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Resumo: Analizanse certos temas que vefen suscitando debate na lexislacion de contratacion publica,
para observar cal foi a sta aplicacion ou evolucion tras a Lei espanola de contratos do sector pablico de
2017. Creouse unha especial cultura xuridica nesta materia, con’ maior especializacién, predominando
mais os debates técnicos que os esenciais. A proliferacion dos tribunais de recursos contractuais contri-
buiu a este proceso. Xerouse unha inmensa casuistica cuxos trazos principais convén conecer.

Palabras clave: Ambito de aplicacién da LCSP, tipos de contratos, subcontratacion, modificacién do con-
trato, solvencia econémica e financeira, prohibiciéns de contratar, pregos da contratacion, execucion do
contrato.

Resumen: Se analizan ciertos temas que vienen planteando debate en la legislacién de contratacién
pUblica, para observar cual ha sido su aplicacién o evolucion tras la Ley espanola de contratos del sector

' Texto de la ponencia en la jornada “A lei de contratos do sector pablico cinco anos despois. A importancia da contratacion
pUblica como motor da economia’; organizada por el Servicio de Patrimonio y Contratacion de la Diputacién Provincial de A
Corufa, y celebrada en el Teatro Colén de A Coruia el 13 de marzo de 2023.
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plblico de 2017. Se ha creado una especial cultura juridica en esta materia, con mayor especializacion,
predominando mas los debates técnicos que los esenciales. La proliferacion de los tribunales de recursos
contractuales ha contribuido a este proceso. Se ha generado una inmensa casuistica cuyos rasgos prin-
cipales conviene conocer.

Palabras clave: Ambito de aplicacién de la LCSP, tipos de contratos, subcontratacién, modificacion del
contrato, solvencia econémica v financiera, prohibiciones de contratar, pliegos de la contratacion, ejecu-
cion del contrato.

Abstract: This paper analyses certain issues that have been raising debate in public procurement legis-
lation, in order to observe their application or evolution since the passing of the Spanish Public Sector's
Public Procurement Law in 2017. A special legal culture has been created in this matter, with greater
specialization, predominating more technical debates than essential ones. The proliferation of adminis-
trative tribunals for public procurement reviews has contributed to this outcome. An immense case-law
has been generated whose main features should be known.

Key words: Public Procurement Law scope, type of procurement, subcontracting, modification of con-
tracts, operator’s economic and financial standing, grounds for excluding operators from participation in
a procurement procedure, procurement documents, contract performance.

SUMARIO: 1 Planteamiento. 2 Evolucion normativa. 3 Aplicacién de la LCSP.

1 Planteamiento

Seguidamente, vamos a seleccionar algunos temas de aplicacion de la Ley de contratos
del sector publico de 2017, observando las problematicas de los tltimos cinco afios,
incidiendo en aquellos temas que en el momento de promulgarse la ley presentaban
discusion para observar la evolucion que han tenido con posterioridad.

Puede afirmarse, como idea orientadora que se deduce del estudio de la evolucién
de la contratacion publica, que durante los tltimos afios se ha creado una especial
cultura juridica en esta materia, con mayor especializacién, predominando mas los
debates técnicos que los esenciales. La proliferacion de los tribunales de control de
adjudicacion contractuales ha contribuido a este proceso.

En suma, de un debate protagonizado por problemas de fondo (delimitacion del
ambito subjetivo que ponia en jaque la aplicacion de la legislacién contractual, pro-
rrogas contractuales que podian eludir la concurrencia, modificados, etc.), hemos
pasado a debates de articulacion legal aplicativa, praxis o casuistica, que perfilan
los criterios legales.

2 Evolucion normativa

Dicho esto, a la hora de observar la evoluciéon de la contratacién publica tras la pro-
mulgacién de la LCSP en 2017, el primer factor que a todos nos viene a la cabeza es el
COVID-19, protagonista de los Gltimos cinco afios de aplicacion de la LCSP de 2017.
La cuestion del COVID-19 se relaciona con el articulo 208 de la LCSP 2017, donde se
establece la suspension de los contratos, abonando la Administracién los dafios y
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perjuicios efectivamente sufridos por el contratista, con sujecion a las reglas que con
bastante detalle se contienen en dicho articulo 208, apartado 2.

En este contexto, puede hacerse referencia también a la suspension excepcio-
nal de los contratos regulada en el Real decreto-ley 8/2020 como consecuencia del
COVID-19 (asi como al Real decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara
el estado de alarma para la gestion de la situacion de la crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19)>.

En este contexto del COVID-19, puede recordarse que esta epidemia dio lugar a
algunos informes o resoluciones. Asi, previendo que las personas trabajadoras au-
ténomas o el trabajador auténomo econémicamente dependiente, adjudicatarios de
contratos publicos que se hayan visto suspendidos como consecuencia de la adop-
cion del estado de alarma o cualquiera de sus medidas complementarias, no pueden
percibir un equivalente a los gastos salariales como indemnizacién por los dafios
que se les produzcan como consecuencia de la suspension total o parcial de dichos
contratos, podran, en su caso, acogerse a las ayudas especificamente creadas por las
diferentes AAPP para los auténomos (Informe 2/2020 de la Comision Permanente de
laJunta de Contratacién Publica de Navarra). O declarando que resulta improcedente
el abono a cuenta durante el periodo de suspension de los contratos a que se refiere el
articulo 34 del Real decreto 8/2020, de 17 de marzo, de las indemnizaciones previstas
en dicha disposicion legal (Informe AGE — HACIENDA 10/20, R-341/2020, de 14 de
abril). Hacienda 10/20 (R-341-2020). O informando que los contratistas han de es-
perar al levantamiento de la suspension para reclamar la indemnizacién del articulo
34 del Real decreto-ley 8/2020, etc., o sentencias que finalmente no reconocieron el
restablecimiento del equilibrio econdmico al contratista por efectos del COVID-19
(STS 1038/2022, de 19 de julio de 2022).

Otrarelacién del COVID-19 y la LCSP lleva al articulo 120 de la LCSP (“Tramitaciéon
de emergencia”), cuyo presupuesto es la necesidad de una actuacién inmediata a
causa de acontecimientos catastroficos, de situaciones que supongan grave peligro
o de necesidades que afecten a la defensa nacional. El régimen excepcional consiste
en eximir al 6rgano de contratacion de la obligacion de tramitar expediente de contrata-
cién, pudiendo ordenar la ejecucién de lo necesario para remediar el acontecimiento
producido o satisfacer la necesidad sobrevenida, o contratar libremente su objeto, en
todo o en parte, sin sujetarse a los requisitos formales establecidos en la presente ley,
incluso el de la existencia de crédito suficiente. Esta regulacion encaja a la perfeccién
en la situacion de emergencia sanitaria provocada por el COVID-19, que dio lugar

2 ElReal decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémicoy
social del COVID-19, establece medidas para evitar los efectos negativos sobre el empleo v la viabilidad empresarial deriva-
dos de la suspension de contratos pablicos, impidiendo la resolucién de contratos pablicos por parte de todas las entidades
que integran el sector piblico, y evitar que el COVID-19 y las medidas adoptadas por el Estado, las comunidades auténomas
o las entidades que integran la Administracion local y todos sus organismos piblicos v entidades de derecho pablico tengan
unimpacto estructural negativo sobre esta parte del tejido productivo. Para evitar que el COVID-19 y las medidas adoptadas
por el Estado, las CC.AA. o la Administracién local para combatirlo puedan dar lugar a la resolucion de contratos del sector
publico, se prevé en su articulo 34 un régimen especifico de suspension y prérroga de los mismos.

Me baso, para este trabajo, en mi Tratado de Derecho administrativo. Contratacion Piblica. Comentarios a la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de contratos del sector publico, tomo lll, 4.2 ed., Civitas — Thomson Reuters, Cizur Menor, 2020 (me remito a esta
obra también para una consulta de algunas fuentes, blogs o similares de autores donde he podido tomar alguna resolucion
o0 sentencia). Asimismo, este texto sirvid de apoyo a una conferencia del 13 de marzo de 2023 en la Diputacion de A Corufa.
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incluso a la adopcién por el Gobierno de Espafia del Real decreto 463/2020, de 14 de
marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de la
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.

Al margen del COVID-19, en cuanto a la evolucién normativa posterior a la pro-
mulgacién de la LCSP 2017, podemos destacar la Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de
presupuestos generales del Estado para el afio 2023, (...) que ha afectado, entre otras
cuestiones, alos supuestos de aplicacion del procedimiento negociado sin publicidad,
a las conductas colusorias en el procedimiento de contratacion o la clasificacion.

También puede citarse la Estrategia Nacional de Contratacién Pablica 2023-2026
(ENCP), de 28 de diciembre de 2022, de la Oficina Independiente de Regulacion y
Supervision de la Contratacion (OIReScon). La finalidad de la ENCP sera la de abordar
los aspectos que menciona el articulo 334 de la LCSP para establecer una serie de me-
didas y actuaciones que permitan cumplir los objetivos que este precepto menciona;
en esencia, combatir la corrupcion, incrementar la profesionalizacion, promover la
eficiencia econémica, generalizar el uso de la contratacion electrénica y promover
un marco normativo claro y estable con el fin de dotar de seguridad juridica a la
contratacién publica.

Asimismo, es preciso tener en cuenta que el Real decreto-ley 36/2020, de 30 de
diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la modernizacién de la
Administracién publicay para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion
y Resiliencia, regulador de los fondos europeos, contiene, para la gestién de los re-
feridos fondos, ciertas especialidades en materia de contratacion publica®.

Otrareferencia esla STC 68/2021, de 18 de marzo de 2021, que declara inconstitu-
cionales la exclusion de la eficacia extraterritorial de las decisiones sobre clasificacion
adoptadas por los 6rganos competentes autonémicos, o la obligacién impuesta alos
entes locales de publicar sus perfiles en una Ginica y concreta plataforma de contrata-
cién. Igualmente, por incurrir en una regulacion de detalle que solo incidentalmente
guarda relacion con los principios de la contratacién ptiblica, se declara que no son
conformes al orden constitucional de competencias algunos aspectos relativos al 6r-
gano competente para declarar la prohibicion de contratar; el contenido de los pliegos
de clausulas administrativas particulares; la definicién de prescripcién o especifi-
cacion técnica; la decision de no publicar determinados datos sobre la celebracion
del contrato; las subfases en el concurso de proyectos; o la habilitacion normativa
en materia de uso de medios electrénicos, informaticos o telematicos. Por dltimo,
se declara inconstitucional la prevision de la LCSP relativa a la determinacién del
6rgano competente, en ausencia de legislacion autonémica, para resolver el recurso
especial en materia de contratacion en el ambito de los entes locales.

3 — Consideracién de urgencia en la tramitacion de todos los expedientes (articulo 48). — Como especialidad del procedimiento
abierto simplificado se establece como regla que la ponderacién de los criterios de adjudicacion evaluables mediante juicio
de valor previstos en el pliego no supere el 35% del total (articulo 52). — Preferencia por la sociedad de economia mixta para
la adjudicacion de los PERTE. — El plazo del recurso especial se reduce a 10 dias. — El articulo 57 sefala que correspondera a
la Junta Consultiva de Contratacién Pablica del Estado resolver las dudas que se puedan plantear sobre la interpretacion de
las normas sobre contratacion piblica de este real decreto-ley.
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3 Aplicacion de la LCSP

Un primer tema de ineludible consideracion es el del ambito subjetivo de aplicacion
de la LCSP de 2017. En nuestro pais, contamos tradicionalmente con una legislacién
publica o avanzada de contratos, a diferencia de otros ordenamientos donde no habia
siquiera una legislacién —propiamente dicha— de contratos administrativos. Pero
dicha legislacion quedaba inaplicada, con tal de crear entidades de derecho privado.
Este tema fue uno de los mas polémicos tradicionalmente. A raiz, principalmente, de
la Sentencia 214/2000 del Tribunal de Justicia de la Unién Europea se abrieron vias
de solucion. En el momento de promulgarse la LCSP en el afio 2017, este tema estaba
en gran medida ya “pacificado”, pese a la enorme polémica de los afios precedentes,
dado que ha sido un auténtico reto conseguir la aplicacion de todas aquellas entidades
que cumplan funciones de satisfaccién de interés general independientemente de
su forma juridica. Diriamos, pues, que en los cinco afios de aplicacion de la LCSP se
ha normalizado la aplicacién de la LCSP en el ambito societario ptblico y ha calado
finalmente la ratio “funcional” para la definiciéon del ambito subjetivo de aplica-
cién de la LCSP. Esta ratio funcional llega a servir para delimitar el propio derecho
administrativo. Esto tltimo habida cuenta de que el derecho administrativo no es
tanto el derecho regulador de la Administracion ptblica como el derecho regulador
de la Administracién publica cuando esta cumple una funcién administrativa o de
interés general.

Se entiende, asi, que en los tltimos cinco afios haya decaido el interés en la apli-
cacion judicial de técnicas tales como el levantamiento del velo y los actos separa-
bles. No queremos decir que haya desaparecido su invocacién en la praxis, pero si
que estas técnicas no tienen tanto sentido o importancia como cuando se abusa del
derecho privado. Solo entonces es cuando se hace imprescindible su invocacién en
la praxis juridica para remediar los efectos de una pura contratacién privada en el
ejercicio de funciones publicas. Es decir, en tanto en cuanto las entidades puiblicas
de derecho privado cumplen la ley de contratos (y no se aplica el derecho privado),
por realizar funciones de satisfaccion de interés general, decae el interés correlativo
en el levantamiento del velo y en los actos separables, cuyo sentido esta en corregir
fraudes de ley derivados de la indebida inaplicacion de la LCSP.

En cuanto alos tipos de contratos, recordemos que, con anterioridad ala LCSP de
2017, un tema caracteristico fue el desarrollo de formas contractuales, en concreto
durante las dos décadas anteriores a dicha fecha. Sin embargo, podemos decir que,
en los Gltimos cinco afios, esta tendencia de creacion de formas nuevas de contratos
no ha continuado, a salvo de la regulacién de la “concesién”, que llevé a cabo dicha
LCSP por trasposicion de lanormativa europea en la materia, regulaciéon basada en la
ratio o nocién de riesgo empresarial, que se ha aplicado jurisprudencialmente desde
2017. Podemos recordar también el “contrato de colaboracion ptiblico-privado”, en
el sentido de una forma contractual que ha tenido interés finalmente mas tedrico
que practico.
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Por su parte, los contratos urbanisticos, para la adjudicacién de una obra urba-
nistica a cargo de los propietarios (que reciben un solar urbanizado), contratos que
arraigan especialmente en algunas comunidades autonomas, siguen al margen de
la LCSP. Se regulan en leyes del suelo autonémicas, aunque respetando la LCSP en
los aspectos que interfieren con lo contractual.

Un debate interesante, en este contexto, es el de la posible no sujecién ala LCSP de
2017 de los contratos para servicios juridicos y asesoramiento. Resoluciones recien-
tes de los 6rganos resolutivos o consultivos en materia de control de adjudicaciones
contractuales han indicado la exclusion de este tipo de contratos de la LCSP de 2017
(Informe 1/2023, de 1a JCCA de Aragdn), tendencia que consideramos acertada.

Otro tema que late siempre en cualquier reforma legal de contratos puiblicos es el
de si debe preverse un mismo sistema de adjudicaciones respecto de los contratos
por encima y por debajo de los umbrales; es decir, la “regulacién armonizada” y la
que queda por debajo de esos umbrales. Tras la LCSP, se vuelve a confirmar el modelo
legislativo tradicional espaiiol, en el sentido de exigir procedimientos de adjudica-
cién similares por encima y por debajo de los umbrales comunitarios, aun cuando
se plantea la reflexion, al menos desde el punto de vista juridico-comparado, de si
no es demasiado exigente nuestro derecho, considerando que otros ordenamientos
(compatibles con las directivas europeas) no contemplan procedimientos tan estric-
tos respecto de las adjudicaciones de contratos por debajo de los umbrales europeos;
en el derecho aleman incluso se consideran de contratos civiles de la Administracion.

Otro ambito tradicionalmente polémico era el de la duracién de los contratos y
las prorrogas. El problema era el de la practica arraigada de prorrogar los contratos
para el restablecimiento del equilibrio econémico contractual: una situacion tipica
se referia a que se prorrogaba el contrato, al terminar su plazo, como forma de com-
pensar al contratista de prestaciones e inversiones hechas en vida del contrato y que
la Administracién no habia abonado. La propia legislacion estatal de autopistas, o la
legislacion local, se orientan en esta direccion. Pues bien, durante los Gltimos afios
parece haberse asumido el criterio de lalegislacion contractual (ya previsto anterior-
mente ala LCSP) de la prohibicién de las prorrogas si no estan previstas expresamente
en los pliegos. Prima el principio de concurrencia sobre otras formas de entender el
interés publico. Se incide en la excepcionalidad de las prorrogas contractuales, por
su confrontacion con la ratio de concurrencia debida, la necesidad de que se prevean
en los pliegos, también su duracioén concreta, asi como la prohibicion de que sean
indefinidas o imprecisas, y de las prorrogas tacitas (STS] de la Comunidad Valenciana
n.753/2019, de 15 de octubre de 2019). Ademas, las prorrogas son decretadas en cum-
plimiento del pliego, por interés publico y no por iniciativa o interés del contratista.

En la casuistica de los tltimos afios pueden citarse algunas sentencias: inte-
resante es la STS 952/2021, de 1 de julio de 2021, que afirma que la negativa de la
Administracion a prorrogar un contrato, por asumir la gestién directa, exige una
valoracion de sus efectos sobre el gasto publico: el acto por el que la Administracion
decide no prorrogar un contrato, al asumir gestion directa, requiere, de acuerdo con
el articulo 7.3 LOEPSF, que se valoren sus repercusiones y efectos, teniendo en cuenta
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la naturaleza y alcance del acto y las circunstancias concurrentes. Seleccionamos
esta sentencia porque es expresiva, asimismo, de una realidad: el paso de la gestién
indirecta a la directa exige una reflexién sobre el gasto y la economicidad de la ope-
racion. De hecho, este ha sido un debate tipico de los altimos afios.

Téngase en cuenta que el articulo 29 de la LCSP se halla en el libro primero de la
norma, que es aplicable a todos los contratos del sector publico, sean estos admi-
nistrativos o privados (IJCCPE 7/2020, de 29 de julio: la duracion de los contratos
privados —de seguro—). Esta ubicacion permite que en la fase de preparacion de un
contrato privado se definan adecuadamente las condiciones de duracién sin tener
que atenerse a la normativa privada cuando no se justifique extraer de la licitaciéon
publica a un contrato por un tiempo superior al que marca la LCSP.

Otra cuestion, sin salir de estos debates, que se planteaba cuando se dict6 la LCSP
2017, eralarelativa a si se podia prorrogar el contrato originario hasta que comience
la ejecucion del nuevo contrato. Recordemos que lo admite el tltimo parrafo del arti-
culo 29.4 “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 drgano de contratacién producidas en el procedimiento de adjudicacion y existan
razones de interés publico para no interrumpir la prestacion”; “en todo caso por un
periodo maximo de nueve meses, sin modificar las restantes condiciones del contrato,
siempre que el anuncio de licitacion del nuevo contrato se haya publicado con una
antelacion minima de tres meses respecto de la fecha de finalizacién del contrato
originario” (véase también el articulo 288.a de la LCSP 9/2017)".

Otro tema objeto de arduo debate viene siendo el de los encargos de poderes ad-
judicadores a medios propios personificados (articulo 32 de la LCSP). Si se sigue la
praxis de los Gltimos cinco afios, se observa que en este ambito se han venido dictando
resoluciones con bastante intensidad. En cuanto a los problemas juridicos, el principal
problema consiste en determinar si el caso concreto requiere o no seguir reglas de
publicidad y concurrencia y vinculacion a la mejor oferta que plasma la legislacion
contractual para el contrato publico, o si, por contrapartida, no es necesario. Asi
pues, lavinculacién estricta de la entidad encomendada respecto de la encomendante
viene explicando la posibilidad de entender encargos que se sitian dentro de los
contratos o negocios excluidos de la aplicacién de la legislacion contractual publica.
En este contexto, también conviene recalcar que en caso de encargos a sociedades
publicas, esta regulacion solo se aplica a aquellas que tienen capital, en su totalidad,

“ Durante la aplicacion de la LCSP, un ejemplo de adopcién de esta medida excepcional de prorroga la encontramos en el
articulo 34 del Real decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto
econdémico v social del COVID-19, que, para evitar que el COVID-19 vy las medidas adoptadas por el Estado, las CC.AA. o la
Administracién local para combatirlo pudieran dar lugar a la resolucion de contratos del sector pablico, previo un régimen
especifico de suspension de los mismos, estableciendo especificamente que, respecto de «aquellos contratos piblicos de
servicios y de suministros de prestacion sucesiva, cuando al vencimiento de un contrato no se hubiera formalizado el nuevo
contrato que garantice la continuidad de la prestacion como consecuencia de la paralizacion de los procedimientos de contratacion
derivada de lo dispuesto en el Real decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion
de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, y no pudiera formalizarse el correspondiente nuevo contrato, podrd
aplicarse lo previsto en el dltimo pdrrafo del articulo 29.4 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico, con
independencia de la fecha de publicacion de la licitacion de dicho nuevo expediente».
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de titularidad ptiblica. El apartado 1 del articulo 32 de la LCSP afirma que los poderes
adjudicadores pueden valerse de otra persona juridica distinta de ellos (para ejecu-
tar de manera directa prestaciones propias de los contratos de obras, suministros,
servicios, concesion de obras y concesion de servicios), ya sea de derecho publico o
de derecho privado. Se trata de encargos al margen del contrato, pese a que han de
cumplirse unas formalidades previstas en este articulo y siempre y cuando la persona
juridica que utilicen merezcala calificacion juridica de «medio propio» personificado
respecto de ellos. La forma juridica es irrelevante. Es sabido, ademas, que la clave
del derecho aplicable es funcional. Entonces, en el apartado 2 del articulo 32 LCSP
es donde se define dicho «medio propio personificado». En esencia: control analo-
go al que ostentaria el adjudicador sobre sus propios servicios o unidades (es decir,
influencia decisiva sobre sus objetivos estratégicos y decisiones significativas); que
mas del 80 % de las actividades del ente destinatario del encargo se lleven a cabo en
el ejercicio de los cometidos que le han sido confiados por el poder adjudicador; que
la totalidad de su capital o patrimonio sea publico (si el medio propio es juridico-
privado); que la condicién de medio propio esté en sus estatutos o actos de creacion
(véase la STJUE de 22 de diciembre de 2022, asuntos acumulados C.383 y 384/2021).

Durante los tiltimos cinco afios las resoluciones han afectado a cuestiones casuisti-
cas relativas al cuamplimiento de los presupuestos legales mencionados. No obstante,
persiste aiin un problema esencial, en el sentido de si en torno a los encargos a medios
propios no estamos mas bien ante un tema organizativo o de cooperacion adminis-
trativa (en este contexto, Informe 22/2018, de la Junta Consultiva de Contratacion de
Aragén de 25 de septiembre) que ante un tema contractual cuya ratio es la sujecion al
principio de concurrencia. El hecho es que el preciso régimen legal previsto en la LCSP
no deja mucho margen. Se entiende asi que primen en la praxis debates sobre si se
cumplen o eluden los requisitos legales. Si se incumplen los presupuestos, se estima el
recurso especial contra el encargo del medio propio al margen de tales presupuestos
legales (resolucion del Tribunal de Recursos Contractuales de Catalufia 259/2021).

Asi pues, durante los Gltimos afios de aplicacién de la LCSP de 2017, se ha preci-
sado (por parte del IJCCA Cataluifia 5/2019, de 30 de mayo) que “el requisito relativo
al control conjunto anéalogo por parte de los diversos poderes adjudicadores que
dispongan de un medio propio compartido (se presume) cuando existe participacién
de cada uno en los 6rganos de decision y en el capital del medio propio. Sin embargo,
una participacion meramente formal en el medio propio por parte de uno o varios
poderes adjudicadores no es suficiente para entender que existe efectividad en el
control conjunto, ni es admisible que la determinacion de la voluntad del medio
propio dependa en exclusiva de un poder adjudicador”.

Las resoluciones nos explican el requisito del referido 80 % (dictamen del Consejo
Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana 107/2020, de 26 de febrero de 2020),
onos informan que, si el organismo ptiblico no es “medio propio”, puede concurrir a
una licitacion (Resolucion del TACRC 1784/2021), o afiaden que en el expediente han
de explicitarse las razones por las que el recurso al encargo resulta mas eficiente en
sentido amplio que el recurso a la contratacion publica (Acuerdo 41/2019 del Tribunal
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Administrativo de Recursos Contractuales de Andalucia), si bien no se precisa que la
mavyor eficiencia se explique en relacion con “cada encargo” (RTACRC 696/2022).

En torno al articulo 34 LCSP, libertad de pactos, se han dictado algunas resolu-
ciones. Se afirma que no se puede pactar una clausula de remisioén a un determinado
régimen legal cuando por ley es otro régimen legal el que procede (STS 1359/2022,
de 24 de octubre de 2022).

Seguidamente, la LCSP regula las revisiones de oficio, nulidades y lesividades.
Destacamos el debate, en torno a la revision de oficio, acerca de las contratacio-
nes verbales y el enriquecimiento injusto. Puede citarse el Dictamen 401/2022 del
Consejo Consultivo de Andalucia, de 31 de mayo de 2022, que confirma la revisiéon
de oficio de un contrato celebrado verbalmente (por el Ayuntamiento de Sevilla para
el mantenimiento de la red municipal de radiocomunicaciones), pronunciandose
ademas sobre si el contratista tiene derecho a percibir la remuneracién integra o solo
la compensacion de los costes de la prestacion. Y afirma que: (a) como principio o
regla general solo se debe restituir al contratista el “coste efectivo” de la prestacion;
y (b) que la anterior regla general se excepttia cuando “se aprecian circunstancias
que justifican el abono integro de la prestacion, tal y como fue convenida, sobre
todo cuando no puede calificarse al contratista como participe de lanulidad” (la STS
722/2022, recurso 5437/2020, aborda la naturaleza de la cantidad que se abona a los
operadores econdémicos por las prestaciones efectuadas fuera de contrato).

En materia de lesividades, tradicionalmente existian algunas reticencias para apli-
car con normalidad las lesividades en el ambito de la contratacion piiblica. Durante los
cinco tltimos afios ha seguido la tendencia de “normalizar” los recursos de lesividad
delas administraciones en este ambito contractual, superandose cualquier reticencia
a su aplicacién practica. Las sentencias de los Gltimos afios corroboran la posibili-
dad de introducir contenciosos por parte de administraciones frente a contratistas
beneficiados de prestaciones declaradas en actos administrativos contractuales que
merecen ser invalidados judicialmente.

Siguiendo con la exposicion del articulado legal, llegamos al tema del recurso
especial; en torno a esta cuestiéon merece la pena hacer un inciso, aunque solo sea
para reconocer el arraigo conseguido en los Gltimos afios por parte de los tribunales
de control de adjudicaciones contractuales, tanto a nivel estatal como a nivel auto-
némico; se ha consolidado en la practica este modelo, pese a poder ser optativo o po-
testativo. Ha tenido la virtualidad de convertirse en protagonista en materia litigiosa;
descarga de trabajo ala jurisdiccién contencioso-administrativa. Su caracter técnico
y especializado da sus frutos. Ala hora de recurrir en via contencioso-administrativa
pesa el criterio de los tribunales centrales de control de adjudicaciones o tribunales
autondmicos similares. El sistema de “respuesta rapida” consigue ajustar la resolu-
cién al interés del recurrente. La suspension cautelar redunda en ello. De este modo,
el sistema de control de adjudicaciones se ajusta al desideratum de las directivas
europeas de contratacion publica. Diriamos que, incluso, este sistema ha contri-
buido a arraigar la cultura juridica contractual que ha invadido puestos técnicos en
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ayuntamientos y otras administraciones e incluso ha ocasionado la especializacién
en los despachos de abogados.

En los tltimos cinco afios se observa una praxis constante de estos tribunales; la
cuestion afecta especialmente a aspectos casuisticos —no de sistema—, en el sentido,
por ejemplo, de informar sobre cuando un acto contractual es recurrible o no puede
ser recurrido mediante este mecanismo. También se debate, en ciertas resoluciones,
sobre costas o multas a los recurrentes o también en lo relativo al modo de presen-
tacion y lugar de los recursos especiales, la legitimacion y el plazo de presentacion
del recurso especial.

En relacién con los actos de tramite, viene planteandose una especial tensién a
veces, pudiéndose observar una tendencia a su impugnabilidad progresiva, gracias
en buena medida al impacto del derecho comunitario europeo.

Inadmisibilidad:

La resolucién del TACRC 648/2021 considera que el acta de la mesa de con-
tratacion no es objeto de impugnacion: “la consideracion de los acuerdos por
los que indirectamente se admite a tramite a los licitadores, como pueden ser
las actas de apertura de sobres o de baremacion de las ofertas, no tienen la
consideracién de actos de tramite cualificados, segin la doctrina elaborada
por este tribunal al respecto”. No cabe, pues, recurso contra actas de la mesa
de contratacion (RTARC 280/2022).

Por su parte, la Resolucién del TACRC n. 1218/2018, de 28 de diciembre, aborda
laimpugnacién de la incautacién de una garantia por una entidad que realiza su
actividad en uno de los denominados sectores especiales o excluidos. Y sefiala
que «el acto recurrido (...) no se encuentra incluido entre las actuaciones sus-
ceptibles de recurso especial enumeradas por el articulo 44.2 de la Ley 9/2017,
por lo que resulta imposible la admision y resolucion del recurso interpuesto».

- Paralaresolucién 135/2021 del OARC no es recurrible el informe emitido por
la Comision Técnica de un contrato de suministro.

Tampoco es recurrible el Plan anual de contratacién por no constar en el listado
del articulo 44 LCSP (resolucion 427/2021 del TARC).

- No se admite el recurso especial al dirigirse este contra una proérroga (el re-
currente afirmaba que era una modificacion ilegal de un contrato), en virtud
de la RTACRC 87/2022).

Admisibilidad:

- Laresolucion de imposicion de penalidad por retirada de la oferta por el adju-
dicatario es susceptible de recurso (RTACRC 15/2022).
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El acto de clasificacion de ofertas emitido por el 6rgano de contratacion si es
susceptible de recurso especial (resolucion del TACRC 421/2021), al ser un acto
de tramite cualificado emitido por el drgano de contratacion.

Debatible:

Lavaloracion de ofertas y propuesta de adjudicacion realizadas por la mesa de
contratacién son actos de tramite no cualificados y, por ello, no susceptibles
de recurso especial, de modo que las empresas desacordes con la valoracion
habran de esperar a impugnar el acto de adjudicacion (Resolucién 840/2020
TACRC). Asimismo, la Resolucion 259/2020 del TACP de Canarias considera
inadmisible recurrir la propuesta de adjudicacion. Sin embargo, la Resolucién
del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia
298/2018, de 23 de octubre, que, en aplicacién del articulo 44.2.b. de la LCSP
considera que es susceptible de recurso especial contra la propuesta de adjudi-
cacion de la mesa de contratacion que contiene un acto tdcito o implicito de admision
de las ofertas. En esta linea, la Resolucion 246/2020 TARCJA permite el recurso
especial contra la propuesta de adjudicacion basada en la indebida admision de
la oferta propuesta como adjudicataria. Puede verse también que la Resolucion
del Tribunal Catalan de Contratos del SP 1/2022 admite el recurso especial
contra la propuesta de adjudicacion.
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- ¢Esrecurrible la resolucion por la que se declara la confidencialidad de deter-
minada documentacion del expediente? La respuesta dependera del ambito
territorial en el que nos encontremos. El TACRC (Res. 975/2018) se ha decantado
por la inadmision del recurso contra dicho acto (de acuerdo con el TRLCSP),
al considerar que las resoluciones sobre la confidencialidad, individualmente
consideradas, no deciden directa o indirectamente sobre la adjudicacién, no
determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento, ni producen in-
defension o perjuicio irreparable a los derechos e intereses legitimos de los
recurrentes. Pero, para el TACP de Navarra (Res. 81/2019) estos actos si son
susceptibles de impugnacion.

Pese al caracter flexible de los actos recurribles, no se puede incurrir en reite-
raciones a la hora de recurrir actuaciones ni tampoco incurrir en abuso de derecho
(TARCJA, Resolucion 357/2020).

Sobre legitimacion, seleccionamos casuistica relativa a subcontratistas. Se ha
admitido su legitimacion a fin de recurrir la adjudicacion de un contrato a otro licita-
dor (RACRC 1274/2020) siempre que el proveedor acredite que tiene un compromiso
(“claroy juridicamente vinculante”) de subcontratacion con un licitador. Y se niega
cuando el subcontratista no acredite “que, efectivamente, de resultar adjudicatario
dicho licitador, el recurrente ostentaria un derecho a realizar la prestaciéon acorda-
da dentro del contrato principal”. En este sentido, segn la resolucion del TACRC
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1949/2021, se reconoce la legitimacién para recurrir del subcontratista del licitador
que, de estimarse el recurso, se convertiria en adjudicatario (...).

No obstante, el problema mas caracteristico afecta a los licitadores cuando no
han quedado los segundos. En la RTACRC 90/2022 se reconoce la legitimacién de la
tercera clasificada (tema nada facil), y ello porque las empresas en primera y segunda
posicion son pertenecientes a un mismo grupo.

Singular es el caso del adjudicatario que quiere recurrir la adjudicacién para ob-
tener una mayor puntuacion, ante el temor de que, recurriendo otro licitador, pueda
ponerse en riesgo la adjudicacion, pretendiendo aquel hacer valer que la puntuacion
tuvo que haber sido mayor; si finalmente no existe ese riesgo, no procede el recurso
del adjudicatario: Resolucion 24/2022 del TARC de Andalucia; sobre el tema STS
604/2019 y RTACRC 516/2017.

Cambiando en parte de tema, puede plantearse la posible aplicacién del derecho
de la competencia. En el derecho espaiiol, a diferencia de otros como por ejemplo el
aleman, el control “publico” de las adjudicaciones contractuales no se lleva a cabo
mediante el derecho de la competencia, sino mediante el derecho administrativo. En
aquel otro ordenamiento que acaba de ser citado, incluso, el Tribunal de Control de
Adjudicaciones Contractuales pertenece al Tribunal de Defensa de la Competencia.
Todo esto no impide que se planteen litigios de este tipo también entre nosotros, ya
que, si consultamos la praxis de los tltimos afios, observamos que no son del todo
infrecuentes los litigios de acuerdos colusorios a la hora de licitar. La LCSP 2017 prestd
atencidn a esta cuestion regulando a efectos de impedir practicas colusorias en las
licitaciones, mediante ciertos mecanismos contenidos en su articulado.

Como decimos, este control del derecho de la competencia se relaciona bien con la
propia logica procesal existente en el derecho europeo desde su origen, considerando
la similitud de este control y el que desarrolla en Europa el TJUE. Pero la conclusion
es clara en el sentido de que la jurisdiccion contencioso-administrativa, o el nuevo
sistema administrativo de tribunales de control de las adjudicaciones contractuales,
es, al menos actualmente, mas adecuado y completo porque permite resolver los
mismos intereses que aquellos que plantea el derecho de la competencia, al tiempo
que considera los especificamente administrativos. El debate de futuro parece ce-
rrado, pues la tradicion pesa en todo este ambito procesal.

Se van consolidando en consecuencia ciertas reglas. Asi, la remision por parte de
los tribunales de control de adjudicaciones contractuales a las instancias competentes
en materia de competencia si observan practicas colusorias de los licitadores que
suponen la vulneracién del principio de proposicién tnica (RTACRC 1278/2019, de
11 de noviembre, citando el articulo 150.1 LCSP). La Resolucién del TACRC 548/2020
defiende su competencia cuando se trate de verificar, aplicando el levantamiento
del velo, que bajo la apariencia de ofertas formuladas por dos empresas distintas se
encubre en realidad la presentacion de dos ofertas por quien pueda considerarse, a
todos los efectos, como una misma empresa, con la consiguiente vulneracion del
principio de proposicion tinica que determina la exclusién de ambos licitadores en
el procedimiento de contratacién. No obstante, seria deseable un esfuerzo mayor de
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delimitacién competencial entre los tribunales administrativos de control de adju-
dicaciones contractuales y las instancias encargadas del control de la competencia.
Asi pues, el estado de la cuestion se define por la casuistica a lahora de determinar
si ha habido o no una practica anticoncurrencial.
Ejemplos aplicativos de los tltimos afios:

La Resolucion de la CNMC de 14 de marzo de 2019 (FJ 5) aplica la medida de
la prohibicién para contratar por infracciones en materia de falseamiento de
la competencia, declarando que 15 empresas son responsables de la comision
de una infraccién muy grave del articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
defensa de la competencia (LDC), y 101 del Tratado de Funcionamiento de la
Unidn Europea. La conducta infractora, segtin la resolucion, consistié en que
por parte de esas empresas se formaron y ejecutaron varios carteles para el
reparto de concursos publicos (bid rigging) convocados por ADIF para la adju-
dicacién de obras relacionadas con infraestructuras ferroviarias.

Otro caso es el Acuerdo 40/2022 del TACPA (Aragén), ya que habia indicios
suficientes para concluir bid rigging (mismo domicilio social, parentesco, coin-
cidencias en las ofertas, etc.).

Puede citarse la resolucion del TDC de Castilla y Ledn de 22 de marzo de 2022
que concluye que no queda acreditada la existencia de bid rigging entre las
tres empresas que concurrieron a la licitacion, relacionadas entre si a través
de accionistas y representantes que mantenian vinculos familiares. Se razo-
na que la LCSP no prohibe que empresas vinculadas puedan concurrir a una
misma licitacién y disputarse el contrato objeto de la misma: “en referencia
a las actuaciones que hacian pensar de una coordinacion entre las empresas
como consecuencia de coincidencias en la documentacién presentada por las
empresas denunciadas, asi como de las actuaciones de retirada de las ofertas
y posterior solicitud de renuncia a la retirada de las ofertas (...) las ofertas no
contienen iguales errores de calculo, fallos ortograficos o problemas formales
en las ofertas o propuestas de las empresas denunciadas (...)”.

Segtin la Resolucién 13/2022 del Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos
de Navarra, que uno de los trabajadores propuestos por un licitador sea, a la
vez, un competidor por el contrato no es practica colusoria que impida llegar
a ser adjudicatario. Se desestima asi una reclamacion especial contra la adju-
dicacién: “no existe ninguna enumeracion legal concreta sobre lo que puede
considerarse tales indicios de esas practicas colusorias, siendo una cuestion
que debera resolverse caso por caso; que, dada su excepcionalidad, debe ser
objeto de aplicacion restrictiva, prudente y moderada”.

Y en el Acuerdo 116/2020 del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de
Navarra se afirma que empresas vinculadas entre si pueden concurrir separa-
damente a una licitacion, ya que ello no necesariamente falsea la competencia.
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La Resolucion del TACRC 60/2021, de 22 de enero de 2021, excluye las ofertas
por haber indicios de colusion.

-+ Segln la RTACP de Galicia 28/2018, de 15 de junio, algunos elementos que
permiten apreciar la existencia de practicas colusorias son: a) la existencia
de una relacién de control o vinculacidn entre si, b) la actuacion a través del
mismo representante, ¢) la existencia de una misma estructura del documento
de oferta, de paginas y/o del tipo de letra, d) existencia de los mismos errores
en la documentacion, e) la existencia de una misma sede, f) los mismos me-
dios de comunicacién, g) las mismas fechas de presentacion de proposicion,
h) la retirada de la oferta en favor de la otra entidad. La existencia de algunas
de estas notas permitiria considerar que las ofertas no operan en la licitacién
como auténomas e independientes.

Siguiendo con el articulado, llegamos a los articulos 71 a 73 de la LCSP, donde
hacemos una nueva parada, porque, en materia de prohibiciones para contratar,
también observamos que durante los Gltimos cinco afios ha habido casuistica. Se ha
incidido en que la prohibicion para contratar que se manifiesta de forma sobrevenida,
o con posterioridad al contrato, no invalida este.

Asi, seglin el Dictamen 479/2018 de la Comisién Juridica Asesora de la Comunidad
de Madrid (expediente de resolucion de contrato para la prestacion del servicio de
«ensefanza de disciplinas deportivas en instalaciones deportivas municipales»),
la incursion sobrevenida en prohibicién de contratar por el contratista surte efec-
tos exclusivamente «hacia adelante», por lo que carece de efecto alguno para los
contratos en vigor: «en el articulo 223 del TRLCSP, se establece que no es causa de
resolucion de los contratos la prohibicién de contratar en que incurra el adjudica-
tario. Esto es, el hecho de que se acuerde prohibicion de contratar afecta a la aptitud
del contratista para contratar que a partir de ese momento carecera de ella segtin el
articulo 54 del TRLCSP; no asi a los contratos de los que resulte adjudicatario en un
momento anterior, aunque, consecuencia del incumplimiento de cualesquiera de
ellos, incurra en prohibicién de contratar». Se consolida asi el criterio del Informe
52/07, de 2/ de enero de 2008, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa,
o del Informe 45/13 JCCA.

Respecto de “cuando” hay que cumplir con el requisito de estar al corriente de
pago a la Seguridad Social o impuestos, la STS 1210/2020, de 28 de septiembre de
2020, afirma: “por ello, a la vista de lo hasta ahora reflejado, incluyendo el articulo
57 de la directiva, debemos concluir que los articulos 60.1.d) y 61.1 TRLCSP [actua-
les articulos 71.1.d) y 72.1 LCSP] en relacion con el 146 TRLCSP y el mas tajante 140
LCSP determinan que el cumplimiento de la obligacion de estar al corriente de las
obligaciones tributarias y con la Seguridad Social debe venir referido a la fecha de
licitacién del contrato o presentacion de la oferta. La anterior conclusion es la que
mas razonablemente se ajusta a los principios del derecho de la Unién Europea. De
permitirse la subsanacion en el momento de formalizacion del contrato haria de
mejor condicion a los licitadores deudores que podrian no satisfacer sus deudas
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hasta el momento de la adjudicacién”. Sobre los dos momentos esenciales en que
hay que estar al corriente en el cumplimiento de las obligaciones tributarias puede
verse la RTACRC 189/2022.

El Informe 6/2021 de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Comunidad de Madrid afirma que, de conformidad con el articulo 140.4 de la LCSP, el
requisito de estar al corriente en el cumplimiento de las obligaciones tributarias y con
la Seguridad Social debe concurrir en dos momentos: en la fecha final de presentacién
de ofertas y en el momento de perfeccién del contrato, no siendo suficiente cumplir
este requisito inicamente en el momento de la adjudicacién. Por otro lado, la forma
de acreditar este requisito por los licitadores en el momento de presentar su oferta
o solicitud de participacion es mediante una declaracién responsable del licitador,
mientras que la forma de acreditar que lo cumple el propuesto como adjudicatario
en el momento de perfeccion del contrato sera mediante el documento justificativo
correspondiente, referido a ese momento, en el plazo previsto en el articulo 150.2
de la LCSP.

Por otro lado, se considera que la firmeza que la LCSP predica de las resoluciones
administrativas que dan lugar a la imposicién de una prohibicion de contratar debe
ser la firmeza administrativa y no la jurisdiccional (IJCCPE 15/2018, de 10 de octubre
de 2018)-.

La Resolucion del TACRC 248/2021 confirma que la prohibicion de contratar del
articulo 71.1.d LCSP no puede aplicarse a empresas con menos de 250 trabajadores®,
con independencia de que la Ley organica 3/2007 exija disponer de un plan de igualdad
a las empresas de 50 o0 mas trabajadores.

Profundizando en el dmbito o alcance subjetivo de la obligacién de estar al corrien-
te de las deudas tributarias, la RTACRC 335/2022 se enfrenta con el problema de una
entidad que no estaba al corriente del pago del IAE en varios municipios, declarando
la exclusion del licitador, pese a que la contratacion era con el Estado.

Sobre el alcance objetivo, no es conforme con la normativa de contratacion ptblica
vigente el establecimiento de una clausula que prevea la aplicacién de una causa de
prohibicion de contratar diferente a las previstas en dicha normativa con caracter
tasado, o una aplicacién extensiva de alguna de las previstas (IJCCA Catalufia 7/2018,
de 16 de noviembre).

> En cuanto a los efectos de la prohibicion para contratar, para la STS de 21 de junio de 2021 “los efectos de la prohibicion de
contratar solo se producen, v la limitacion solo es ejecutiva, desde el momento en el que se concreta el alcance y duracion de
la prohibicion, bien en la propia resolucion sancionadora bien a través del procedimiento correspondiente y, en este Gltimo
caso, una vez inscrita en el registro” En la STS 1115/2021, de 14 de septiembre de 2021, se afirma que “la prohibicién de
contratar solo produce efectos vy es ejecutiva desde el instante en el que se hayan fijado su duracion y alcance, pero ello no
obsta para que, en via judicial, en el supuesto de que se haya estimado procedente suspender la sancién a la que va asociada
la prohibicion, pueda acordarse la suspension cautelar de la decision de remitir las actuaciones al organismo competente
para que se tramite el procedimiento destinado a fijar ese alcance y duracion” Por tanto, “la prohibicién de contratar es una
limitacion anudada a la imposicién de una sancién firme por una infraccién grave en determinadas materias, entre ellas, la
defensa de la competencia, y la limitacion solo es ejecutiva desde el momento en el que se concretan el alcance y duracion
de la prohibicion, bien en la propia resolucién sancionadora, bien en un procedimiento auténomo v tras su inscripcion en el
registro”

& Téngase en cuenta que la Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de presupuestos generales del Estado para el afio 2023, ha
reducido de 250 a 50 trabajadores.
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En materia de solvencia, los debates pueden referirse a silas exigencias pueden ser
excesivas, inapropiadas o desproporcionadas. En general, en materia de solvencia o
demas requisitos para contratar, el quid puede estar en lo proporcionado o no de las
exigencias en cuestién y en la transparencia debida. En este contexto, la LCSP esta-
blece que los requisitos de solvencia sean razonables y proporcionados a la entidad
y caracteristicas del contrato. De ser demasiado exigentes, se limita la participacion
de las empresas en la licitacion. Ademas, deben ser conocidos ex ante para poderse
recurrir en caso de ser desproporcionados.

La RTACRC 521/2019 anula los pliegos de un contrato de servicios de control de
acceso y seguridad, por exigir a los licitadores la presentacion de un certificado
expedido por la Direccién General de Policia que indicara que “no consta ningin
expediente sancionador, tanto por falta grave como no grave, por infraccién ala Ley
de seguridad privada”. También considera que se exigen requisitos desproporcio-
nados de solvencia la Resolucién del Tribunal Administrativo de Contratos Pablicos
de Canarias 336/2021.

La STS de 25 de marzo de 2022 declara un requisito de solvencia invalido por
desproporcionado, relativo a la exigencia de aportar certificados que demuestren
que el licitador habia suministrado energia eléctrica de origen 100 % renovable en
los 5 arfios previos a la licitacion, respecto a un acuerdo marco para el suministro de
energia eléctrica renovable para edificios municipales. Esta sentencia declara que
un suministro de energia 100 % renovable puede garantizarse contratando tanto
con quien ha suministrado exclusivamente ese tipo de energia en el pasado como
con quien la haya suministrado junto con energia no renovable. Lo esencial es que
el contratista cumpla con ese suministro 100 % renovable a futuro y durante la eje-
cucion del contrato.

No puede requerirse en el pliego, como solvencia minima para concurrir a una
licitacion, estar en posesion de una certificacion de protocolo frente al COVID-19 ex-
pedida por organismo externo. El TACP de la Comunidad de Madrid estima el recurso
especial interpuesto contra los pliegos de una licitacion de contrato de servicios de
limpieza de edificios: “sin perjuicio del interés general que dicha certificacion pueda
tener desde el punto de vista sanitario, no se aprecia su vinculacién con el objeto del
contrato, debiendo entenderse que en la ejecucion de la prestacién deberan cum-
plirse todos los requisitos y medidas referentes a la seguridad y salud en el trabajo,
por lo que procede la estimacién del presente motivo, anulandose la citada clausula”
(Acuerdo 15/2022).

Por su parte, la STJUE de 31 de marzo de 2022 afirma que el articulo 58, apartados
1V 4, de la Directiva 2014/24/UE debe interpretarse en el sentido de que no se opone
a que, en el marco de un procedimiento de adjudicacién de un contrato publico, un
poder adjudicador pueda imponer, como criterios de seleccion en relacién con la ca-
pacidad técnicay profesional de los operadores econdémicos, requisitos mas estrictos
que los minimos establecidos por la normativa nacional, siempre que tales requisitos
sean adecuados para garantizar que un candidato o un licitador posee las competencias
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técnicas y profesionales necesarias para ejecutar el contrato que se va a adjudicar, que estén
vinculados al objeto del contrato y que sean proporcionales a este.

En cuanto al momento de acreditacién de la solvencia, la RTACRC 683/2021 recuer-
da que los requisitos de solvencia deben cumplirse en la fecha del fin de presentacion
de ofertas y, por tanto, el licitador no puede aprovecharse de la dilacién del proce-
dimiento de contratacion para adquirir la solvencia de la que no disponia (volumen
de negocio). Sin embargo, la RTACRC 657/2022 establece que ningtn licitador esta
obligado en el momento de presentar su oferta a contar ya con los medios personales
y materiales necesarios para ejecutar las obras. Es perfectamente licito que el licitador
que resulte adjudicatario proceda entonces a cubrir los correspondientes medios, sin
necesidad alguna de contar con los medios antes de resultar adjudicatario.

Sobre los medios de acreditacion, se ha planteado casuistica en términos coheren-
tes con los planteamientos legales, en el sentido de estimar el recurso si se adjudicé
a persona que no acredit6 correctamente la solvencia (Resolucion 1/2022 del OARC)
o se desestima si se cumple (Resolucion 225/2022 del TARCJA —Andalucia—). Acaso
destacar los litigios sobre la acreditacion de la solvencia con medios externos.

Un limite estd en que esta facultad significa que la solvencia econémicay financiera
con medios externos pueda ser “integrada o completada” con los medios de un terce-
ro, pero no sustituida totalmente (Resolucion 528/2021 del Tribunal Administrativo
de Recursos Contractuales de Andalucia).

La RTACRC 486/2021 declara que acreditar la solvencia mediante empresas del
grupo societario participadas en un 100 % por la licitadora no supone integracion de la
solvencia con medios externos. En este sentido, argumenta que los medios de lafilial
no son realmente medios externos alalicitadora, sino verdaderamente propios de la
misma, y destaca que ello es igualmente aplicable a la solvencia técnica y econémica.

Segun la Resolucion 1106/2021 del TACRC, a los efectos de la integracién de sol-
vencia mediante medios externos, “el objeto social de las empresas ha de ser inter-
pretado de forma amplia, bastando con que exista una relacioén directa o indirecta e
incluso parcial con las prestaciones que son objeto del mismo”.

Llegamos al articulo 99 de la LCSP, regulador de los contratos menores, el frac-
cionamiento y los lotes, auténtico quebradero de cabeza para los operadores en
materia de contratos publicos. Recordemos que en la LCSP 2017 se definen como
«contratos de valor estimado inferior a 40.000 euros, cuando se trate de contratos
de obras, 0 a15.000 euros, cuando se trate de contratos de suministro o de servicios,
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 229 en relacion con las obras, servicios y
suministros centralizados en el ambito estatal». Se rebaja, pues, el valor estimado
maximo, con respecto a las cifras de la regulacion anterior, que, por ejemplo, para
los contratos de obras era de 50.000 euros y para los de suministro o servicios era
de 18.000, siempre IVA aparte.

Este tema de los contratos menores fue uno de los mas debatidos cuando se estaba
promulgando la LCSP de 2017. Primero, se produjo el abuso de la contratacion menor,
después sobrevino el criterio de su legalidad si se preservaba la unidad funcional.
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Después se hizo hincapié en los lotes y en el rigor extremo de los contratos menores.
Incluso se optd por una férmula especialmente rigurosa de exigir tres ofertas.

Pienso que en el ambito de los contratos menores en el contexto de los fracciona-
mientos acaso lo mas importante seria un control contable o econémico observando
el interés publico a la luz de los precios de los contratos y no tanto el tipo de proce-
dimiento a no ser que haya una reiteracién excesiva. En especial, en los pequeiios
ayuntamientos este sistema se revela como excesivamente gravoso; una mirada al
derecho comparado en esta materia no seria para nada inoportuna.

Tradicionalmente se venia requiriendo inicamente la aprobacion del gasto ylain-
corporacion al mismo de la factura correspondiente, que debera reunir los requisitos
que las normas de desarrollo de esta ley establezcan. En el contrato menor de obras,
se afiade como requisito del expediente, ademas, el presupuesto de las obras cuando
su existencia sea exigible porque haya normativa especifica que asi lo requiera, y la
solicitud del informe de las oficinas o unidades de supervision a que se refiere el arti-
culo 235 cuando el trabajo afecte a la estabilidad, seguridad o estanqueidad de la obra.

Se exige el informe del drgano de contratacion en que se motive la necesidad del
contrato y que no se esta alterando el objeto del contrato para evitar la aplicaciéon
de las reglas generales de contratacion, y que el contratista no ha suscrito mas con-
tratos menores que individual o conjuntamente superen el valor estimado maximo
propio del contrato menor, quedando excluidos los supuestos encuadrados en el
articulo 168.a.2.° (cuando las obras, los suministros o los servicios solo puedan ser
encomendados a un empresario determinado). Finalmente, que los contratos me-
nores se publicaran en la forma prevista en el articulo 63.4 y con el limite temporal
maximo de un afio.

Tras el Real decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, desaparece la regla que prohibia
que el contratista hubiera suscrito mds contratos menores que individual o conjuntamente
superasen la cifra mdxima del contrato menor.

La Instruccién 1/2019, de 28 de febrero de 2019 de la OIReScon (Oficina
Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacién), cuyo apartado VI
«ambito subjetivo» es de aplicacion a todo el sector publico estatal, autonémico y
local (aunque solo es vinculante para los drganos de contratacién del sector ptiblico
del Estado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 332.7.d LCSP), establece
como obligatorio un procedimiento de contratacion menor que pasa por solicitar tres
presupuestos (parece ser en todo caso). Asi, determina que, «de acuerdo con el prin-
cipio de competencia, y como medida antifraude y de lucha contra la corrupcion, el
organo de contratacion solicitara, al menos, tres presupuestos, debiendo quedar ello
suficientemente acreditado en el expediente. Silas empresas a las que se les hubiera
solicitado presupuesto declinasen la oferta o no respondiesen al requerimiento del
o6rgano de contratacién, no sera necesario solicitar mas presupuestos. Las ofertas
recibidas, asi como la justificacién de la seleccionada, formaran, en todo caso, parte
del expediente. De no ser posible lo anterior, debera incorporarse en el expediente
justificaciéon motivada de tal extremo».
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A mi juicio, si el contrato es menor, no habria que solicitar otras ofertas, y desde
luego asi lo han manifestado los 6rganos consultivos de varias CC. AA. con respecto
a sus respectivos ambitos territoriales, ya que, como hemos indicado, las instruccio-
nes de la OIReScon solo son obligatorias para los 6rganos de contratacion del sector
publico del Estado, ex articulo 332.7.d LCSP (aunque hay algunas otras CC. AA. que en
su normativa presupuestaria o de otro tipo si imponen la solicitud de otras ofertas,
generalmente tres en estos casos, pese a no superarse el umbral del menor).

Saltando al articulo 123 de la LCSP, en materia de pliegos durante los tltimos cinco
afios ha habido abrumadora casuistica o numerosas resoluciones sobre aquello que
puede regular o no puede regular un pliego.

Seha incidido en que los pliegos han de ser claros; y se anulan en caso contrario, es
decir, si contienen regulaciones inciertas. Segin la Resoluciéon del TACRC 1358/2021,
“es necesario que en los pliegos se haga constar de forma clara las obligaciones que
debera asumir el adjudicatario, por lo que la falta de indicacion de los supuestos y las
condiciones en que se podra exigir la divulgacion, asi como de los gastos maximos
—a diferencia de lo concerniente a la asistencia técnica en el control de la ejecucién
de la obra— que los mismos podran suponer, debe determinar la anulacion de esta
clausula”.

Un pliego oscuro no puede perjudicar a los licitadores, ni se puede excluir a un
licitador si el pliego es contradictorio (Resolucién del TACRC 9/2022).

La RTACRC 1112/2022 anula las llamadas “clausulas antifraude incorporadas por
ADIF alos pliegos de sus contratos por no estar redactadas de forma suficientemente
precisa, clara e inequivoca; y por no guardar relacion con el objeto del contrato.

Se anula el pliego (estimandose el recurso especial) por no estar configurados los
criterios de adjudicacion en el pliego, de tal forma que dichos criterios garanticen la
posibilidad de que las ofertas sean evaluadas en condiciones de competencia efectiva
(Resolucién del TACRC 1752/2021, razonando sobre el articulo 145.4 y 5 de la LCSP).

El problema mas comun es cuando se suscitan cuestiones interpretativas, o si, aun
cuando el pliego prevé una determinada regulacion, se puede llegar a admitir una
oferta o si por contrapartida se impone una interpretacion estricta o literal del pliego
(Resolucion 1250/2021 del TACRC a favor de la interpretacion literal del pliego, ya que
delo contrario se daria una posicién de ventaja al licitador que no siguié estrictamente
las determinaciones del pliego, respecto de un tema no obstante aparentemente no
esencial: el color de las muestras exigidas en el pliego para la licitacion).

Las aclaraciones de los pliegos también tienen caracter vinculante (Resolucién del
Tribunal Catalan de Contratos del Sector Plblico 266/2021, y STS de 20 de febrero
de 2018, rec. 2725/2015).

A veces, no obstante, no esta del todo claro aquello que se puede regular en un
pliego. Veamos resoluciones sobre casos de pliegos que aciertan en sus regulaciones
y otros que se exceden de las finalidades del pliego:

Un pliego de un contrato de suministros no puede aprovechar para prever obli-
gaciones o prestaciones extrafias al objeto del pliego (STS] de la CV 494/2022, de 15
de junio de 2022).
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Lo que esta claro es que se han de definir bien las prestaciones objeto de contra-
to, asi las obras en un contrato de explotacion del depdsito controlado de residuos
(Resolucion del Tribunal Catalan de Contratos del SP 62/2022).

Para la resolucion n. 61/2021 del TARC de Castilla y Ledn, es posible un pliego
que, en lugar de opcional, prevea la visita a las instalaciones como requisito para la
admisibilidad de la oferta. Por ello, desestima el recurso especial por considerar que,
ademas de que la posibilidad de visita a las instalaciones esta prevista en la LCSP,
todos los operadores potencialmente interesados en concurrir han tenido oportu-
nidad de realizar la visita.

Tema espinoso es el siguiente: jpuede un contrato imponer al nuevo adjudi-
catario que asuma las deudas del contratista saliente que tiene contraidas con la
Administracién? En la RTAR de Andalucia 172/2022, la respuesta es en principio
negativa pero con matices: “como regla general, aquellas clausulas de los pliegos
que impongan al futuro adjudicatario el desembolso, al inicio del contrato, de una
cantidad destinada a amortizar el coste pendiente de la inversién realizada por el
actual contratista en los bienes y/o instalaciones objeto del contrato vulneran el
principio de igualdad de trato entre licitadores, toda vez que suponen la aplicacién de
condiciones distintas a la hora de presentar las ofertas que redundan en una ventaja
para el contratista actual, caso de participar en la licitacién”.

Se plantea, en este contexto, si un pliego puede repercutir al contratista obliga-
ciones econdémicas de otros contratos, es decir, costes extrafios a su prestacion, lo
que puede romper el equilibrio de las prestaciones (Resolucion del TACRC 1358/2021).

Un pliego si puede establecer criterios para favorecer la adjudicacion si se integran
en el equipo personas mayores de 45 afios (RTACRC 1844/2021).

El pliego, dentro de los criterios de adjudicacién, no puede prever “la mejora
ambiental mediante ejecucion del contrato con bajas emisiones en carbono” al no
tener nada que ver con el objeto del contrato (RTACRC 345/2022).

Un pliego no puede inmiscuirse en la seleccién del personal que ejecutara el con-
trato sin poder imponer al contratista la obligacion de atender a sus directrices sobre
la seleccion de personal (Resolucion del TACRC 1044/2021).

Un pliego no puede imponer al licitador (en un contrato de asesoria fiscal) que
quien realice el trabajo deba tener una vinculacién de socio responsable, inmiscuyén-
dose el pliego en la organizacién interna empresarial (Acuerdo 20/2022 del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragén).

El Informe de la JCCPE emitido en el Expediente 49/2021 afirma que “la intro-
duccion en los pliegos de contratos de obras de clausulas por las que se introducen
criterios de adjudicacion que puntdan la asunciéon por el futuro contratista de los
costes derivados de los excesos de mediciones y de las posibles modificaciones del
proyecto aprobado por la Administracién que sean necesarias para el buen funciona-
miento de la obra sin variar el precio hasta un determinado porcentaje son contrarias
alo dispuesto en la LCSP”.

Sobre si se puede limitar la extension de las ofertas, en caso de preverse asi, debe
hacerse con la precision suficiente, anulandose la exclusion del licitador por este
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motivo (de sobrepasarse la extension de 15 “hojas” en formato A4) en caso contrario
(Resolucion del OARC 113/2021; sin embargo, en la Resolucién del mismo drgano
97/2021 se confirma una exclusién por este motivo).

Parala STJUE de 17 de noviembre de 2015, asunto C-115/14, un pliego puede obli-
gar a licitadores y a sus subcontratistas a comprometerse, mediante una declaracién
escrita presentada junto con la oferta de un contrato publico, a pagar un salario mi-
nimo determinado al personal que llevara a cabo las prestaciones. La justicia europea
responde asi a la cuestion elevada por el Tribunal Superior del Land de Coblenza
(Alemania), después de que la empresa RegioPost presentase un recurso tras ser
excluida de un procedimiento de contratacion publica relativo a servicios postales,
puesto que no habia declarado su compromiso a pagar un salario minimo, como
exigian las disposiciones del anuncio de licitacién. El pliego de condiciones hacia
referencia a una ley del Land de Renania-Palatinado, segin la cual los contratos
publicos solo pueden ser adjudicados a empresas que se comprometan en su oferta
a pagar un minimo de 8,70 euros brutos por hora.

LaResolucion 632/2018 del TARC, de 29 de junio, declara la nulidad de unos pliegos
por no desglosar los costes del contrato.

La RTACRC 595/2022 desestima un recurso especial contra los pliegos de lici-
tacion, basado en un célculo incorrecto del presupuesto base por no considerar la
incidencia en el precio de la exigencia de solvencia técnica o profesional de disponer
de una flota minima de vehiculos.

En la Resolucién del Tribunal del Pais Vasco 32/2022 se entiende que el pliego no
tiene por qué contener que el PBL se calcule teniendo en cuenta el supuesto contenido
de hipotéticos convenios colectivos futuros porque ello iria en contra del principio
de riesgo y ventura (articulo 197 de la LCSP), que impide garantizar al contratista
una rentabilidad minima o proporcionarle una cobertura frente a cualquier evento
perjudicial”. “Por analogos motivos, el PBL tampoco puede calcularse para facilitar
las estrategias de las partes implicadas en la negociacion colectiva”. Se frenan asi
pretensiones sindicales.

Se ha considerado posible la inclusién en los pliegos de clausulas relativas a los
paraisos fiscales en los contratos del sector publico (IJCCA Catalufia 7/2018, de 16
de noviembre).

Téngase en cuenta el documento “Instruccién de 23 de diciembre de 2021 de la
JCCP del Estado sobre aspectos a incorporar en los expedientes en los pliegos rec-
tores de los contratos que se vayan a financiar con fondos procedentes del plan de
recuperacion, transformacion y resiliencia”.

Sobre la posibilidad de acotar las horas valorables para la adjudicacién, pueden
verse las resoluciones 513/2021 del TACP de Madrid y 1546/2021 del TACRC, asi como
la1518/2021.

El pliego no puede incurrir en una “duplicidad de valoracion”. Esto se produce,
por ejemplo, cuando los pliegos valoran mejoras que también son objeto de valo-
racion de manera subjetiva en otros criterios de adjudicacién (Resolucion 4£97/2021
del TACP de Madrid).

REGAP | ISSN: 1132-8371 | Nam. 66 (julio-diciembre 2023)

Regap

A

N

COMENTARIOS Y CRONICAS Q

431



432

Aplicacién de la LCSP de 2017 desde su promulgacion

La Resolucién 1957/2021 del TACRC estima un recurso especial contra los pliegos
de una licitacion por considerar que no arbitran correctamente los criterios de adju-
dicacién dedicados a valorar mejoras. El TACRC recuerda que para valorar mejoras es
necesario que el 6rgano de contratacion fije en el PCAP un limite y sobre esta premisa
acaba anulando (por impreciso) el criterio de adjudicacién establecido.

Por otro lado, “la exigencia establecida en los pliegos de facturacion tinicamente
con administraciones publicas resulta excesiva, no respeta el principio de propor-
cionalidad y reduce la libre concurrencia vulnerando el principio de igualdad en el
acceso a la adjudicacion del servicio” (Resolucion 38/2012 del OARC del PV).

Un pliego es nulo si opta por no dividir el contrato en lotes, sin que conste justi-
ficacion de la entidad contratante para ello (Resolucion del TACRC 1755/2021).

La RTAR de Castillay Le6én 19/2022 estima un recurso especial contra los pliegos
de lalicitacion de un contrato de servicios de limpieza de edificios en el que, ala vez
que se exigia al contratista una pdliza de seguro que cubra la responsabilidad frente a
terceros derivada de los riesgos y dafios que entrafie la prestacion del servicio, consi-
deraba como criterio de valoracion automatica la ampliacién de la cobertura minima.

Tampoco puede un pliego, por desproporcionado, prever (segin la RTACRC
4/2022) que los vehiculos adscritos a la ejecucion del contrato sean titularidad de
los licitadores al tiempo de presentar la ofertas, no admitiendo compromisos de
adquisicion de vehiculos en caso de resultar adjudicatario.

En este ambito de la ejecucioén del contrato, la RTACRC 168/2022 desestima un
recurso especial contra un pliego que contiene la obligacion laboral de realizar prue-
bas de deteccion del COVID-19 a todo el personal.

Para la RTACRC 1295/2022, lamencion de subrogacién de personal en el pliego es
juridicamente irrelevante y por tanto tampoco es exigible, debido a que la subrogacion
sera obligatoria para el empresario entrante si asi lo impone el convenio colectivo
aplicable, sea cual sea.

Un pliego no es nulo por el hecho de haber omitido mencién a la obligacion de
subrogar el personal de la empresa, ya que no constaba acreditado que el anterior
contratista aportara informacion alguna sobre dicha obligacién de subrogacion
(Resolucion 1823/2021 del TACRC).

El quid puede ser observar cuando el pliego cumple con las obligaciones de infor-
macioén necesarias para que los licitadores puedan concurrir. Puede citarse la RTACRC
1851/2021, que concluye que la entidad adjudicadora cumplid, en el pliego, con sus
deberes de informacion, sobre las deudas existentes de un contratista anterior, me-
diante las referencias que hacia a este hecho en el pliego; y que el licitador asumio
“las consecuencias de la informacion limitada que se le habia proporcionado”. Rige
asi el criterio general de la vinculacion a los pliegos (en el caso de esta resolucion, el
licitador pidi6 informacién y, aun asi, concurrid). No obstante, es un tema complejo;
es decir, el relativo al grado de informacién que ha de dar el adjudicador alos nuevos
licitadores sobre las posibles deudas de contratistas salientes.

Con ciertos vaivenes, parece consolidarse la regla segtin la cual si un licitador con-
siente el pliego, luego, al no resultar adjudicatario, no puede impugnarlo, con el limite
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delanulidad de pleno derecho. Segiin las SSTS de 22 de marzo de 2021y 438/2021de
24, de marzo de 2021, “cabe excepcionalmente la impugnacién indirecta de los pliegos
rectores de la licitacion, consentidos por no haberse impugnado directamente. Para
ello deben probarse o las circunstancias a las que se refiere la jurisprudencia del TJUE
o que incurren en motivos de nulidad de pleno derecho, motivos que se aprecian de
forma excepcional y restrictiva”.

Elarticulo 124 1a LCSP aborda los pliegos de prescripciones técnicas particulares.
Podemos destacar los debates relativos a posibles vulneraciones de los pliegos gene-
rales o sobre prescripciones técnicas inadecuadas. Una situacion tipica es cuando el
pliego exige, para concursar, un determinado producto. El licitador puede entender
que restringe la competencia; la Administracion, en cambio, que se justifica para la
mejor realizaciéon del contrato. Da pautas la RTACRC 215/2022: no puede incluirse
en la determinacién del objeto del contrato la exigencia de caracteristicas técnicas
que determinen una limitacién arbitraria a lalibertad de licitacién, de modo que solo
una empresa pueda cumplir las condiciones establecidas en el contrato. También es
cierto que existe un amplio margen de discrecionalidad por parte de los érganos de
contratacién para configurar el contrato. Se limita la concurrencia cuando se esta-
blecen prescripciones técnicas que solo puede cumplir uno de los licitadores, pero
no cuando se exige una forma de presentacién determinada a un producto presente
en el mercado y abierto a la produccién de otros productores que quieran fabricarlo.
La Administracion no ha de ajustarse a la forma de presentacién que libremente ha
elegido cada productor. Puede exigir una determinada ajustada a sus necesidades.
Los productores, si quieren participar en la licitacién, han de ajustarse a cumplir lo
exigido, algo que pueden hacer si modifican su forma de produccién. No se puede
confundir la circunstancia de que la recurrente no pueda ofertar dicho producto por
no ser esta su forma actual de presentacién comercial, con una imposibilidad absoluta
de las empresas del mercado para realizar la oferta.

Haciendo este recorrido por el articulado legal después de los procedimientos de
adjudicacion, articulo 131, encontramos el articulo 149, relativo a las ofertas anor-
malmente bajas. Destacamos un primer debate que da lugar a pronunciamientos
contradictorios, es decir, el relativo a si es obligatorio que los pliegos de los contratos
publicos recojan los parametros objetivos para identificar las ofertas que incurran en
presuncion de anormalidad (no lo entiende asila RTACRC 899/2022, al sostener el
caracter potestativo de dicha inclusion en los pliegos (sin que sea motivo de impug-
nacién que no se hayan contemplado). Sin embargo, la RTACRC 103/2023, citando la
STJUE de 1 de diciembre de 2021, asunto T-546/20, afirma que es necesario que se
fijen en el pliego. No es exigible que el pliego contenga los criterios para determinar
siuna oferta es anormalmente baja (RTACRC 899/2022). La STS] de la CV 4910/2022
anulala RTACRC 746/2021y declara que la LCSP impone que los pliegos contemplen
los parametros de anormalidad de oferta.

Por otro lado, en los contratos con precios referidos a componentes de la presta-
cién, la determinacion de si una oferta incluye valores anormales o desproporcionados

REGAP | ISSN: 1132-8371 | Nam. 66 (julio-diciembre 2023)

Regap

A

N

COMENTARIOS Y CRONICAS Q

433



434

Aplicacién de la LCSP de 2017 desde su promulgacion

ha de efectuarse con relacion ala oferta global y completa presentada por el licitador
(STS 4069/2019, de 17 de diciembre de 2019).

La Circular de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Catalufia de 1
de octubre de 2021 define el orden procedimental a seguir en caso de exclusién de una
oferta anormalmente baja, afirmando que, tras la exclusion de ofertas anormalmente
bajas, no debe procederse a una nueva valoracién y clasificacién de las restantes, sino
que el 6rgano de contratacién debe adjudicar el contrato, directamente, a la mejor
oferta de entre las no excluidas conforme al orden en que habian sido clasificadas.

La SAN 5104/2021, de 1 de diciembre de 2021, nos sirve para hacer sintesis, re-
cordando que la apreciacion por el 6rgano de contratacién de ofertas anormalmente
bajas se realiza en “dos tiempos” (primero se aprecia sila propuesta indiciariamente
esta incursa en presuncion de anormalidad, y luego se realiza un analisis detallado,
previa audiencia al contratista), con motivacion (tanto en el caso de aceptacién dela
oferta como del rechazo de la proposicioén), la necesidad de informes y, finalmente,
el respeto a las obligaciones en materia laboral.

En relacién con los articulos 145 y 146 de la LCSP, criterios de adjudicacion, se ha
ido abriendo la consideracion de otros elementos, distintos del precio, para adjudi-
car el contrato. Y otro debate es cuando la experiencia o determinados certificados
pueden ser un criterio de valoracion de las ofertas, mas alla de servir para acreditar
la solvencia.

Los requisitos que deben cumplirse para valorar la experiencia como criterio de
adjudicacion se expresan por todos en el Informe de la JCCA 108/18, al que me remito.

Sobre silos certificados exigidos para acreditar un sistema integral de gestién de
calidad y gestién medioambiental pueden considerarse criterios de adjudicacion al
amparo del articulo 145 LPSP, puede afirmarse que estamos ante criterios de aptitud
de la empresa y no propiamente de las ofertas (Resolucién del TACRC 1557/2021).

LaRTACRC 786/2019, de 11 de julio, permite razonar que, para que pueda admitirse
la exigencia de estos certificados como criterio de adjudicacion, es necesario que
estén claramente vinculados con el objeto del contrato, es decir, cuando se refiera
o integre en la prestacion contratada, en cualquiera de sus aspectos y en cualquier
etapa de su ciclo de vida. Para ser criterios de adjudicacién deben referirse a una
caracteristica de la prestacion en si misma, que permita, como exige la Directiva
24,/2014 en su considerando 92 para los criterios de adjudicacién, «efectuar una
evaluacion comparativa del nivel de rendimiento de cada oferta respecto del objeto
del contrato», lo que significa que los aspectos medioambientales o sociales incor-
porados como criterios de adjudicacion deben repercutir en el resultado de la concreta
prestacion solicitada permitiendo una evaluacion comparativa de las ofertas respecto de
su calidad intrinseca, lo que no ocurre cuando se configuran como criterios de adjudi-
cacion caracteristicas generales de la politica medioambiental, social o corporativa
de la empresa proscritas como criterios de adjudicacion.

Interesa destacar que no es admisible como criterio de adjudicacién la imposicion
de una retribucién minima que no venga impuesta como obligatoria con caracter
general por una norma legal o por un convenio obligatorio de general aplicacion, por
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lo que menos aiin sera admisible el criterio de mejoras salariales sobre ese minimo
impuesto por el OC. Este criterio, al implicar inevitablemente una subida de los cos-
tes salariales y por tanto del precio del contrato, atenta también contra el principio
capital de la seleccion de la oferta econdmicamente mas ventajosa (articulo 1.1 LCSP)
y de la seleccion en funcién de la mejor relacion calidad-precio establecida por el
articulo 145 de la LCSP (RTACRC 897/2019, de 31 de julio).

La Resolucién 1514/2021 del TACRC estima un recurso especial contra una li-
citacién que considera como criterio de adjudicacion del contrato el compromiso
exclusivo del licitador con el subcontratista: “la exigencia de tal vinculacién en ex-
clusividad si resulta contraria a derecho, pues tal medida, que efectivamente puede
suponer una restriccién a la libre concurrencia (no solo para los propios licitadores,
sino también para lo que se denominan partners), no encuentra justificacion alguna
a lo largo de la documentacién contractual, sin que tampoco resulte adecuada la
ofrecida por la entidad contratante, que habla de posibles falseamientos en términos
muy genéricos”.

Sobre la valoracion de las mejoras ofertadas, se ha considerado posible la oferta
de precio “cero” o casi cero en alguna parte del contrato; el criterio mayoritario es
que no afecta al principio de onerosidad. Tal oferta es posible si en su conjunto es
positiva, salvo que incurra en fraude de ley (RTARC Cataluiia 348/2020). La Resolucién
386/2019 del TACRC anula la adjudicacién a favor de un licitador que traslada los
costes de una de las prestaciones a otra con la finalidad de ofrecer los servicios ac-
cesorios a precio cero, porque el tribunal considera que se trata de una estratagema
para desvirtuar la aplicacion de la formula de valoracion, de manera que obtiene la
totalidad de los puntos correspondientes a ese apartado. En la Resolucién 913/2021
el TACRC considera un “artificio” el tratar de obtener mayor puntuacién a través
de ofrecer precios irrisorios o irreales (precios cero o cercanos a cero) en algunas
de las prestaciones incluidas en el servicio licitado, cuando los pliegos las dotan de
sustantividad propia, asignandoles también puntuacién distinta e individualizada.
Asi, el TACRC confirma la decision del érgano de contratacién de excluir la oferta de
lalicitadora al no haber podido justificar su baja en el incidente correspondiente (ar-
ticulo 149 LCSP), verificando que cada una de las actividades que van a desarrollarse
son individualmente viables. Puede citarse también la RTACRC 407/2020 sobre el caso
de las ofertas econdmicas efectuadas a cero (0), o a valores cercanos a 0, en relacion
con algunas prestaciones o unidades. Se entiende que son validas siempre y cuando
se cumplan los siguientes requisitos: i) que en su conjunto la oferta tenga un precio
positivo; ii) que la férmula no quede desvirtuada, dando lugar a resultados que no
permitan una ordenacién proporcional de las ofertas, y iii) que el resultado final no
suponga otorgar mayor puntuacion en el criterio de precio a quien, en su conjunto, ha
realizado una oferta mas cara. Para la RTACRC 513/2020 (“contratos no configurados
con un precio Unico global y ofertas de precio cero en alguna prestacion: el cero como
“no precio” yla exigencia de un precio real”, establece que, cuando en los pliegos el
aspecto econdémico no consiste en un precio Gnico global, sino en precios distintos,
uno por cada prestacion, lo que implica onerosidades distintas, la forma de satisfacer
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la onerosidad propia de la prestacion a través de otras prestaciones solo obedece a
un fin en fraude de ley, que es manipular la férmula de valoracion del criterio a su
favory en perjuicio de los otros licitadores que ofertan un precio real y existente, que
consigue sobre la apariencia de una presunta omisién del pliego consistente en que
no prohibiria el precio cero. Simplemente, cero no es un precio, es un no precio, y el
pliego y la férmula de su valoracién exigen un precio real, que no se ha ofertado. E1
TACRC en su Resolucion 1596/2021 recuerda su doctrina sobre las ofertas a 0 euros
(que suelen aparecer en precios unitarios o en subcriterios de adjudicacién). En este
caso, el adjudicatario ofertaba prestaciones a 0 euros en 7 criterios de valoracion.
Para el tribunal, la oferta realizada por la empresa adjudicataria se ha realizado en
fraude de ley, ya que los 7 precios de 0 euros ofertados no tienen otra funcién que
acaparar los puntos que asignan esos criterios, en perjuicio del resto de licitadores,
alterando las reglas de la competencia. La oferta normal no se realizaba a precios
de mercado, sino con el fin de evitar la competencia de los otros licitadores (igual-
mente, Resolucion 1737/2021 del TACRC donde reitera su doctrina del fraude para
no considerar la oferta con precio cero).

En la practica, a veces ciertos licitadores plantean una especie de “precedente” a
lahorade intentar obligar al poder adjudicador a mantener las condiciones o criterios
de adjudicacion anteriores. La Resolucion 983/2021 del TACRC afirma que el hecho de
que en una adjudicacién precedente se admitieran para una licitacién a los hoteles de
dos estrellas no impide que en una nueva licitacién se excluyan, ya que prevalece el
interés publico en la definicion de los pliegos. En esta linea, la Resolucién 961/2021
del TACRC desvincula el rendimiento en la ejecuciéon de un contrato anterior del
resultado de la adjudicacion.

Un tema que afecta a los procedimientos de adjudicacion es el negociado con
exclusividad que se aplica en el ambito sanitario y en el ambito artistico para la
contratacion por ejemplo por parte de hospitales o de administraciones o museos
respectivamente a ambos sectores. En esta parcela de lo cultural artistico se observa
un desajuste de lo legislativo a la realidad porque a veces es complicada la contrata-
cién necesaria siguiendo los postulados de la Ley de contratos, por ejemplo cuando
se contrata una subasta puiblica por parte de la Administracion; en general, es preciso
en este contexto hacer una llamada a que estos procedimientos negociados con ex-
clusividad requieren de una especial motivacion. Se justifica contratar en exclusiva
con un determinado artista o con una determinada persona o galeria de arte sin re-
glas especiales de procedimiento a costa de que se motive la necesidad del contrato,
su idoneidad y el precio. Esto se echa en falta por parte del Tribunal de Cuentas y su
cumplimiento es un reto.

A partir del articulo 192, la LCSP regula la ejecucion de los contratos. Como es
sabido, la ejecucion de los contratos no esta afectada por las directivas europeas
de contratos publicos, al menos con la intensidad que se plantea en el plano de la
adjudicacién, que es el quicio de las directivas comunitarias de contratacion publi-
ca. En todo caso, observamos “continuidad” en la forma de plantearse los posibles
problemas o controversias relativas a resoluciones contractuales, pagos o impagos a
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contratistas, rescates, indemnizaciones de dafios y perjuicios, imposicion de pena-
lidades, incautacion de fianzas, demora en la ejecucion, aplicacién del principio de
riesgo y ventura. Estos temas, pese a lo frecuente de los litigios, no han presentado
—que sepamos— novedades sustanciales respecto del planteamiento de afios ante-
riores, pese a que siempre hay novedades, obviamente. Es decir, la praxis juridica
siempre innova y siempre nos trae nuevas situaciones. El tema mas conflictivo en
el plano regulativo de sistema estaria en la modificacién de los contratos, al menos
considerando el debate que se planteaba cuando se promulgo la Ley de contratos del
sector publico en 2017. Esta cuestion, regulada en los articulos 203 y siguientes de
la LCSP, ha venido dando lugar a muchos problemas. Parece haberse normalizado o
rebajado la tension en esta area de la modificacion de los contratos.

Obligada resulta, pues, la mencién a la modificacién de los contratos, por la im-
portancia practica del tema. Es un buen ejemplo del cambio de planteamientos antes
y después de la LCSP, ya que antes de esta ley existia una mayor problematica que
parece haberse atenuado tras 2017. Aunque se prevea una regulacion legal de las
modificaciones, el punto de partida est4 en la inalterabilidad de los contratos. Dicho
esto, la Ley de contratos distingue dos situaciones: primero la mas légica, es decir,
que si se quiere modificar el contrato es porque la modificacién esta contemplada
expresamente en el pliego con la claridad necesaria y siempre que no se supere el
20 % del precio inicial del contrato. En el pliego habra que indicar el procedimiento
a seguir y las condiciones de la modificacion. En este asunto de la debida claridad
de los pliegos insiste el legislador nacional haciéndose eco de exigencias de derecho
comunitario europeo. En general, en el nuevo derecho administrativo se estan anu-
lando actuaciones administrativas cuando no tienen la suficiente claridad. La segunda
situacion es cuando interese una modificacion, pero no esta prevista en el pliego. La
modificacién, obviamente, es mas complicada entonces y, en todo caso, la Ley de
contratos establece algunas limitaciones. Presupone en todo caso que no es posible
un cambio de contratista, lo que remite a un tema de costes y proporcionalidad (y,
en todo caso, no ha de superar el 50 % del precio inicial del contrato). Y puede justi-
ficarse mediando circunstancias sobrevenidas o modificaciones no sustanciales, que
pueden asi justificar la modificacién no prevista en el pliego, si bien la jurisprudencia
es altamente restrictiva en cuanto al entendimiento de la modificacién no sustancial.
Por otrolado, laley establece unas presunciones en el sentido de cuando es sustancial
en todo caso una modificacién: cuando podria haber sido otro el contratista, cuando
se altera el equilibrio econdémico contractual y cuando se amplia de forma importante
el objeto del contrato, dicho sea, nuevamente, de manera rapida a efectos de repasar
este tipo de disposiciones.

Interesante, en este contexto, es como la LCSP, por trasposicion de la normativa
europea, ha introducido unabrecha (al regular las obligaciones en materia medioam-
biental, social y laboral) consistente en que los 6rganos de contrataciéon tomaran
medidas para garantizar —en la ejecucion de los contratos— que estas obligacio-
nes en materia medioambiental, social y laboral van a ser cumplidas. Es relevante
esta mencidn al debido cumplimiento en la fase de ejecucion de los compromisos
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contraidos (que es fruto, por cierto, de la insistencia del derecho comunitario en la
materia) porque en general —en materia contractual— viene a ser actualmente un
reto conseguir que se cumplan sin condescendencia los compromisos contraidos
por el contratista, ya que a veces ocurre que se relaja el cumplimiento del contrato,
favoreciendo al contratista que ha podido asumir parala adjudicacién compromisos
estrictos cuyo incumplimiento después se permite o se le compensa por otras vias
(por ejemplo, obtencién de contratos diferenciados, cuando en realidad deberian
ser parte de la adjudicacién hecha). Incluso, en materia de legitimacion, a mi juicio,
tiene que favorecerse la tendencia a dejar recurrir a los antiguos licitadores contra
posibles relajaciones en cuanto al cumplimiento de las obligaciones contractuales.
Por tanto, esta regulacion se situaria como tendencia en la mejor direccién posible.
Ademas, la Ley de contratos fija que en los pliegos se puedan establecer este tipo de
obligaciones siempre que estén vinculadas al objeto del contrato, no siendo infre-
cuentes las anulaciones judiciales por este motivo, de no estar vinculadas las obliga-
ciones de caracter ambiental, social o laboral con el objeto del contrato. Y ello pese a
reconocer que son obligaciones que pueden valorarse positivamente. Por Gltimo, la
ley establece algunas obligaciones que necesariamente se tienen que prever en los
pliegos, pese a que la ley permite que se elija de entre las alli contempladas. Lo que
se hara por la via de la redaccion de los pliegos.

Puede aludirse a que en los rescates se produjo, tras la LCSP 2017, un cambio de
criterio respecto al criterio del calculo del lucro cesante. Destacariamos que ahora
ya no se trata de fijarse en el beneficio de los cinco primeros afios de explotacion
haciendo la media y trasladandolo a los afios que resten para ejecutar el contrato,
como pauta para establecer el lucro cesante; el criterio central de la nueva LCSP se
puede explicar poniendo un ejemplo: si quedan 8 afios para que finalice el contrato,
hay que fijarse en los tltimos 8 afios de explotacién y en el beneficio resultante en
tal periodo, haciendo la media después, para finalmente indemnizar al contratis-
ta —en el ejemplo propuesto— multiplicando por 8, por ser los afios que quedan de
vida contractual. Las sociedades publicas, en caso de rescate, tendran que contar con
autorizacion de la Administracion.

En cuanto a la «cesién de contratos» (siguiendo el articulo 319 de la LCSP), los
pliegos deben prever expresamente las regulaciones legales en materia de cesion, que
no vienen a ser sino pura expresion de unas reglas de cultura general en la materia;
como por ejemplo que el cedente tiene que haber cumplido el 20 % del contrato si
quiere la cesién; o que no procede la cesion cuando se trate de condiciones perso-
nalisimas; o que esta tiene que materializarse en una escritura publica, etcétera.

Otro frente conflictivo es el riesgo operacional y el mantenimiento del equilibrio
econdmico del contrato, articulo 270 de la LCSP. Ha calado el criterio regulador de
la LCSP sobre el riesgo operacional como elemento definitorio de la concesion, de-
finida por la existencia de incertidumbres significativas en relacion con el nivel de
ejecucion correcta de un proyecto que se considera alcanzable. Pese al debate que
origind la transposicion de la Directiva 2014/23/UEy la incorporacion del concepto de
transferencia del riesgo operacional, la cuestion ha devenido mas pacifica pasando al
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plano de la aplicacion legal. Un presupuesto basico contra el ejercicio de este derecho
es el hecho de que el concesionario supiera que habia una cierta incertidumbre en
cuanto a un determinado tramo, sin poder alegar después que la no ejecucion de dicho
tramo supone una ruptura del equilibrio econémico. Segiin la STS 1875/2019, de 19
de diciembre de 2019, rec. 2390/2016: (...) «En definitiva, la concesionaria sabia que
existia un grado de incertidumbre sobre la construccién de los tramos cuya licitacién
correspondia al Ministerio de Fomento ya en el momento de la contratacion, lo que
destierra la imprevisibilidad como condicién necesaria para el reequilibrio de las
prestaciones».

Menor actualidad que en tiempos pasados tiene el tema de la financiacion privada
de las obras publicas a la luz de los articulos 271y siguientes de la LCSP.

A partir de los articulos 316 hasta el 322 se regula la contratacion de otros entes
del sector publico. En la contratacién de sociedades publicas viene planteandose si
en la fase de adjudicacion de los contratos se pueden aplicar preceptos de la Ley de
contratos que regulan la fase de ejecucién de los mismos. En la LCSP hay una remisién
aciertos articulos que se consideran de necesaria aplicacion para la contratacién de
estas sociedades. Por otra parte, hay algunos articulos que parecen incompatibles.
Pero hay una franja intermedia donde, si bien no hay remision, serian susceptibles
de extension aplicativa por la via de los pliegos de contratacién de las sociedades.
Esta tendencia no parece incorrecta, porque otorga seguridad juridica a las partes
contratantes, ya que el Codigo civil no regula tan exhaustivamente como la Ley de
contratos del sector publico determinadas materias; por ejemplo, los desistimientos
en la ejecucion de un contrato o el derecho a lucro cesante del contratista.

También se producen resoluciones frecuentes sobre las mesas de contratacion
(articulos 326 y 327 de la LCSP) pero en cuestiones casuisticas de si, por ejemplo, el
secretario de la mesa de contratacion tiene que ser funcionario o es suficiente con
que sea empleado laboral, etcétera.

Finalmente, otro tema esencial es la «subcontratacion». La nueva ley habla de
que la subcontratacién tiene que ser parcial y se insiste en que el licitador tiene que
indicar en la oferta los elementos sobre los cuales va a recaer la subcontratacion, que
no puede abarcar la totalidad del contrato; y por otro lado, nuevamente el legislador
insiste en que, cuando se vaya a iniciar la ejecucion del contrato, se tiene que noti-
ficar a la Administracion de nuevo las partes que va a realizar el subcontratista. La
subcontratacion es un fendmeno positivo, porque favorece las pequefias y medianas
empresas y el trafico mercantil, pero se producen en la practica abusos sobre los
subcontratistas. Aunque hubo un periodo en que procedian las acciones directas
del subcontratista contra la Administracion, ya con el Texto refundido de la Ley de
contratos del sector publico 3/2011 anterior no procedian tales acciones directas. La
nueva LCSP determina que se pueden establecer en los pliegos los pagos directos alos
subcontratistas. Puede ser aconsejable esta medida, a mi juicio, porque, en definitiva,
lo que interesa al poder contratante es que se ejecute el contrato y, de esta manera,
parece que disminuye el riesgo de inejecucion. La ley establece ahora la obligacion
de comprobacion de pagos cuando se trate de contratos de obras y servicios cuyo
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valor estimado sea igual o superior a 5.000.000 € y siempre que la subcontratacion
sea mas del 30 %.
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