
el Informe relativo al Expediente 42/2017, ha hecho una interpretacion bastante peculiar de
la nueva regulacion, que parece literalmente una via para salvar la antigua regulacion de los
contratos menores en un contexto legal que es totalmente diferente.
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(Cuadles son los elementos basicos de los contratos menores?

De entrada, existe una limitacion a los tipos de contratos en los que se
pueden utilizar: inicamente en los contratos de obras, servicios y suministros.
La presion politica habida durante la tramitacion parlamentaria ha reducido la
cuantia aproximadamente un 20 % con respecto a las cantidades anteriores.
A partir de la entrada en vigor de la norma seran 40 000 € para contratos de
obras y 15 000 € para los contratos de servicios y suministros, tal y como
dispone el articulo 118.1.

A fin de garantizar que se esta utilizando de forma correcta el limite
anual, la Ley exige la emision de un informe en el que el 6rgano de contra-
tacion garantice que no se esta alterando el objeto del contrato para evitar la
aplicacion de las reglas generales de contratacion, esto es, que no se esta pro-
duciendo un troceamiento de su cuantia para eludir la aplicacion de las reglas
de adjudicacion’.

No obstante, la limitacion mayor para la utilizacion de los contratos
menores no procede de la LCSP, sino de las resoluciones de los o6rganos de
control externo, que los han limitado para cubrir necesidades puntuales, espo-
radicas, concretas, definidas y urgentes. Dicho de otro modo, se trata de una
modalidad de adjudicacion del contrato que solo se puede utilizar en aquellos
casos en los que no se puede planificar.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 29.8 de la Ley, la duracion de
los contratos, incluidas sus prorrogas, no podré ser superior a un afio. Esta
medida, que se configura para evitar la sucesion de contratos menores, debe-
rd suponer que no se admiten contratos similares para las mismas personas,
con el fin de cumplir las exigencias que se han sefialado antes de necesidades
puntuales, esporadicas, concretas, definidas y urgentes.

También se han mejorado las exigencias de publicidad de los contratos,
de tal manera que trimestralmente deberan ser publicados indicando, al me-
nos, su objeto, duracion, el importe de adjudicacion, incluido el impuesto
sobre el valor afiadido, y la identidad del adjudicatario; lo que se configura
como el criterio para la ordenacion de los contratos. Los contratos menores
deberan ser sometidos al Tribunal de Cuentas, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 335.1, aunque se establece la misma salvedad de que estan exclui-
dos los de menos de 5000 € abonados a través de anticipos de caja fija.

Posiblemente de la regulacion anterior no se pueda deducir que se han
frenado las posibilidades de abuso a través de los contratos menores, aunque
se han hecho mas complicadas (salvo en lo referente a los de menos de 5000

9. En este punto, conviene recordar que empieza a existir cierta jurisprudencia sobre las
consecuencias penales del trocamiento de los contratos para poder recurrir a los menores.
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€ pagados a través de anticipos de caja fija). Sin duda, lo mejor seria recurrir
a la planificacion para hacer frente a las necesidades administrativas, y no
parchear las situaciones a través de estos contratos menores. Pero esto tam-
bién pasa por que las necesidades administrativas se puedan satisfacer con
los medios propios de la Administracion, y para ello el redimensionamiento
cuantitativo y cualitativo de la Administracion parece ineludible, después de
unos afos en los que las tasas de reposicion han provocado cierta anorexia en
la plantilla del sector publico.

6.2

Alternativa a los contratos menores:
procedimiento supersimplificado

La cuestion mas relevante, llegados a este punto, es resolver la pregunta de
qué hacer si no se puede recurrir a los contratos menores.

En primer lugar, los problemas que surgen con las reparaciones urgentes
de equipamientos y, en general, con la contratacion para solucionar todas las
incidencias administrativas que no estan previstas, ni, en principio, pueden
estarlo. Es cierto que, para los problemas de las reparaciones que hoy tanto
angustian, la planificacion deberia llevar a que en el momento de la adquisi-
cion se suscribieran contratos de mantenimiento.

Pero, ademas, la LCSP no ha sido tan radical en el sentido de obviar
esta realidad. El articulo 168, donde se contienen los supuestos en los que se
puede utilizar el procedimiento negociado sin publicidad, contiene un caso
que esta pensado precisamente para este tipo de circunstancias: «Una impe-
riosa urgencia resultante de acontecimientos imprevisibles para el 6rgano de
contratacion y no imputables al mismo, demande una pronta ejecucion del
contrato que no pueda lograrse mediante la aplicacion de la tramitacion de
urgencia regulada en el articulo 119».

Se dispone, asimismo, de los contrat rvici ministr for-
ma sucesiva y por precio unitario y los acuerdos marco, que son mecanismos
excelentes para racionalizar la contratacion y para la adquisicion de los bienes
y servicios para los que se acostumbra a recurrir a los contratos menores. Y,
al mismo tiempo, se deberian impulsar los sistemas de compra centralizada.
Es cierto que, en particular, los acuerdos marco resultan procelosos de llevar
a la practica, pero con un adecuado apoyo de las diputaciones provinciales
podrian ser factibles.

No es cuestion de recurrir al procedimiento aun mas opaco de los anti-
cipos de caja fija, que son de fiscalizacion limitada y que pueden ocasionar
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inspecciones de los 6rganos de control externo en los supuestos en los que el
volumen total de lo contratado a través de este procedimiento sea muy eleva-
do. Sobre todo, no parece lo mejor cuando en la propia LCSP se ha recogido
otro procedimiento para hacer frente a esta necesidad, que combina rapidez,
planificacion y publicidad.

En particular, la LCSP’17 ha incorporado, durante el tramite parlamenta-
rio, un nuevo procedimiento de adjudicacion que sirve precisamente para este
tipo de figuras: hago referencia al procedimiento abierto supersimplificado,
que se incorpord durante la tramitacion parlamentaria de la LCSP’17, como
via para reducir la contratacion directa a casos extremos.

La regulacion se encuentra recogida —casi seria mejor decir que se en-
cuentra escondida— en el articulo 159.6 como una variante del procedimiento
simplificado en donde se reducen los tramites precisamente por la limitada
cuantia que tienen. Ni siquiera tiene un calificativo en la Ley, por lo que la
denominacion es coloquial, a la par de muy expresiva de lo que se esta pre-
tendiendo con su inclusion.

De entrada, la cuantia de estos contratos adjudicados a través del proce-
dimiento supersimplificado es pequefia, pero superior a la que habia con ante-
rioridad en los contratos menores: 80 000 € en contratos de obras y 35 000 €
en contratos de servicios y suministros. Teniendo en cuenta que la Ley quiere
cierto automatismo en la adjudicacion del contrato, no se puede utilizar para
los contratos referentes a prestaciones intelectuales (precisamente por el he-
cho de que la adjudicacion es automatica).

En cuanto al procedimiento, varios son los elementos que han de ser
tenidos en cuenta. Obviamente, se requiere que se haya cumplido con la obli-
gacion de tener alojado el perfil en la Plataforma de Contratos y que se realice
cierta planificacion. Si lo primero es una obligacion legal, lo segundo debiera
serlo como derivacion del principio de buena administracion.

El anuncio da paso a un plazo de presentacion de ofertas de 10 dias, y en
los supuestos de compras corrientes de bienes disponibles en el mercado el
plazo serd de 5 dias hébiles. Realmente no puede hablarse de un problema de
premura para no recurrir a €l.

No hay acreditacion de la solvencia econdmica y financiera y técnica o
profesional, precisamente porque se trata de contratos cuyo riesgo es minimo.
Esto no elimina, por supuesto, el que el objeto social de la empresa se haya de
referir al objeto del contrato. Este es el aspecto esencial que se ha de verificar.

La oferta se presenta en un unico sobre o archivo electronico. La adju-
dicacion es automatica, tanto en lo que se refiere a los criterios de valoracion
como en lo relativo a la valoracion de las ofertas. De hecho, se quiere impul-
sar el que se haga de forma automatica, ya que se senala que la valoraciéon de
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las ofertas se realizard «automaticamente mediante dispositivos informaticos,
o con la colaboracion de una unidad técnica que auxilie al érgano de contra-
taciony.

Una vez adjudicado el contrato, no existe constitucion de la fianza de-
finitiva. Y la formalizacion del contrato se realiza con el consentimiento que
pondra el contratista en el acto de adjudicacion del contrato.

Como se ha podido apreciar, la regulacion que recoge el precepto
auna la rapidez de los contratos menores con la publicidad que ha de tener
el procedimiento de adjudicacion de los contratos. Por ello, dentro de la
nueva actitud que tienen que tomar las Administraciones publicas frente
a la LCSP, un salto adelante considerable seria articular estas pequefas
compras a través de este procedimiento en lugar de recurrir a mecanismos
oscuros como son los anticipos de caja fija, a los que ya me referi en cierta
ocasion, o incitar a los «viejos compafieros de los contratos menores» a
que constituyan multiples sociedades para que puedan seguir siendo con-
tratistas.

7

Planificacion de la lucha contra la corrupcion
y para el cumplimiento de la legislacion social y ambiental

El ultimo aspecto que quiero resefiar en la exigencia de planificacion es
la necesidad de aprobar un marco preventivo contra la corrupcion y el
favoritismo. Es una idea que nos conecta con los procedimientos de com-
pliance en el sector privado y que derivan de la responsabilidad penal
de las personas juridicas. Son procedimientos que se estan empezando
a desarrollar en las entidades del sector publico y que, por vez primera,
reciben un respaldo legal como el que reconoce la Ley de Contratos del
Sector Publico.

En este punto, la Ley exige a todos los drganos de contratacion «tomar
las medidas adecuadas para luchar contra el fraude, el favoritismo y la corrup-
ciony (art. 64.1). Con ello, se supera el papel de la intervencion y se obliga a
adoptar medidas preventivas de cardcter general que luego seran ejecutadas,
entre otros, por los 6rganos de control interno.

La preocupacion social que late en la LCSP (fruto de las enmiendas
presentadas por los partidos de oposicion al Gobierno del Partido Popular)
permitié la inclusion de una obligacion general de la Administracion para
«garantizar que en la ejecucion de los contratos los contratistas cumplen las
obligaciones aplicables en materia medioambiental, social o laboral» estable-
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cidas en el derecho nacional, comunitario e internacional recogido en conve-
nios ratificados por la UE (art. 201 LCSP).

Estas medidas constituyen derecho complementario, normalmente de
indole practica y de gestion y que se deben entender como medidas adicio-
nales a las de las Ley, pues las recogidas en la LCSP ya son directamente
vinculantes.
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