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Un texto como la Ley 9/2017 (en adelante LCSP) que determina el régimen de aplicacion a
los contratos del sector publico, cuyo objetivo principal ha sido trasponer al derecho
espafiol las directivas europeas 2014/23/UE y 2014/24/UE, requiere un analisis exhaustivo
que excede de la finalidad que pretenden las circulares del servicio juridico de la Diputacion
provincial de Huesca, que solo intentan dar una informacion que sirva de aproximacion a
los nuevos cambios normativos, recogiendo las cuestiones de mayor relevancia para las
entidades locales de la provincia.

Por ello las distintas circulares informativas que se elaboren no tienen otra pretension que
acercar los cambios legislativos que se derivan del nuevo texto legal, intentando dar unas
lineas generales que sirvan para la practica del ambito local.

Con esta finalidad se presenta esta segunda circular, cuyo contenido se cefiira al objeto y
ambito de aplicacion de la Ley en sus articulos 1 a 23 de la Ley, correspondiendo a la
siguiente circular el régimen de invalidez de los contratos y el sistema de recursos en la
contrataciéon administrativa.

Art. 1 de la Ley. Objeto de la Ley, principios generales, apoyo a las PYMES e
incorporacion de criterios sociales y ambientales

La Ley 9/2017. como su propia denominacion indica, tiene por objeto trasponer al
ordenamiento espariol las Directivas comunitarias en materia de contratacion. Su art. 1
determina el objeto y finalidad de la misma, recogiendo en su texto los principios generales
de la contratacion publica y que debemos tenerlos en cuenta en la interpretacion y
aplicacion de la Ley, con un contenido idéntico al que recogia el anterior art. 1 del TRLCSP:
principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los
procedimientos, y no discriminacion e igualdad de trato entre los licitadores; de asegurar, en
conexién con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, el principio de
integridad, una eficiente utilizacion de los fondos destinados a la realizacién de obras, la
adquisicion de bienes y la contratacion de servicios mediante la exigencia de la definicion
previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la seleccion
de la oferta econdmicamente mas ventajosa.
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Resaltamos por novedoso el contenido del articulo 1.3, ya que recoge otros objetivos
perseguidos por la Ley. Asi, este art. 1.3 obliga a que en toda contratacién se incorporen
“‘de manera transversal y preceptiva criterios sociales y medioambientales siempre que
guarde relaciéon con el objeto del contrato”. Esta transversalidad supone la obligaciéon de
considerarlos tanto en fase de adjudicacién, y siempre que estén vinculados al objeto del
contrato (art. 145.5 c) y 145.6) como en fase de ejecucion.

En fase de adjudicacion, para entender qué son estos criterios debemos acudir al art.
145.2. 12 de la misma Ley, que establece el régimen de los criterios de adjudicacion de los
contratos:

“Las caracteristicas medioambientales podran referirse, entre otras, a la reduccién del
nivel de emisién de gases de efecto invernadero; al empleo de medidas de ahorro y
eficiencia energética y a la utilizacion de energia procedentes de fuentes renovables
durante la ejecucion del contrato; y al mantenimiento o mejora de los recursos naturales
que puedan verse afectados por la ejecucion del contrato.

Las caracteristicas sociales del contrato se referiran, entre otras, a las siguientes
finalidades: al fomento de la integracion social de personas con discapacidad, personas
desfavorecidas o miembros de grupos vulnerables entre las personas asignadas a la
ejecucién del contrato y, en general, la insercidon sociolaboral de personas con
discapacidad o en situacion o riesgo de exclusién social; la subcontratacién con Centros
Especiales de Empleo o Empresas de Insercion; los planes de igualdad de género que
se apliquen en la ejecucion del contrato y, en general, la igualdad entre mujeres y
hombres; el fomento de la contratacion femenina; la conciliacion de la vida laboral,
personal y familiar; la mejora de las condiciones laborales y salariales; la estabilidad en
el empleo; la contratacién de un mayor numero de personas para la ejecucién del
contrato; la formacién y la protecciéon de la salud y la seguridad en el trabajo; la
aplicacion de criterios éticos y de responsabilidad social a la prestacién contractual; o los
criterios referidos al suministro o a la utilizacion de productos basados en un comercio
equitativo durante la ejecucion del contrato.”

También estos criterios deben desplegarse durante la ejecucion del contrato, conforme a lo
que sefiala el art. 202 LCSP que sefiala que “en todo caso, sera obligatorio el
establecimiento en el pliego de clausulas administrativas particulares de al menos una de
las condiciones especiales de ejecucion de entre las que enumera el apartado siguiente”,
apartado que determina que “estas condiciones de ejecucion podran referirse, en especial,
a consideraciones economicas, relacionadas con la innovacion, de tipo medioambiental o
de tipo social.” El art. 202.2 detalla el posible contenido de estas condiciones, para lo cual
nos remitimos a este precepto.
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E Igualmente este art. 1.3 obliga a facilitar el acceso a la contratacion publica de las
pequefias y medianas empresas, asi como de las empresas de economia social, reguladas
en la Ley 5/2011, de 29 de marzo, de Economia Social. Esta previsién tiene expresa
manifestacion en varios preceptos de la Ley como la divisién en lotes, que ahora pasa a ser
casi obligatoria, o la simplificacién en la documentacion a presentar o las medidas para
garantizar el pago de facturas a las subcontratistas -generalmente, PYMES-.

Articulo 2: Ambito de aplicacién

Este articulo tiene un contenido similar al anterior art. 2TRLCSP si bien destacamos que
incluye la mencion de que quedan sujetos a esta Ley los “contratos onerosos”,
considerando que “un contrato tiene caracter oneroso en los casos en que el contratista
obtenga algun tipo de beneficio econémico, ya sea de forma directa o indirecta”.

Algun autor, considera que con la mera compensacion de gastos ya hay beneficio
econdmica, tesis que se apoya en la S del TJUE 21 de diciembre de 2016 asunto C-51/15 .
Otros autores, a la vista de la necesidad de que el contrato tenga este caracter oneroso,
considera que no se someterian a esta ley aquellos contratos en los que la retribucion
cubre el coste de la prestacion, sin lucro de ningun tipo y sin beneficio para el contratista,
como sucede en la prestacion de servicios sociales por entidades privadas que reciben
financiacion publica, expresamente excluidos por el art. 11.6 LCSP:

“6. Queda excluida de la presente Ley la prestacién de servicios sociales por entidades
privadas, siempre que esta se realice sin necesidad de celebrar contratos publicos, a
través, entre otros medios, de la simple financiacion de estos servicios o la concesion de
licencias o autorizaciones a todas las entidades que cumplan las condiciones
previamente fijadas por el poder adjudicador, sin limites ni cuotas, y que dicho sistema
garantice una publicidad suficiente y se ajuste a los principios de transparencia y no
discriminacion.”

Esta prevision es distinta de lo recogido en la DA 482, sobre reserva de ciertos contratos

sociales, culturales y de salud a determinadas organizaciones, que si quedan sujetos a esta
Ley, si bien con una restriccion en la participacion de las correspondientes licitaciones.

Articulo 3: Ambito subijetivo.

La LCSP es, en términos generales, continuista con la regulaciéon anterior, disociando, a
efectos de aplicacion de la Ley, los conceptos de “sector publico” -art. 3.1-, “poder
adjudicador” -art. 3.3- y “administracion publica™-art. 3.2-.



DIPUTACION

Q)
DE HUESCA

Secretaria General
Asesoria Juridica

Las novedades en este ambito tienen poca importancia para el ambito local, por lo que nos
limitaremos a sefialar, a efectos meramente informativos, la sujeciéon a la Ley en los
términos del art. 3,4 de los partidos politicos, organizaciones sindicales y empresariales y
asociaciones profesionales.

Articulos 4 a 11. negocios juridicos excluidos: convenios, contratos patrimoniales,
contratos financieros.

Anteriormente el articulo 4 TRLCSP enumeraba los negocios excluidos de aplicacién de la
ley de contratos, dedicando ahora la LCSP varios preceptos para regular esta cuestion.

Como antes, a estos negocios juridicos excluidos, que se rigen por sus normas especiales,
se les aplicaran los principios de esta Ley para resolver las dudas y lagunas que pudieran
presentarse -art. 4-.

Centrandonos en los negocios excluidos de mas interés al ambito local, debemos sefalar:

- convenios de colaboracién interadministrativa -art. 6.1 -. Quedan excluidos de aplicacion
de esta Ley los convenios de colaboracién interadministrativa, que ahora se regulan en la
Ley 40/2015, de 1 de Octubre, del Régimen Juridico del Sector Publico (art. 47 y ss),
siempre que su contenido no esté comprendido en un contrato administrativo tipico y
cumplan los requisitos recogidos en el art. 6,1 LCSP, que se resumen en que los
intervinientes no tengan vocacién de mercado, que el instrumento suponga una
cooperacidon para garantizar los servicios publicos que les incumben y que esta
cooperacion se guie por el interés publico.

- convenios de colaboracidon con entidades privadas -art. 6.2 -.Este tipo de convenios
quedan igualmente excluidos siempre que su contenido no esté comprendido en un
contrato administrativo tipico regulado en la LCSP o en normas especiales. Entrarian
dentro de este grupo los convenios urbanisticos, por ejemplo, o los convenios que
instrumentalicen subvenciones.

- encomiendas de gestion -art. 6.3- y encargos -art. 32-. La LCSP contiene ahora una
precision terminoldgica que la regulacion anterior no contenia, al distinguir entre
“encomiendas de gestion” y “encargos”. Las encomiendas de gestién son las que regula en
el art. 11 de la LRJSP, Ley 40/2015, entre administraciones publicas: “La realizacion de
actividades de caracter material o técnico de la competencia de los 6rganos administrativos
o de las Entidades de Derecho Publico podra ser encomendada a otros 6rganos o
Entidades de Derecho Publico de la misma o de distinta Administracién, siempre que entre
sus competencias estén esas actividades, por razones de eficacia o cuando no se posean
los medios técnicos idoneos para su desempeno.
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Las encomiendas de gestion no podran tener por objeto prestaciones propias de los
contratos regulados en la legislacién de contratos del sector publico. En tal caso, su
naturaleza y régimen juridico se ajustara a lo previsto en ésta.”

Los encargos, que quedan también fuera de la aplicacion de la Ley, se refiere a la
cooperacion vertical entre una administracion y sus entes instrumentales con personalidad
juridica, regulados ahora en el art. 32 LCSP.

- contratos patrimoniales y relaciones juridicas en el dominio publico -art. 9-. No hay
variacion resefable sobre estos contratos respecto a la regulacion anterior: siguen
excluidos de aplicacion de esta Ley -salvo las previsiones especiales de las disposiciones
adicionales- por tanto los contratos que celebren las entidades locales de arrendamiento,
compraventa de bienes que no sean suministros, cesiones de uso, permutas ... Tampoco
se aplicara a autorizaciones, licencias, concesiones administrativas sobre dominio publico,
debiendo estar en estos casos a lo que determine la legislacion patrimonial.

Cierto es que esta exclusion, en ocasiones, queda relativizada por la propia legislacién
patrimonial, como sucede en las concesiones de dominio publico a la que son de aplicaciéon
las prohibiciones para contratar por expresa remision del art. 94 de la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas. En Aragodn, para los propios
contratos de patrimonio o cesion de uso en Aragén, el REBASO se remite a la normativa de
contratacion el art. 100.1, si bien esta remisién debe ponerse en duda ya que a la fecha del
reglamento la legislacion de contratacién administrativa si se aplicaba a los contratos
patrimoniales.

-_contratos en el ambito financiero -art. 10-. Igualmente se excluyen, como sucedia en la ley
anterior, quedan excluidos los contratos de servicios financieros, como contratos de
préstamo o tesoreria, por ejemplo.

- relaciones de empleo publico -art. 11.1- Obviamente, se regulan por su normativa especial
los contratos laborales, al igual que las relaciones de servicio del personal funcionario.

- prestacion de servicios publicos -art. 11.2- Esta exclusion afecta a los servicios que
prestan entidades locales a cambio de un precio publico, tasa o tarifa.

- servicios sociales con simple financiacion -art. 11.5-. A ellos ya aludimos en nuestro
comentario al art. 1, por lo que damos por reproducido lo indicado en ese apartado.

Delimitacidén de tipos contractuales

Los articulos 12 y ss regula la calificacion de los contratos administrativos, que o son de
obras, concesion de obras, concesion de servicios, contrato de suministro, contrato de
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servicios -todos ellos citados en el art.12- ademas de los contratos administrativos
especiales -art.25.1 b)-.De este listado destacamos ya la desaparicion del contrato de
colaboracién publico-privada y de la denominacién del contrato de gestion de servicios
publicos, que pasa a ser de concesion de servicios, como luego aludiremos.

Diferente de estos contratos administrativos son los contratos privados, concepto que la
Ley utiliza para referirse no a los contratos patrimoniales, que estan excluidos de la Ley, si
no para referirse a los contratos enumerados en los articulos 25.1 a) y 26, que son los
celebrados por entes del sector publico que no sean administracion publica, Dentro de los
contratos privados que celebre una administracidon se encuentran algunos servicios
financieros y los que tengan por objeto creacidn e interpretacion artistica y literaria y alguno
de espectaculo.

El régimen juridico de estos contratos se define en el art. 26 y la jurisdiccion competente
para conocer de las controversias que surjan en este tipo de contratos se determina en el
art. 27: en términos generales o es la contencioso administrativa, respecto de actos de
preparacion y adjudicacion; o es la civil , respecto de efectos y extincion.

La conceptuacién de los contratos administrativos es similar a la recogida en el anterior
TRLCSP, con la salvedad de que desaparece el contrato de gestiéon de servicios publicos,
que pasa a denominarse contrato de concesién de servicios, definido en el articulo 15:

“1. El contrato de concesién de servicios es aquel en cuya virtud uno o varios poderes
adjudicadores encomiendan a titulo oneroso a una o varias personas, naturales o juridicas,
la gestion de un servicio cuya prestacion sea de su titularidad o competencia, y cuya
contrapartida venga constituida bien por el derecho a explotar los servicios objeto del
contrato o bien por dicho derecho acompanado del de percibir un precio.”

Para la diferenciacién de cuando estamos ante un contrato de servicios o de concesién de
servicios, hay que estar a la existencia o no de riesgo operacional para el contratista,
definido en el art. 14.4 parrafo segundo:

“Se considerara que el concesionario asume un riesgo operacional cuando no esté
garantizado que, en condiciones normales de funcionamiento, el mismo vaya a recuperar
las inversiones realizadas ni a cubrir los costes en que hubiera incurrido como
consecuencia de la explotacion de las obras que sean objeto de la concesién. La parte de
los riesgos transferidos al concesionario debe suponer una exposiciéon real a las
incertidumbres del mercado que implique que cualquier pérdida potencial estimada en que
incurra el concesionario no es meramente nominal o desdefable.”

La existencia de este riesgo operacional es importante para decantarnos por la calificacion
de un contrato como de servicios o como de concesidén de servicios; por ejemplo, en el
contrato de servicios de piscina, que muchos ayuntamientos llevan a cabo, puede suceder
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que ese mismo objeto se califique de una manera u otra: asi, si la retribucién del contratista
depende de los abonos y entradas, y este no garantiza el coste de la prestacion, hay riesgo
operacional; si se le paga una cantidad fija por prestar el servicio, no lo habria. Como
vemos, es una cuestion a dilucidar cuando se vaya a llevar a cabo una contratacion.

Por ultimo, y ya que nos referimos al contrato de concesion de servicios, informamos que
desaparece la tradicional regulacion de modalidades de gestién de servicio, que distinguia
entre concesion, gestion interesada, concierto y sociedad de economia mixta.

Para el supuesto de que una entidad local lleve a cabo un contrato mixto -art. 18- , la
preparacion y adjudicacion vendra determinada por las reglas de este precepto, a las que
nos remitimos, y que vienen a dar prevalencia a la prestacion principal; por otro lado,
debera ser el pliego quien deba concretar el régimen juridico de los efectos, cumplimiento y
extincién, conforme obliga el art. 122.2.

Los contratos de regulacion armonizada (art. 19 y ss.)

Este tipo de contratos se define exclusivamente por su valor estimado, siendo aquellos que
superan los umbrales fijados por la Uniéon Europea, ampliandose a aquellos contratos
subvencionados que superen igualmente estos importes (art. 23).

Los importes vigentes a la fecha de elaboracidn de esta circular no son los que figuran en la
Ley, sino que estan establecidos en la Orden HFP/1298/2017, de 26 de diciembre, por la
que se publican los limites de los distintos tipos de contratos a efectos de la contratacion
del sector publico a partir del 1 de enero de 2018 (contrato de obras, 5.548.000 €, servicios
y suministros 221.000 €).

No obstante, se excluyen algunos contratos que superan esos importes por el art. 19.2 de
la Ley, entre los que estan los de redes publicos de comunicaciones, servicios juridicos
(defensa, representacién, notarias...), de comunicacién audiovisual o radiofénica, o los
contratos de concesion referidos a la explotacion de redes de agua potable y su
distribucion, asi como determinados proyectos de ingenieria hidraulica o eliminacion o
tratamiento de aguas residuales.

Esta circular ha sido elaborada por el Servicio de Asesoria Juridica



